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PRESENTACION

En esta ocasién, nos honramos en presentar nuestra tercera publicacién
institucional, titulada Libro de Ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil,
siendo una vez mas muy gratificante la publicacion de esta obra, tanto para el
Instituto Peruano de Derecho Civil, el Estudio Mario Castillo Freyre, los exposi-
tores, asi como para los diversos asistentes al Congreso. Es por este motivo, que
nuestro compromiso de seguir dejando un testimonio escrito de los debates y
exposiciones, sigue siendo uno de los pilares de la organizacién del Congreso.

La publicacién anual del «Libro de Ponencias» tiene dos finalidades, la
primera, que se trate de una edicién que se agote en los primeros siete dias de
su publicacion, por cuanto el libro se entrega exclusivamente a los asistentes del
Congreso; y la segunda finalidad es que el «Libro de Ponencias» constituya parte
de la Biblioteca Personal de los asistentes y de las Bibliotecas Institucionales de
las Facultades de Derecho de las Universidades Peruanas.

El VI Congreso Nacional de Derecho Civil, se llev6 a cabo en la célida
ciudad de Piura, del 22 al 25 de septiembre de 2010, en el distinguido auditorio
de la Universidad Nacional de Piura, convocando una vez més a una numerosa
asistencia de delegaciones de estudiantes de Derecho; abogados y profesores de
diversas ciudades de la republica.

Durante estas cuatro jornadas académicas se destaco la participacion de
los expositores y catedraticos universitarios: Felipe Osterling Parodi, Fernando
Vidal Ramirez, Alfredo Bullard Gonzalez, Gastén Fernandez Cruz, Mario Casti-
llo Freyre, Leysser Leén Hilario, Jorge Beltran Pacheco, Enrique Varsi Rospiglio-
si, Roger Vidal Ramos, César Guzmén Halberstadt, Mateo Gémez Mato, Renzo
Saavedra Velazco, Gunther Gonzales Barrén, Claudia Moran Morales, Marco
Carmona Brenis, Juan Carlos Negro Balarezo, Esteban Alva Navarro, Emilio Ba-
larezo Reyes, Rosario de la Fuente y Hontafion, Nadia Nufiez Masias y Daniel
Ugarte Mostajo.

El presente libro, se publica en el marco de la organizacion del VII Congre-
so Nacional de Derecho Civil Chiclayo-2011, organizado en forma conjunta con



la Universidad Sefior de Sipan, con la plena confianza que entre el 30 de junio al
2 de julio del presente afio, las jornadas del Congreso Nacional de Derecho Civil,
tengan el mismo o mayor éxito académico de las ediciones anteriores del presti-
gioso CONADECIVIL.

Finalmente, nos queda expresar nuestro agradecimiento a los distinguidos
expositores del Congreso, a las diferentes delegaciones estudiantiles, abogados,
colaboradores y miembros del Instituto Peruano de Derecho Civil, por el enorme
esfuerzo en la organizacién y su participaciéon del Congreso.

Lima, mayo del 2011.
RoGER VDAL RAMOS

Presidente del Instituto
Peruano de Derecho Civil



PROLOGO

El presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil, el doctor Roger Vi-
dal Ramos, me confiere, una vez mas, el honor de prologar un nuevo volumen
con las ponencias del Congreso que afio a afio organiza esta institucion.

Como no podia ser de otra manera, el VI Congreso de Derecho Civil,
llevado a cabo en la ciudad de Piura, fue un éxito rotundo. Ponentes, asistentes
y organizadores disfrutaron, durante tres dias, del evento juridico mas impor-
tante del pais en esta materia.

Producto de ello es el volumen que tenemos el gusto de prologar y que,
uniendo nuevamente esfuerzos, mi Estudio de abogados y el Instituto publican
en esta oportunidad.

En ese sentido, cabe hacer una breve mencién de los trabajos que contie-
ne el presente volumen y que, precisamente, constituyen el marco de las ponen-
cias que se presentaron en el Congreso.

Asi, pues, Felipe Osterling Parodi y quien escribe estas lineas, abordamos
el tema de las «Obligaciones con clausula penal». De esta forma, analizamos la
funcionalidad de la cldusula penal, su exigibilidad, su eventual incumplimien-
to, la constitucién en mora, la accesoriedad de esta figura juridica, asi como su
eventual reduccién.

A continuacién, Carlos Ramos Ntfiez nos entrega una valiosa pieza juri-
dica, que lleva por titulo «José Leén Barandiaran. El esteta de la dogmatica». En
ella, se rescata una serie de importantes datos de diferentes etapas de la vida del
maestro, desde los afios formativos hasta su madurez; asimismo, se recorre la vida
académica, politica y, en general, los diversos ambitos en los que Leén Barandiaran
se desempefi6 a lo largo de toda una vida entregada al Derecho.

Por otro lado, Fernando Vidal Ramirez se encarga de analizar, desde un
angulo comparatista, los mas importantes Cédigos Civiles del mundo a través de
su articulo «Los grandes hitos de la codificacién civil». Para lograr tal propésito,
analiza en detalle el proceso de formacion y los rasgos mds caracteristicos del
Codigo Civil francés de 1804, el Cédigo Civil aleman de 1900 y el Cédigo Civil
italiano de 1942.

Por otra parte, el ensayo titulado «Deudores al Extremo. El Registro de
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Deudores Alimentarios Morosos - REDAM>», escrito por Enrique Varsi Rospigliosi y
Claudia Canales Torres, analiza los fundamentos de la creacién del REDAM, el pro-
cedimiento de inscripcion en él, sus caracteristicas y reglamento, para concluir esbo-
zando severas criticas a su creaciéon y actual funcionamiento.

Continuando con el desarrollo de diversas areas del Derecho Civil, Roger Vi-
dal Ramos se hace presente con el estudio de un tema que hasta el dia de hoy suscita
debate: «El sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el Derecho Civil
peruano». Para ello, aborda la teoria del titulo y modo, los sistemas clasicos y con-
temporaneos de transferencia de propiedad, el sistema peruano, las desventajas del
sistema consensual, entre otros.

Rosario de la Fuente y Hontafién, a través de un estudio que recurre a so-
portes historicos, jurisprudenciales y dogmaticos, nos habla sobre «El fideicomiso
testamentario en la legislacién y jurisprudencia peruanas».

De otro lado, Juan Carlos Eduardo Negro Balarezo aborda un tema de mucha
actualidad y polémica. Asi, en el ensayo titulado «Derecho a la identidad sexual:
enfoque transexual», aborda la identidad sexual desde la perspectiva juridico-cienti-
fica, el transexualismo y su relevancia juridica, la modificacién registral del prenom-
bre y del sexo, entre otros.

A continuacion, el articulo titulado «Responsabilidad extracontractual por
dafio causado al otro cényuge por un tercero», escrito por Marco Carmona Brenis,
desarrolla la importancia y regulacion juridica que cobra hoy en dia la institucion de
la familia, en especial la sociedad conyugal, los principales caracteristicas en torno a
la responsabilidad extracontractual y, por dltimo, lo referente a la Teoria del Reflejo
desde su distintas variantes.

Finalmente, César Daniel Cortez Pérez y Alan Félix Berrospi Acosta, en el ensayo
titulado «La inexistencia del acto juridico», se preguntan si serfa importante crear una teo-
ria sobre la inexistencia del acto juridico y asi seguir el ejemplo italiano.

Como se puede observar, el presente volumen que recoge las ponencias del
VI Congreso Nacional de Derecho Civil, sera de gran provecho para que el debate y
conocimiento de las instituciones de esta rama del Derecho se difundan en el medio
juridico peruano.

Quiero concluir estas palabras felicitando —una vez mas— la encomiosa la-
bor del Instituto Peruano de Derecho Civil que, como ya se esta haciendo costumbre,
no s6lo trabaja para que afio a afio se lleve a cabo el evento mas importante de esta
materia en nuestro pais (este 2011, en Chiclayo), sino también por la valiosa contri-
bucién que hace al editar y publicar las ponencias de este extraordinario Congreso.

Mario CASTILLO FREYRE!

Lima, mayo del 2011

1  Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del
Estudio que lleva su nombre; Miembro de Ntumero de la Academia Peruana de De-
recho; profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad
Catolica del Pert y en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Catedratico de
las mismas materias en la Universidad de Lima. Director de las Bibliotecas de Arbitraje
y de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Muchas veces la probanza de la cuantia de los dafios y perjuicios no es
labor sencilla. No obstante que, en principio, esas dificultades son solucionadas
con la posibilidad que otorga la ley de que el juez realice una valoracién equitati-
va de los dafios, ésa no es la tnica soluciéon que brinda el Derecho.

Nuestro Codigo Civil ofrece la posibilidad de que los sujetos de la relacién
obligacional, en ejercicio de su autonomia privada, establezcan una clausula pe-
nal en el contrato que celebran.

La cldusula penal es la estipulacién en un contrato que se refiere a la pena
o penalidad convenida para el caso de incumplimiento. Es obvio, por lo demas,
que toda vez que las partes pacten una penalidad, lo haran a través de una clau-
sula en la que se refieran a ella, independientemente de si dicha clausula sélo
aluda a tal penalidad o si incluye, ademas, disposiciones de otra naturaleza.

Por otra parte, al tener la clausula penal caracter accesorio (pues no podria
existir sin una obligacién cuyo cumplimiento resguarde o garantice), hablar de
«obligaciéon con cladusula penal» no resulta errado, en la medida en que se estard
haciendo referencia a aquellas relaciones obligatorias que incluyen una penali-
dad convenida por las partes.

Mas alla de esas consideraciones, la cldusula penal, a grandes rasgos, pue-
de definirse como un pacto anticipado de indemnizacién. En ella se dispone que
si el deudor incumple, tendra que pagar una indemnizacién de dafios y perjui-
cios, cuyo monto también se especifica en el pacto.

Debemos subrayar que la clausula penal, al igual que los dafios y perjuicios,
puede tener naturaleza moratoria o compensatoria, dependiendo de si con ella se
busca indemnizar la mora en el pago o si lo que se pretende indemnizar es el cum-
plimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento definitivo de la obligacién.

No hay duda de que la importancia practica, relevancia tedrica y normati-
vidad legal de la clausula penal determinar que desde antes y después de la pro-
mulgacién del Cédigo Civil Peruano, en julio de 1984, haya merecido el mayor
debate académico.

Como podremos apreciar en el andlisis que iniciamos, el principal cues-
tionamiento que se formula es el relativo a la primera parte del articulo 1346 del
Codigo Civil, la misma que establece que el juez, a solicitud del deudor, puede
reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva.

Resulta evidente, ademas, que el tema suscita apasionados debates, pues
sea cual fuere la opcién que se elija, habra razones académicas, practicas y éticas
para defender la tesis escogida. En esta materia, ciertamente, la solucién no es
pacifica. Parece que lo tinico concreto es que no existe una solucién que quede
exenta de critica.

Tratando de conservar el menor apasionamiento y la mayor sindéresis,
hemos decidido iniciar el tema de la clausula penal desde la perspectiva de su
funcionalidad, puesto que, en esencia, la definicién de la clausula penal pone
de relieve, de alguna manera, las distintas funciones que cumple esa modalidad
obligacional.
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2. FUNCIONALIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Nos corresponde analizar la funcionalidad de la clausula penal en el mar-
co concreto del Codigo Civil Peruano de 1984.

Para tal efecto, vamos a estudiar a cada una de las funciones que en teoria
cumple la clausula penal, confrontandolas con el régimen legal peruano y expre-
sando nuestras opiniones al respecto.

En primer lugar tenemos que referirnos a su funcién compulsiva, la que
estard presente como un elemento que refuerce el cumplimiento de las obligacio-
nes, sin constituir, en estricto, una garantia en términos juridicos.

Dentro del régimen legal peruano, tal como lo establecen los articulos 1341
y 1342 del Cédigo de 1984, la funcién compulsiva de la clausula penal puede ser
tanto compensatoria como moratoria:

Articulo 1341.- «El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimien-
to, uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene
el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva la
contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién
del dafio ulterior. En este dltimo caso, el deudor debera pagar el integro de la
penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores».

Articulo 1342.- «Cuando la cldusula penal se estipula para el caso de mora o
en seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene derecho para exigir,
ademads de la penalidad, el cumplimiento de la obligacién».

Si fuera compulsiva y compensatoria, estaria destinada a sustituir la pres-
tacién incumplida por la penalidad pactada (perdiendo el deudor incumpliente
el derecho a la contraprestacion, si la hubiere).

Por otra parte, la funcién compulsiva moratoria estara circunscrita a in-
demnizar la mora en el pago.

Desde el punto de vista de la funcién compulsiva de la clausula penal, si
ella fuere compensatoria, el caracter compulsivo estaria dado en conducir a que
el deudor no incumpla con la prestacién debida y a que no la cumpla de manera
parcial o defectuosa. En otras palabras, la clausula penal compensatoria buscara
que el deudor no deje de cumplir de manera integra e idénea.

En cambio, la cldusula penal moratoria tendrd como funcién compulsiva
el hacer que el deudor no deje de cumplir en tiempo oportuno, pues se veria ex-
puesto a incurrir en mora y a que se desencadene la sancién correspondiente.

Resulta claro que la norma contenida en el articulo 1346 del Cédigo Civil,
en el sentido de que el juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativa-
mente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, relativiza —de alguna ma-
nera— la funcién compulsiva de la clausula penal, en la medida en que al haber
adoptado el Cédigo Civil Peruano de 1984, el sistema de la mutabilidad relativa,
en la practica se dan numerosos casos de deudores que, siendo conscientes de la
posibilidad legal de alegar el exceso de la penalidad, decidan no cumplir o cum-
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plir de modo tardio, teniendo abierta la posibilidad para reclamar judicialmente
la reduccién de la pena.

De otro lado, no hay que olvidar que la parte final del articulo 1346 del Cédi-
go Civil permite al deudor solicitar al juez que proceda a reducir equitativamente
la pena cuando la obligacién hubiese sido en parte o irregularmente cumplida, si-
tuacién que si bien no es discutida en el plano teérico por la doctrina, si constituye
un factor que resta atribuciones compulsivas a la clausula penal pactada.

Luego, y en lo que respecta a la funcién indemnizatoria de la clausula pe-
nal, dentro del marco legal peruano es indudable que ésta tiene una finalidad cla-
ramente indemnizatoria, de conformidad con lo establecido por el articulo 1341
de la ley civil.

En adicién, hacemos hincapié en que la clausula penal siempre cumplira
una funcién indemnizatoria, tanto cuando ella pudiera corresponder en su mon-
to a la cuantia de los dafios y perjuicios verdaderamente causados, como cuando
resultare diminuta o excesiva.

Si la clausula penal fuera diminuta y no se hubiera pactado la indemniza-
cién del dafio ulterior, resulta evidente que el acreedor no podria demandar el
aumento de la pena estipulada, y aquello que cobre, en este caso, s6lo indemni-
zara parcialmente los dafos y perjuicios causados. En tal sentido, por més que la
indemnizacién de los dafios y perjuicios fuera sélo parcial, resulta indudable que
la clausula penal seguiria teniendo funcién indemnizatoria.

Y, en el otro extremo, si la clausula penal fuese excesiva en comparaciéon
con los dafios y perjuicios causados, pero el deudor, por los motivos que fuere,
no solicitara su reduccién, quedaria obligado a pagarla en su integridad. En este
caso, si bien es cierto que el deudor pagaria una indemnizacién mayor que los
dafios y perjuicios realmente causados, la misma indudablemente también cum-
pliria una funcién indemnizatoria. La tendrd en la parte correspondiente a los
dafios y perjuicios realmente causados (lo que resulta obvio), pero también en lo
que respecta a los dafios no causados, pues la cldusula penal constituye un pacto
anticipado de indemnizacién ante un eventual incumplimiento del deudor.

Ademas, si el deudor no reclama ante los tribunales la eventual reducciéon
de la penalidad convenida, tal renuncia a la reclamacién constituirfa, en nuestro
concepto, una ratificacién tacita de que los términos pactados como penalidad
constituyen fiel reflejo de aquéllos que posteriormente se causaron.

Otra funcién que la doctrina asigna a la clausula penal es la punitiva o
sancionatoria.

Resulta evidente que una penalidad tendria funcién punitiva en la medida
en que el monto de la misma exceda la cuantia real de los dafios y perjuicios oca-
sionados, y que, adicionalmente, se llegue a pagar por el deudor incumpliente.

Ahora bien, si tenemos en consideracién las facultades que el Cédigo Civil
de 1984 otorga al deudor para solicitar judicialmente la reduccién de la penali-
dad, por estimarla manifiestamente excesiva, y si el deudor lograse que la misma
se redujera, ello nos demostraria que el sistema adoptado por el Cédigo puede
conducir a que la clausula penal carezca de funcién punitiva.
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Por otra parte, la funcién punitiva podria mantenerse vigente en la medi-
da en que el deudor, a pesar de que los dafios y perjuicios sean menores que la
penalidad pactada, no reclame su reduccién. En estos casos, se deberia entender
que dicho deudor estaria aceptando tcitamente ser sancionado con la penalidad
pactada.

Pero debemos reconocer que este tltimo supuesto resultaria, en la prac-
tica, extrafio, y que en el Pert la funcién punitiva o sancionadora de la clausula
penal se encuentra totalmente relativizada.

Cabe aclarar, adicionalmente, que la doctrina asigna a la cldusula penal
una funcién de simplificacién probatoria.

En efecto, como sabemos se critica al Cédigo Civil de 1984 porque la po-
sibilidad de modificar el monto de la penalidad desnaturalizaria la institucién
bajo analisis, pues si el deudor puede solicitar su disminucién cuando fuera ma-
nifiestamente excesiva, y si se faculta al acreedor para pedir el aumento de la
penalidad cuando fuese diminuta (en caso de pacto de dafo ulterior), las partes
tendrian que ingresar, necesariamente, a la probanza de los dafios y perjuicios,
lo cual importaria incurrir en lo que se quiso evitar mediante la estipulacion de
la clausula penal.

Dicho en otros términos, ;qué sentido tendria pactar una penalidad si, una
vez verificada la inejecucion, las partes se ven irremediablemente sumergidas en
un engorroso proceso en el que tendrian que demostrar que los dafios deriva-
dos del incumplimiento son en verdad mayores o menores —dependiendo del
caso— que el monto de la clausula penal?

Cabe sefialar que este problema no se soluciona atribuyendo a quien soli-
cite la modificaciéon de la pena, la carga de probar que los dafios infringidos sean
mayores o menores que la penalidad pactada. En efecto, en los supuestos en que
se solicite la reduccion del monto de la pena, el deudor tendré la carga de probar
que los dafios derivados de la inejecuciéon son menores a la suma estipulada.

Sin embargo, un acreedor diligente, consciente de la posibilidad de que
pueda reducirse el monto de la penalidad, necesariamente entrara al tema pro-
batorio, aun cuando esta carga no le sea impuesta legalmente, a efectos de de-
mostrar que los dafios sufridos coinciden con el monto establecido en la cldusula
penal, o que, incluso, son superiores a dicho monto.

Lo propio ocurre en el supuesto en que se solicite el aumento de la penali-
dad, habida cuenta de que, aun cuando el acreedor tenga que demostrar que los
dafios resultantes de la inejecucién se encuentran por encima de la pena pactada, el
deudor —qué duda cabe— buscard demostrar que la clausula penal no solamente
es suficiente sino, inclusive, excesiva, solicitando su reduccién proporcional.

En ambos casos la probanza de los dafios y perjuicios es inevitable. Por ello
la desnaturalizacion de la clausula penal resulta manifiesta.

Por otra parte, un sector de la doctrina sefiala que la clausula penal tiene
una funcién resolutoria.

La clausula penal compensatoria tiene por finalidad sustituir la prestacién
incumplida. En tal sentido, si el acreedor perjudicado decidiera ejecutar la pe-
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nalidad pactada, es evidente que ya no podria subsistir la obligacion principal;
o, dicho en otras palabras, el deudor no podria continuar obligado a cumplir la
prestacién principal.

Dentro de tal orden de ideas, si en los hechos ese deudor ya no esté obliga-
do a cumplir con la prestacién principal, tal situacién configurarfa un caso muy
similar al de la resolucién de los contratos, pues la resolucion tiene por finalidad
dejar sin efecto un contrato por la existencia de un vicio sobreviniente al tiempo
de su celebracién. En este caso, analégicamente, dicho vicio se configuraria por el
incumplimiento de la obligacién principal del deudor.

Es claro que si la obligacion principal ya no se debe, porque el acreedor per-
judicado prefiri6 sustituirla por la penalidad pactada, el contrato seguirfa existien-
do, por ser vélido, pero ya no surtiria efectos ni seria capaz de generarlos.

En tal sentido, dicha situacién podria describirse como un acto de efectos
similares a los de la resolucién, pero sin ser, en estricto, un caso de resolucién
contractual.

Esta dltima afirmacién obedece a que el Coédigo Civil prescribe con clari-
dad los supuestos de resolucién contractual, los mismos que pueden tener ca-
récter judicial o extrajudicial, de conformidad con lo dispuesto por sus articulos
1428, 1429 y 1430. Y entendemos, por tanto, que si el acreedor perjudicado no
acudiera a alguno de estos mecanismos, no podriamos hablar de una resolucién
contractual propiamente dicha.

Es factible, desde luego, que el acreedor perjudicado también recurra a re-
solver el contrato, utilizando los mecanismos legales correspondientes. En estos
casos no solo tendremos una situacién similar, en los hechos, a las consecuencias
de la resolucién de un contrato, sino que estariamos ante un contrato juridica-
mente resuelto.

De esta manera, es vélido sostener que si la prestacién incumplida garan-
tizada con la clausula penal fuese la de mayor importancia o una de importancia
sustancial, o incluso la tinica asumida por el deudor, seria factible pensar que
la cladusula penal tendria una finalidad resolutoria, debido a que el acreedor, en
muchos casos, careceria de interés en que el deudor siguiese ostentando juridica-
mente tal condicién.

La conclusioén es distinta, sin duda, cuando la cldusula penal es moratoria.
Aqui no se resuelve contrato alguno y el deudor, ademéas de la penalidad por
mora, debera cumplir la prestacién principal.

Luego, otro sector de la doctrina sefiala que la clausula penal tiene la fun-
cién de pena acumulativa.

En el caso del Codigo Civil Peruano, y salvo que se hubiese pactado algo
distinto, sélo podria cumplir funcién de pena acumulativa en la medida en que
se tratara de una cldusula penal moratoria, ya que el cobro de ésta resultaria
independiente del cobro de la prestacién principal. El Cédigo Civil sefiala expre-
samente este concepto en su articulo 1342.

Por otra parte, si la clausula penal fuese compensatoria, y a pesar de que la
citada norma no lo diga, se desprende de la naturaleza de la cldusula penal el que



Obligaciones con clausula penal 17

ésta no pueda acumularse a la prestacién in natura, prohibicién que, en cambio,
si es establecida expresamente por el articulo 1383 del Cédigo Civil Italiano de
1942.

Finalmente, la doctrina asigna a la clausula penal una funcién moratoria,
lo que se encuentra expresado en el articulo 1342 del Cédigo Civil.

3. EXIGIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

La doctrina sefiala dos condiciones generales para la aplicacién de la clau-
sula penal: la existencia de una obligacién principal valida y la validez de la pena
estipulada.

En primer lugar, se requiere la existencia de una obligacién principal vali-
da, pues dada la naturaleza de la cldusula penal, como medida de garantia para
el cumplimiento de las obligaciones, aparece como primera condicién para que
ella se aplique.

La segunda condicién es la validez de la pena estipulada.

Partiendo de estas premisas, corresponde ahora referirnos a los requisitos
de exigibilidad de la clausula penal.

Este tema responde a la interrogante de cuéles son las condiciones que
deben cumplirse para que el acreedor tenga derecho a reclamar la pena conven-
cional.

3.1. Incumplimiento total o cumplimiento parcial, defectuoso, fuera de tiem-
po o de lugar de la obligacion principal

En torno al incumplimiento de las obligaciones como primer requisito de
exigibilidad de la cldusula penal, no compartimos el parecer de los autores que
piensan que el incumplimiento debe recaer sobre alguna prestacion de cardcter
principal, y que la penalidad no resulta exigible cuando el incumplimiento recae
sobre una obligacién de menor importancia.

Con absoluta independencia de la posibilidad que brinda el articulo 1346
del Cédigo Civil, en el sentido de que el deudor puede exigir la reduccién de la
pena cuando considere que ha ejecutado parcial o defectuosamente la obligacion,
resulta evidente que el acreedor podra exigir la penalidad no obstante que el in-
cumplimiento se haya derivado de una obligacién de menor importancia.

Dentro de tal orden de ideas, es claro que el acreedor perjudicado no po-
dria exigir la ejecucion integra de la pena, pues el resto de prestaciones u obliga-
ciones objeto del referido contrato habrian sido cumplidas.

Por lo demas, no resultaria procedente empezar a distinguir entre el in-
cumplimiento de obligaciones que puedan calificarse como «importantes» y el
incumplimiento de obligaciones susceptibles de denominarse como «poco im-
portantes», en la medida en que ingresariamos a un terreno fundamentalmente
subjetivo, en el cual resultaria muy dificil distinguir cudndo nos encontrariamos
ante obligaciones cuya inejecucién diera lugar al reclamo de las penalidades pac-
tadas y cuando no.
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En el Derecho de Obligaciones todas las relaciones juridicas obligatorias
garantizadas con cldusulas penales deben considerarse de igual importancia. Al
fin y al cabo, dentro de la legislacién nacional resultard aplicable la Gltima parte
del articulo 1346 del Cédigo Civil, precepto que establece que el deudor podré
solicitar judicialmente la reduccién de la pena cuando el cumplimiento hubiese
sido parcial o irregular.

3.2. Constitucion en mora del deudor

En el régimen legal peruano, teniendo en consideracién que la regla gene-
ral adoptada por el Cédigo Civil en su articulo 1333 es la mora por intimacién
y no la mora automaética, debemos concluir en que un deudor no se encontrara
en mora por el incumplimiento de su obligacién, si no se hubiese producido la
intimacién o requerimiento por el acreedor, a menos que se hubiese generado
alguno de los casos de mora automaética.

Dentro de tal orden de ideas, asumiendo que el deudor se encuentre en
mora, ello implicarfa que el acreedor ya pueda exigirle el cumplimiento de la
penalidad moratoria.

Si el acreedor no exigiera de inmediato el pago de la penalidad moratoria,
ello significaria que tal acreedor podria requerir su cumplimiento en el momento
que lo considere pertinente, permitiendo inclusive, en su caso, que el monto de
la pena se incremente.

Por otra parte, si no se constituyera en mora al deudor por el cumplimien-
to de la obligacién principal, él no se encontraria en mora y, por lo tanto, no se le
podria exigir el pago de la clausula penal moratoria.

En consecuencia, cuando el deudor es constituido en mora por el incum-
plimiento de la obligacién principal, automaticamente se derivan las consecuen-
cias moratorias penales, no teniéndose que exigir, necesariamente, su pago.

Cabe senalar, adicionalmente, que si las partes contratantes hubiesen con-
venido una clausula penal para el caso en que el deudor incumpliera una obliga-
cién de no hacer, es claro que el acreedor usualmente tendria expedito su derecho
para reclamar el cumplimiento de la pena convencional compensatoria.

Conviene aqui recordar, como lo indicdramos oportunamente, que en la
gran mayoria de supuestos la constitucién en mora —y por tanto la penalidad
moratoria— es ajena a las obligaciones de no hacer. Se entiende que en estos
casos la simple accién del deudor viola la obligacién y no es necesario, por consi-
guiente, que el acreedor le recuerde que debe abstenerse de actuar para exigirle
la clausula penal.

No obstante, también debemos recordar que excepcionalmente, y de
acuerdo con la naturaleza de determinadas obligaciones, sobre todo de aquellas
de ejecucion continuada o periédica, podria resultar factible la constitucién en
mora del deudor en las obligaciones de no hacer.

De ser ello posible, tendriamos que concluir en que, habiéndose pactado

una clausula penal moratoria, el acreedor, a partir del momento de la constitu-
cién en mora, tendria el derecho a exigir la referida penalidad moratoria.
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Si en este caso también se hubiese pactado una penalidad compensatoria,
esta tltima sélo podria ser exigida en la medida en que el incumplimiento mora-
torio se hubiese convertido en incumplimiento absoluto de la obligacién, con la
salvedad de que la penalidad compensatoria podria ser adicionada a la penali-
dad moratoria, si esta tltima se hubiere pactado y devengado.

3.3. Que el incumplimiento sea imputable al deudor

Un sector mayoritario de la doctrina concibe que la vigencia de la clausula
penal requiere que la inejecucioén de la prestacion principal sea imputable al deu-
dor, esto es que medie dolo o culpa. Los autores agregan que si el incumplimien-
to se debiera a caso fortuito o fuerza mayor, la pena no seria exigible.

Esta posicién se encuentra notoriamente influida por la doctrina francesa,
la que afirma que siendo la imputabilidad, a titulo de culpa o dolo, uno de los
requisitos para la procedencia de la accién de dafios y perjuicios del Derecho
Comdn, lo es también para la aplicacién de la clausula penal.

Como vimos al desarrollar el tema de la inejecucién de obligaciones, basta,
como regla general, actuar con la diligencia ordinaria requerida, para no ser res-
ponsable por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento irregular, y
en estos casos no serfa exigible la clausula penal. Es justamente este principio el
que determina las consecuencias de la ausencia de culpa.

En caso de ausencia de culpa, el deudor no esta obligado a probar el hecho
positivo del caso fortuito o de fuerza mayor, es decir la causa del incumplimiento
por un evento de origen conocido pero extraordinario, imprevisto e inevitable.
En la ausencia de culpa el deudor simplemente esta obligado a demostrar que
presto la diligencia que exigia la naturaleza de la obligacién y que correspondia
a las circunstancias del tiempo y del lugar, sin necesidad de acreditar el aconteci-
miento que ocasiono la inejecucién de la obligacién.

Luego tenemos el caso en que el deudor incumple la obligacién prin-
cipal debido a culpa del acreedor. Aqui la clausula penal no se debe, pues el
incumplimiento del deudor es imputable al acreedor. Esta era la solucién en el
Derecho Romano y actualmente es aceptada por la doctrina moderna, aun por
aquéllos que atienden exclusivamente a la funcién compulsiva de la clausula
penal.

Luego de lo expuesto, y como criterio general, podemos afirmar que para
que proceda el pago de la clausula penal, deberd presentarse necesariamente la
culpabilidad del deudor. Sin embargo, cabria formularnos la siguiente interro-
gante: ;jpodria pactarse que se exigira la pena aun en el supuesto de que el incum-
plimiento de la obligacién principal no se deba a culpa del deudor?

La doctrina coincide en la validez de los pactos por los cuales el deudor
asume los riesgos de la contratacién, pero difiere en cuanto a la naturaleza juridi-
ca de ellos cuando se ha pactado una clausula penal.

El Cédigo Civil Peruano permite, en virtud del articulo 1343, que el cum-
plimiento de la cldusula penal pueda demandarse aun cuando la inejecucion de
la obligacién principal por el deudor no obedezca a dolo o culpa, en la medida
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en que exista pacto expreso. Dicho precepto sehala una caracteristica esencial de
la pena convencional:

Articulo 1343 .- «Para exigir la pena no es necesario que el acreedor pruebe los
dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella s6lo puede exigirse cuando el in-
cumplimiento obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario».

En consecuencia, podemos afirmar que para la exigibilidad de la pena es
necesario el requisito de imputabilidad del deudor, a no ser que se pacte la clau-
sula penal para los casos en que el incumplimiento o cumplimiento defectuoso
haya sido sin culpa de éste.

Por ultimo, consideramos necesario mencionar un supuesto adicional. Nos
referimos al caso del incumplimiento producido por hechos imprevisibles cuan-
do existe mora del deudor.

En nuestra opinién, el deudor en mora responde necesariamente de la in-
demnizacién de dafios y perjuicios derivada del retraso en el cumplimiento de
la obligacién. Es decir, siempre resulta exigible el cumplimiento de la cladusula
penal pactada. El deudor en mora también debera la pena convencional, desde
luego, por el deterioro o la pérdida de la prestaciéon, aun cuando se produzca por
causa que no le sea imputable. Podra, sin embargo, evitar el pago si probara que
la causa no imputable la habria afectado aunque se hubiera cumplido a su debido
tiempo.

Ahora bien, conforme acabamos de observar, el articulo 1343 del Cédigo
Civil Peruano exime al acreedor de la prueba de los dafios y perjuicios.

Esta norma constituye una clara excepcioén a la regla general del articulo
1331 de dicho Coédigo, que dispone que «la prueba de los dafios y perjuicios y de su
cuantia también corresponden al perjudicado por la inejecucion de la obligacion, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectu0so».

Como la pena convencional importa la fijacién anticipada de las pérdidas
y los dafios, estaria de mas que el acreedor alegue y compruebe el perjuicio, ya
que el deudor no podria pretender liberarse demostrando que él no ha existido.

Esta prescripcién obedece a tres razones. En primer lugar, las partes acor-
daron la pena para el caso de inejecucién o de mora; ocurrido el hecho previsto,
la pena se aplica. La inejecucién y la mora equivalen a condiciones suspensivas,
a las que estd subordinada la pena. Luego, la pena se establece para evitar la
discusién de las pérdidas y dafios; consecuentemente, no hay que debatir esa
materia. Las partes previamente aceptaron que la inejecucién o la mora serian
perjudiciales. Es una presuncién que favorece al acreedor y que no se destruye
por alegaciones contrarias del deudor. En tercer lugar, la clausula penal, ademaés
de ser una prefijacién de las pérdidas y los dafios, también funciona como fuerza
coercitiva para constrefiir al deudor a cumplir su promesa y como reaccién puni-
tiva contra el delito civil de inejecucién o de mora. Bajo esta relacion, considera-
mos que estd excusada la prueba del perjuicio.

Se aprecia, entonces, que la clausula penal tiene dentro de sus funciones
aquélla de simplificaciéon probatoria, vale decir, que no resultara necesario que el
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acreedor pruebe la existencia de dafios y perjuicios para poder reclamar la clau-
sula penal, ya que la misma constituye su valorizacién anticipada.

Aspecto distinto seria el considerar si en la realidad se producen o no los
dafios y perjuicios y, de originarse, si se generan en la magnitud correspondiente
a la penalidad pactada.

Pero, independientemente de tales circunstancias, resulta innegable que
dentro de cualquiera de los sistemas legislativos, bastara que el acreedor pruebe
el incumplimiento del deudor para que pueda exigir la penalidad. Correspon-
dera al deudor, por tanto, demostrar que la inejecucién de la obligacién se debid
a causa que no le es imputable, para eximirse del pago de tal penalidad. Estos
principios son plenamente aplicables en el Pert.

Ahora bien, si analizamos el esquema expuesto dentro del régimen legal
peruano, la solucién no sera exactamente la misma, en la medida en que, de pro-
ducirse el incumplimiento culposo o doloso del deudor, el acreedor podra exigir
la penalidad pactada, pero el deudor podra solicitar al juez su reduccién, de ha-
berse producido un incumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién
o si el deudor considerase que la penalidad es excesiva con respecto a la entidad
de los dafios y perjuicios verdaderamente causados al acreedor.

Asi, mas alla de las consideraciones negativas en torno a este sistema, con-
viene advertir que dentro de la ley peruana es posible que el deudor exija la
reduccién de la penalidad y que, por tanto, el tema de la entidad de los dafios y
perjuicios termine como materia probatoria.

4. MOMENTO DE ESTIPULACION DE LA CLAUSULA PENAL

Con relacioén a la oportunidad para pactar la clausula penal, la mayoria de
los autores sostiene que la cldusula penal se puede estipular al tiempo de consti-
tuirse la obligacion principal, o posteriormente, pero siempre antes de la inejecu-
cién de la misma. Sin embargo, en este tltimo supuesto se exige desde luego que
medie la conformidad del deudor.

Sobre este punto la legislacién nacional sigue la misma linea de pensa-
miento, tal cual se aprecia en el numeral 1344 del Cédigo Civil:

Articulo 1344 - «La cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente con la
obligacién o por acto posterior».

Sefiala el articulo 1344 del Cédigo Civil Peruano, que la clausula penal
puede ser estipulada conjuntamente con la obligacién o por acto posterior. Pero,
aunque el Cédigo no lo dice, es evidente que ella no puede ser concertada des-
pués del incumplimiento.

Asimismo, si destacamos el cardcter indemnizatorio que cumple la clausu-
la penal en nuestro ordenamiento juridico, vale decir si sostenemos que ésta es la
valuacion anticipada de los dafios y perjuicios para el caso de inejecucion, resulta
evidente que s6lo podra pactarse antes del incumplimiento.
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Lo comtn, sin duda, es que la cldusula penal se contraiga en el mismo con-
trato cuya obligacién se asegura o para cuya hipotética mora en su cumplimiento
se pacta. Sin embargo, no serfa inusual que las partes, no habiendo estipulado la
penalidad al momento de la celebracién del contrato, la convinieran con poste-
rioridad a su concertacién.

Imaginamos que los supuestos en que se pacte una penalidad con pos-
terioridad a la conclusién del contrato seran, sobre todo, aquéllos en los cuales
existe algtin peligro de que el deudor inejecute el cumplimiento de su obligacion,
y que, por tal motivo, el acreedor lo presione para que celebre la estipulacién
correspondiente.

Asi también conviene insistir en que el pacto de la cldusula penal concer-
tado con posterioridad al momento de la celebracién del contrato, sélo se podra
estipular cuando no haya habido incumplimiento y cuando falten prestaciones
por ejecutar a cargo del deudor, ya que de lo contrario, aparte de desnaturalizar
la figura bajo tratamiento, ello carecerfa de sentido. No hay duda de que des-
pués del incumplimiento las partes pueden fijar el monto de la indemnizacién
de dafios y perjuicios, pero este acuerdo no revestiria las caracteristicas de una
clausula penal, pues él podria constituir una transaccién, en caso de que se ponga
fin a un asunto dudoso o litigioso mediante las concesiones reciprocas de preten-
siones, o simplemente un reconocimiento de derechos, si el deudor acepta pagar
integramente los dafios y perjuicios reclamados por el acreedor.

5. ACCESORIEDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Otro aspecto importante es que la clausula penal es accesoria de la obli-
gacion principal, lo que se encuentra establecido en el articulo 1345 del Cédigo
Civil:

Articulo 1345.- «La nulidad de la clausula penal no origina la de la obligacién
principal».

Para calificar a la clausula penal como una obligacién accesoria, no nos de-
bemos fijar si ella esta destinada a reemplazar o no, en calidad de indemnizacion,
a la obligacién que garantiza, o si la clausula penal tiene funcién moratoria y, por
tanto, podria ser complementaria de la obligacién principal.

Para dicha calificacién s6lo debemos preguntarnos si ella puede o no te-
ner existencia sin la propia existencia de la obligacién que garantiza, y como
la respuesta negativa es evidente la clausula penal resulta ser una obligacién
accesoria.

En nuestra opinién, por otra parte, es cuestionable pretender sustentar la
accesoriedad de la clausula penal en el hecho de que ella tiene caracter indemni-
zatorio, porque ello no seria sino apreciar el problema de una manera distorsio-
nada.

La obligacién de pagar dafios y perjuicios no tiene caracter accesorio, pues
cuando la ley le da nacimiento, no lo hace con carécter accesorio sino principal.
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Mal hariamos en pensar que la obligacion de pagar dafios y perjuicios tie-
ne cardcter accesorio por el hecho de que la obligacién que le precedi6 era distin-
ta, ya que cuando existia esa obligacién primigenia, ni siquiera habia nacido la
obligacion indemnizatoria.

Con lo expresado, queremos demostrar que resulta cuestionable el caracter
accesorio de la obligacién de pagar dafios y perjuicios. Por ello, no se podria adop-
tar este argumento para sustentar la naturaleza accesoria de la clausula penal.

Por dltimo, el que tenga caracter compensatorio o moratorio, es decir, que
sea sustitutoria o acumulativa de la prestacién principal, no influye, en lo absolu-
to, para calificar la naturaleza de la penalidad.

Aclarado esto, debemos precisar que constituye primera y fundamental
consecuencia de la accesoriedad de la clausula penal, el hecho de que la nulidad
de la obligacién garantizada por ella acarrea la nulidad de la clausula penal. Se
trata de la simple aplicacién del antiguo y muy recurrido principio de que «lo
accesorio sigue la suerte de lo principal».

No obstante lo expresado, se requiere distinguir diversas situaciones.

Asi, una primera estaria constituida por el supuesto en el cual la nulidad
afectara al acto juridico en su conjunto. Estamos refiriéndonos al caso en que el
acto juridico de donde emana la obligacién principal fuera nulo.

En tal sentido, debe tenerse presente para el andlisis del tema lo establecido
por el articulo 224 del Cédigo Civil Peruano, el que prescribe que la nulidad de
una o més de las disposiciones de un acto juridico no perjudica a las otras, siem-
pre que sean separables (argumento del primer parrafo del referido numeral).

Esto significa que si un contrato se encontrara viciado de nulidad absoluta,
y la causa de dicha nulidad no pudiera conducir a la separacién (y subsistencia
como validas) de aquellas clausulas que no son nulas, entonces todo el acto juri-
dico seria nulo, resultando indiferente si el vicio de esa nulidad estaba referido a
la obligacién principal garantizada con clausula penal o a cualquiera de las otras
obligaciones que dicho acto originaba.

De lo expresado también resulta evidente que si el acto contenia la clau-
sula penal, es decir, si se habia pactado en el mismo contrato de cuya nulidad
estamos hablando, ella seria nula «por partida doble».

En primer lugar, su nulidad se originaria por aplicacién de lo dispuesto en
el citado primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Civil. Luego lo seria por apli-
cacion del principio de que «lo accesorio sigue la suerte de lo principal». Ademas,
este principio de accesoriedad se encuentra regulado expresamente por la ley,
cuando en el tercer pérrafo del articulo 224 del Cédigo Civil se establece que la
nulidad de la obligacién principal conlleva la de las obligaciones accesorias, pero
la nulidad de éstas no origina la de la obligacién principal.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que la cldusula penal hubiese sido
pactada en un acto o contrato distinto de aquel a cuya nulidad nos estamos refi-
riendo.

En este tltimo caso, es evidente que el acto que contiene la cldusula penal
no serfa nulo en virtud de lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 224,
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pero si en aplicacién del principio de que «lo accesorio sigue la suerte de lo prin-
cipal».

Ahora bien, debemos dejar establecido que también resultaria aplicable
lo dispuesto por el tercer parrafo del articulo 224 del Cédigo Civil, ya que dicha
norma, al establecer que la nulidad de la obligacién principal conlleva la nulidad
de las obligaciones accesorias, no hace distincién entre si las obligaciones acce-
sorias y la obligacién principal tuvieron su origen en un mismo acto juridico o si
nacieron de actos juridicos distintos.

Mas alla de que no cabe distinguir donde la ley no distingue, resulta evi-
dente que la consecuencia debe ser la misma para ambos casos, habida cuenta
de que lo que se encuentra en juego aqui es el principio de accesoriedad de una
obligacion con respecto a otra, y no de un acto juridico en si mismo, razén por
la cual resulta absolutamente intrascendente si dichas obligaciones tuvieron su
origen en el mismo acto juridico o en actos juridicos distintos.

En segundo término, debemos analizar el caso de si el vicio de nulidad
s6lo afecta a la obligacién principal garantizada por la clausula penal, y no al
resto de obligaciones generadas por el contrato de donde emana la obligacién
principal, afectada de nulidad.

En este caso, si fuese divisible la obligacién principal nula de las demas
clausulas, ello tendria como consecuencia que el acto juridico seguiria subsistien-
do como vélido sin la presencia de aquella obligacién principal que se encontraba
garantizada por la clausula penal.

Lo expresado significa que dicha obligacion, al igual que la clausula penal
que la garantizaba, seria nula, subsistiendo el acto juridico en lo demas que con-
tiene.

Dentro de tal orden de ideas, sera evidente que si la nulidad afectase a
otras clausulas del acto y no a aquella obligacién principal garantizada con la
clausula penal, el referido acto juridico podria subsistir incluyendo a la obliga-
cién garantizada con clausula penal, siempre y cuando resultara aplicable al mis-
mo el principio de divisibilidad a que hemos hecho referencia y que se encuentra
contenido en el primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Civil.

Cabe también subrayar la posibilidad de que la clausula penal hubiese
sido estipulada para garantizar el cumplimiento no sélo de una, sino de dos o
mas obligaciones nacidas de un contrato.

Si ello fuera asi, deberia senalarse la posibilidad de que alguna o algunas
de dichas obligaciones principales fuesen nulas.

En tal caso, y siempre aplicando el principio de divisibilidad contenido en
el primer pérrafo del articulo 224 del Cédigo Civil, deberiamos concluir en que
la clausula penal subsistiria, garantizando tiinicamente aquellas obligaciones que
fueran validas.

En tercer lugar, debemos mencionar el supuesto en el cual el vicio de nu-
lidad afecte sélo a la clausula penal. En este caso, la solucién es evidente, pues
si bien lo accesorio sigue la suerte de lo principal, lo principal no sigue necesa-
riamente la suerte de lo accesorio; lo que equivale a decir que la obligacién o las



obligaciones principales garantizadas con la cldusula penal seguirian mantenien-
do plena validez, a pesar de la nulidad de la clausula penal.

En tal sentido, mal podrian seguir siendo denominadas como obligaciones
«principales», en la medida de que ya no podrian ser confrontadas con aquélla
que era obligacién «accesoria» (la clausula penal), pues la misma ya no existirfa.

La posibilidad de que aqui pudiera quebrantarse el principio de que lo
principal no necesariamente sigue la suerte de lo accesorio, se daria en el caso,
por ejemplo, de que la cldusula penal nula fuese la tnica estipulacion invalida
de una transaccién, ya que de acuerdo a lo dispuesto por el primer parrafo del
articulo 1310 del Cédigo Civil, la transaccién es indivisible y si alguna de sus
estipulaciones fuese nula o se anulase, ella quedaria sin efecto, salvo pacto en
contrario.

Por otra parte, y luego de haber expresado nuestra opinién en torno a la
nulidad absoluta como efecto accesorio de la clausula penal, debemos manifestar
nuestro parecer en torno a la anulabilidad.

Precisa sefialarse que resultaran aplicables a este tema, mutatis mutandis,
las ideas vertidas al analizar el caso de la nulidad.

No obstante, es necesario aclarar que la anulabilidad puede tener algunas
soluciones distintas, en la medida en que el acto anulable, mientras no sea decla-
rado nulo, vale decir, mientras no exista sentencia judicial con caracter de cosa
juzgada que asi lo establezca, serd un acto vélido. Como se sabe, el acto anulable
seria un acto de validez actual e invalidez pendiente.

Dentro de esos conceptos, cabria la posibilidad de que un acto afectado de
un vicio de anulabilidad nunca sea declarado nulo, por las mas diversas razones,
dentro de las cuales se podrian encontrar el que la parte afectada nunca hubiera
demandado su anulacién o que, habiéndolo hecho, su demanda hubiera sido
interpuesta después de haber vencido el plazo de prescripcion establecido por
el articulo 2001, inciso 4, del Cédigo Civil Peruano, esto es, luego de dos afios
contados desde el momento de la celebracién del acto.

En adicién a lo expuesto, cabria efectuar respecto al tema de la nulidad y la
anulabilidad diversos comentarios en torno a la posible combinacién de situacio-
nes, como seria el caso en que la obligacién principal fuese anulable y la cldusula
penal nula; el caso inverso, o algunas otras situaciones similares, pero relativas a
las demds clausulas del acto o al acto juridico en su conjunto.

Sin embargo, nos abstendremos de ingresar al estudio de estos temas, en la
medida de que ello resultarfa en extremo casuistico y desproporcionado con los
objetivos de nuestro trabajo, y que su solucién, usualmente, se hallarfa aplicando
los principios que acabamos de analizar.

Como lo hemos visto, es claro el principio de que la nulidad de la obliga-
cion principal acarrea la nulidad de la clausula penal que asegura o garantiza
especificamente dicha obligacién principal. Pero, luego de pronunciarse acerca
de la nulidad, la doctrina también sefiala que en términos generales la extincién
de la obligacién principal acarrea la extincién de la obligacién accesoria.

En tal sentido, lo primero que resulta necesario establecer es que la nuli-
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dad es una especie del género llamado extincion de la obligacién principal. En
otras palabras, la nulidad de la obligacién principal es una de las tantas causas
por las cuales se extingue dicha obligacion, pero no la tnica.

El propio Cédigo Civil establece numerosos supuestos en los cuales una
obligacion puede extinguirse. Nos vamos a referir a aquellos que constituyen
medios extintivos de las obligaciones.

Como se recuerda, el medio extintivo idéneo de las obligaciones es el
pago, que no es otra cosa que el cumplimiento de la prestacion en los términos
convenidos.

En tal sentido, resultard absolutamente claro que si una obligacién es pa-
gada, la clausula penal que la aseguraba no tendria razén de ser; ello, por cuanto
la clausula penal tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de la obligacién y,
en tanto tal obligacién hubiese sido cumplida, no tendria razén de existir, salvo
que hubiera sido pactada para asegurar el cumplimiento oportuno de la obliga-
cion, y éste se hubiese producido de manera tardia, lo que equivale a decir que se
habrian generado dafios y perjuicios moratorios, que deberan ser indemnizados
con la penalidad moratoria pactada.

Por otra parte, podriamos imaginar que si bien se hubiese ejecutado la
obligacién, su cumplimiento hubiera sido parcial o defectuoso. En este caso,
como la cldusula penal habria tenido funcién compensatoria, serfa evidente que
ella subsistirfa a pesar de que la obligacién principal hubiese sido en parte o irre-
gularmente cumplida.

En otras palabras, dejamos en claro que la cldusula penal dejard de tener
existencia en la medida de que la obligacién principal que garantiza hubiese sido
cumplida de manera idénea, no ocurriendo lo mismo si existiesen reclamos de
orden compensatorio o moratorio. Se podria decir que en estos casos la clausula
penal adquiere autonomia con respecto de la obligacién principal, no aplicando-
se el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

En segundo término, debemos plantearnos el caso en el cual nos encontra-
mos en presencia de una clausula penal que garantice el cumplimiento de una
obligacion principal que genere intereses.

Como sabemos, la deuda de intereses posee cierta autonomia con respecto
a la obligacion principal de la cual emanan. Ello acarrea como consecuencia que
sea factible la subsistencia de la deuda de intereses en el supuesto en el cual la
obligacién principal ya se hubiese pagado y quedara pendiente de pago un saldo
de esos intereses.

Dicha situacién nos conduce necesariamente a afirmar que si la obligacién
que generaba intereses se encontraba garantizada por una penalidad, tal pena-
lidad subsistirfa como garantia del pago de los intereses adeudados, a pesar de
que la obligacién principal ya se hubiese extinguido.

Este seria otro supuesto en el cual se quebrantaria la solidez del principio de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, en lo que atafie a las clausulas penales.

Por otra parte, resulta necesario mencionar las consecuencias de la clausu-
la penal en materia consignatoria.
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Como sabemos, el pago por consignacioén constituye el mecanismo que la
ley otorga a los deudores para ejercer el derecho de pagar.

Dentro de tal orden de ideas, la consignacién validamente efectuada ex-
tingue la obligacién con efecto retroactivo al dia del ofrecimiento de pago; esto
implicaria que en tanto se haya pagado la prestaciéon por haberse consignado lo
debido, también se habria extinguido la clausula penal pactada, en la medida en
que ya no habria obligacién alguna que garantizar.

Sin embargo, resulta importante reparar en que la extincién de la clau-
sula penal estar4 a las resultas de la sentencia del proceso en el cual se discuta
la procedencia o improcedencia de la consignacion. De esta forma, siguiendo la
ficcion legal anotada, la extincién de la clausula penal se entendera producida
retroactivamente al momento del ofrecimiento de pago, en caso que proceda la
consignacion.

Por otra parte, en la imputaciéon del pago el tema de la accesoriedad de la
clausula penal tampoco ofrecera mayores inconvenientes, habida cuenta de que
aqui se procedera a imputar el pago a alguna de las deudas que eventualmente
mantuviera el deudor con el acreedor.

Si al momento de efectuar el pago, el deudor lo imputara a alguna de sus
obligaciones (y no hubiese argumento legal que le impida hacerlo), entonces,
desde ese momento se extinguira dicha obligacién, la misma que —vamos a su-
ponerlo— estaba garantizada por una clausula penal.

Si el deudor no imputara el pago, el acreedor gozaria del derecho de hacer-
lo cuando otorgue al deudor el recibo correspondiente. En esta eventualidad sera
posible que el acreedor impute el pago a la obligacién garantizada con cldusula
penal o a alguna que no lo estuviese. En el primer caso resultard evidente que se
producira la extincién de la obligacién garantizada. En el segundo, ella se man-
tendra vigente.

En el supuesto en que ni el deudor ni el acreedor hayan procedido a im-
putar el pago, al mantenerse la incertidumbre en torno a cual de las obligaciones
es aquélla que se ha pagado, no podriamos hablar de la extincién de la cldusula
penal. Pero, de presentarse un conflicto entre las partes y se tuviera que aplicar
la solucién de la imputacién legal, contemplada por el articulo 1259 del Cédigo
Civil, entonces la primera opcién de esta norma es la de considerar que se aplica-
ré el pago a la deuda menos garantizada. Cabe sefialar, en tal sentido, que si una
deuda estuviese garantizada por una cldusula penal, y otra u otras deudas fueran
simples y sin garantia alguna, deberia considerarse que la deuda respaldada por
la clausula penal es aquélla que se encuentra mas garantizada que las demaés, en
funcién a que si bien es cierto que la clausula penal no representa una garantia en
sentido estricto, en sentido amplio si lo es.

Por otra parte, debemos referirnos a la clausula penal y a la dacién en pago.
Como sabemos, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1265 del Cédigo
Civil, el pago queda efectuado cuando el acreedor recibe como cancelacién total

o parcial una prestacién diferente a la que debfa cumplirse. En este sentido, si se
produjese la extincion de la obligacién a través de dicho medio, en ese preciso
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instante dejaria de tener existencia la clausula penal que garantizaba o respalda-
ba su cumplimiento.

En torno al tema del pago indebido, podemos afirmar que no se producira
la extincién de la obligacién, en la medida en que no se haya pagado la obligaciéon
principal. Asi, si el pago indebido condujo a que el deudor no pagara la obliga-
cién que le correspondia pagar, es decir, en nuestro caso aquélla garantizada con
clausula penal, dicha obligacién se mantendria vigente. El deudor vera extingui-
da la referida obligacion y, por tanto, la clausula penal dejara de tener existencia,
en el momento en que efectivamente logre pagar la obligaciéon a aquél a quien le
debia y no le habia pagado.

Ya en sede de novacion, cabe afirmar que si la obligacién que estuviese res-
paldada por una clausula penal fuese novada por otra, en ese mismo momento
habria dejado de tener existencia la cldusula penal, pues al haber desaparecido
la obligacién principal, la penalidad habria corrido la misma suerte, en virtud
de lo establecido por el primer parrafo del articulo 1283 del propio Cédigo Civil,
precepto que sefiala que en la novacién no se trasmiten a la nueva obligacion las
garantias de la obligacién extinguida, salvo pacto en contrario.

Ahora bien, si mediante pacto se produjese esa renovacién de garantias,
especificamente en lo que respecta a la penalidad que respaldaba el cumplimien-
to de la primera obligacion, dicha penalidad recién se volveria a ver extinguida
cuando se extinguiese la segunda obligacién, sea por el medio que fuere.

Por otra parte, si la obligacién garantizada con la clausula penal se extin-
guiese por compensacion unilateral (articulo 1288 del Cédigo Civil) o bilateral
(articulo 1289 del acotado), sera ese el instante en el cual se vera extinguida la
clausula penal que respaldaba su cumplimiento.

De otro lado, también es claro que la cldusula penal se vera extinguida
cuando el acreedor acuerde con el deudor la condonacién de la deuda, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 1295 del Cédigo Civil.

Lo propio ocurriré si la obligacién garantizada con la penalidad se extin-
gue en virtud de la consolidacién, por reunirse en una misma persona las cali-
dades contradictorias de acreedor y de deudor; pero si se produjera el cese de la
consolidacién, la obligacién extinguida renaceria con todos sus accesorios (in-
cluida una eventual clausula penal), sin perjuicio del derecho de terceros. Para el
caso que nos ocupa, es claro que si la clausula penal hubiese sido otorgada por
un tercero, ella no renaceria si cesara la consolidacion.

La transaccién, como sabemos, es un medio extintivo de obligaciones, pero
que, dadas sus caracteristicas y amplitud, también podria revestir la calidad de
creadora, reguladora o modificatoria de obligaciones. Se la emplea como un me-
dio para la solucién de problemas existentes entre las partes, con independen-
cia de si se extinguen plenamente las obligaciones pendientes de cumplimiento.
Dentro de tal orden de ideas, es 16gico pensar que la transacciéon pueda extinguir
alguna relacién obligatoria que se encontrara garantizada con clausula penal o,
a su turno, crear, regular o modificar alguna obligacién garantizada con dicha
clausula.
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Finalmente, nos referiremos a la clausula penal y el mutuo disenso. Como
sabemos, a través del mutuo disenso las partes que han celebrado un acto juri-
dico acuerdan dejarlo sin efecto. Pero, para que exista mutuo disenso, las partes
que lo celebran deben tener obligaciones pendientes de cumplimiento. En caso
contrario se tratarfa de una condonacién.

Conforme a lo expresado, resulta evidente que dentro de las obligaciones
extinguidas por mutuo disenso, perfectamente se podria encontrar alguna garan-
tizada con clausula penal. En el caso de este medio extintivo de obligaciones si se
aplicaria el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

6. REDUCCION DE LA CLAUSULA PENAL

Como ya lo hemos sefialado, nuestro ordenamiento juridico permite que
el juez reduzca el monto de la pena. Asi, el articulo 1346 del Cédigo Civil esta-
blece:

Articulo 1346.- «El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente
la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal
hubiese sido en parte o irregularmente cumplida».

La doctrina y la legislacién comparada ofrecen variadas soluciones al pro-
blema que suscita la modificacién de la clausula penal, que renueva, una vez
mas, el antiguo conflicto que plantea la vida del Derecho: la seguridad, mediante
la inmutabilidad de la cldusula penal, y la equidad, permitiéndose su revision.

Las alternativas son numerosas.

Puede optarse por el sistema del Derecho Alemén y del Derecho Suizo,
que permite la modificacién de la clausula penal, para aumentar o disminuir
la indemnizacién fijada convencionalmente por los contratantes, a solicitud de
cualquiera de ellos. O por el sistema del Codigo Civil Peruano de 1936, que obli-
gaba al juez a reducir la pena cuando era «manifiestamente excesiva», pero no
permitia aumentarla. Por la doctrina de Angel Ossorio y Gallardo, que admite la
supresion de la pena cuando se prueba que el acreedor no ha sufrido perjuicios
por la inejecucién o por el retardo en el cumplimiento de la obligacién. Por la
regla original del Cédigo Napoléon, que sancionaba la inmutabilidad de la clau-
sula penal. O, finalmente, por la norma del Cédigo Civil Brasilefio de 1916, que
no permite modificar la clausula penal, pero que la limita en su cuantia.

El aumento o disminucién de la indemnizacién convencional prevista por
el acreedor y por el deudor, a solicitud de cualquiera de ellos, a pesar de los di-
versos fundamentos que se han sefialado a su favor «con referencia a la moral y
a las buenas costumbres, al enriquecimiento sin causa, al abuso del derecho, a la
necesidad de moralizar el derecho y reprimir el negocio usurario, etc.»,' parece
conspirar contra la seguridad contractual que se buscaba.

1  Cazeaux, Pedro N. y Félix A. Trico RePresas. Compendio de Derecho de las Obligaciones.
La Plata: Editorial Platense, 1986, tomo I, p. 245.
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Si la cldusula penal se estipula con el fin de evitar el debate sobre la exis-
tencia de los perjuicios y su cuantia, conceder a los jueces la facultad de modi-
ficarla significa, en numerosos casos, abrir la controversia sobre la existencia de
tales perjuicios y sobre su monto.

Vemos entonces que se sustituye el pacto libremente concertado por las
partes —con la misma libertad con la que concertaron la obligacién cuyo cumpli-
miento se traté de asegurar con una cldusula penal —, por un juicio complejo y
costoso en que se objeta ese pacto, pues si la pena debe ser razonablemente pro-
porcional al dafio sufrido por el acreedor, a la gravedad de la falta, a los intereses
enjuegoy a la propia situacién de las partes, es inevitable que se discuta y pruebe
la existencia de los perjuicios y su cuantia.

Los jueces tienen la obligacién de pronunciarse segtun las pruebas que
aporten las partes. En ausencia de ellas mal podria un juez aumentar o reducir
la indemnizacién fijada contractualmente cuando el deudor se obligé a entregar
costosas maquinas industriales (obligacién de dar) y no cumplié el contrato; o
cuando el deudor se obligé a construir una fabrica (obligacién de hacer) e incum-
pli6 la obligacion; o cuando el deudor se obligd a no revelar un secreto (obliga-
cién de no hacer) y viol6 esta obligacion.

¢Podria un juez, en estos casos, decidir si la indemnizacion es excesiva o
insuficiente tan solo con criterio de conciencia y sin que se actuaran las pruebas
de la existencia o inexistencia de los perjuicios, o de su cuantia? ;O seria necesa-
rio, para que el juez modificara la pena, que se demostrara indubitablemente que
el acreedor sufrié perjuicios superiores o inferiores a los pactados? Parece claro
que es esta tltima solucién la que debe prevalecer.

Hay que reconocer que en algunos casos la simple apreciacién judicial, sin
necesidad de pruebas, puede conducir al juez, que actte con criterio de concien-
cia, a la conviccién de que la pena pactada es excesiva o insuficiente. Pero tam-
bién hay que recordar que en numerosas ocasiones las complejas relaciones con-
tractuales, la fisonomia propia de los convenios cuyo cumplimiento se trat6 de
asegurar con una cldusula penal, no permiten al juez pronunciarse sin pruebas.
Y si el juez, en estos casos, modifica la pena sin que se acrediten los perjuicios, se
arriesga a cometer una arbitrariedad.

Desde este punto de vista, cuando es el acreedor quien pretende que el
monto de la indemnizacién fijado por la clausula penal es insuficiente para re-
parar los perjuicios que le ha ocasionado la inejecucién de la obligacion, debera
probar su cuantia. Obviamente, dentro del marco legal peruano, sélo lo podria
hacer de haberse pactado la indemnizacién del dafio ulterior.

Y cuando es el deudor quien manifiesta que la pena es excesiva, porque
el acreedor sufrié perjuicios inferiores a los pactados o no sufrié perjuicios por
el incumplimiento, entonces es a tal deudor a quien le correspondera probar
estos hechos.

Pero en ambos casos se da paso a un debate que las partes, justamente por
haber estipulado una clausula penal, quisieron evitar.

Cuando el deudor solicita la reduccién de la cldusula penal existe una sim-
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ple reversion de la carga de la prueba. Recordemos que en los casos en que opera
la indemnizacién judicial corresponde al acreedor probar la existencia de los per-
juicios y su monto (articulo 1331 del Cédigo Civil Peruano de 1984). Pero, cuando
se estipula una indemnizacién convencional, y el deudor pretende que sea redu-
cida, toca a él acreditar que la pena es excesiva o injustificada, demostrando que
el acreedor sufri6 perjuicios inferiores a los previstos en la cldusula penal, o que
no sufrié perjuicio alguno.

Aun en estos casos de reversion de la carga de la prueba, un acreedor pru-
dente tendria que demostrar la existencia de los perjuicios y su cuantia, para evi-
tar que el juez, no obstante que el deudor alegé pero no probé que la pena fuera
excesiva, ordenara su reduccion.

El riesgo de que el acreedor pudiera ver reducida la cldusula penal, con pruebas
o sin pruebas, lo conducirfa, necesariamente, a acreditar los perjuicios y su cuantia.

Y bien, si admitimos que generalmente es necesario incursionar en el te-
rreno probatorio, y si se demuestra fehacientemente que el acreedor no sufri6
perjuicios, jcémo se justificaria mantener la obligacién del deudor al pago de una
indemnizacién? Porque debe observarse que las legislaciones alemana y suiza,
iniciadoras de estas nuevas corrientes en el Derecho moderno, aceptan la reduc-
cién de la pena, mas no su supresion.

¢ Debe el juez mantener una sancién pecuniaria, aunque sea simbdlica, si se
demuestra que el acreedor no sufrié perjuicios por el incumplimiento del deudor?

Si se acepta lo que se quiso evitar con la clausula penal, si se admite el
debate sobre la existencia de los perjuicios y sobre su cuantia, y si el deudor de-
muestra que el acreedor no sufrié perjuicios, no deberia el juez estar obligado a
mantener vigente el pago de una indemnizacién.

Parece pues congruente la tesis de Angel Ossorio y Gallardo, cuando con-
signa, en el articulo 767 del Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de 1943, que
si no hay dafios ni perjuicios no sera exigible la pena.

Puede agregarse, en apoyo de la tesis que rechaza la modificacién de la
clausula penal, que el pacto por el que se fija esta indemnizacién convencional no
compromete normas de orden publico. Por consiguiente, de acuerdo con el prin-
cipio de libertad de las convenciones, debia reconocerse y respetarse el monto de
la pena que las partes hubiesen determinado libremente.

Asimismo, es importante sefialar que el principio de la inmutabilidad con-
dice con la finalidad practica de la institucion, otorgando al negocio juridico gran
seguridad sobre las perspectivas futuras.

Este carécter se vincula con la funcién compulsiva de la clausula penal,
ya que de nada valdria prever la imposicion de una pena si llegado el incum-
plimiento no se tuviese la seguridad de contar con su importe. Si se permitiese
volver sobre lo pactado para elevarlo o reducirlo, bien podria no preverse nada y
remitirse desde el principio a la apreciacién judicial.

Al debilitar la fuerza de la pena, indirectamente se crean dificultades para
el deudor, porque el acreedor, al verse privado de la garantia que representa la
clausula penal, sera més exigente en otros puntos del convenio.
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Se ha llegado incluso a afirmar que ninguna vinculacién tiene el tema con
el de lareduccién de los intereses usurarios, porque tradicionalmente la disminu-
cién de éstos ha sido referida a los compensatorios o lucrativos, intentando con
ello disminuir ganancias ilicitas de un acreedor que se sitda frente a un deudor
que cumple con la prestacién a su cargo. En cambio, en el terreno de la cldusula
penal existe un deudor, incumplidor, por lo que nadie sino él debe asumir los
riesgos de su obrar antijuridico.?

A modo de conclusién, debemos afirmar que nadie mejor que las partes
mismas para fijar de antemano, por medio de la pena o multa, el monto de los
perjuicios que el acreedor cree justo recibir por la inejecucion o el retardo en el
cumplimiento de la obligacién, y que el deudor también considera justo pagar en
estas mismas eventualidades.

Asimismo, no debe perderse de vista que la cldusula penal sé6lo es exigible
en los casos de incumplimiento por dolo o por culpa del deudor. La inculpabili-
dad del deudor, salvo pacto en contrario, extingue la obligacién (articulo 1343 del
Codigo Civil Peruano de 1984).

Las criticas expuestas son aplicables, con mayor severidad, a las legislacio-
nes que s6lo permiten la reduccién de la pena estipulada. Nos referimos, concre-
tamente, al articulo 1227 del Cédigo Civil Peruano de 1936 y al articulo 1346 del
Codigo de 1984.

Estas normas parecen tener su origen en el supuesto erréneo de que es
siempre el deudor la parte mas débil de la relacién juridica, y que merece, por
tanto, tutela especial.

Este concepto, propio de relaciones de otra naturaleza, segiin parecer de
un sector importante de la doctrina de nuestra tradicion juridica, debe ser pros-
crito de las legislaciones vigentes, «sobre todo en paises nuevos y cosmopolitas
—expresa Lafaille—,* donde es necesario reforzar ciertos conceptos éticos y de
convivencia».

Los legisladores de 1936 y 1984 parecieron no haber tenido presente que
también es deudor el empresario importante que se obliga a suministrar merca-
derias; o el contratista que se obliga a construir una obra; o el duefio de medios
de locomocién que se obliga a trasladar personas o mercaderias; o, en fin, todo
aquél que estd obligado al cumplimiento de una prestaciéon. Desde este punto
de vista, no es posible suponer que el deudor sea siempre la parte mas débil en
la relacion juridica (aunque en muchas ocasiones lo sigue siendo). El deudor, en
los casos propuestos, seria la parte mas poderosa, sobre todo cuando goza de un
monopolio.

Y es ese deudor quien podria haber impuesto al acreedor una penalidad
simbdlica para el caso de inejecucién o retardo en el cumplimiento de su obliga-

2 KeMELMAJER DE CarLuccl, Aida. La cldusula penal. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1981, pp. 89y 90.

3 LaraILLg, Héctor. Derecho Civil. Tratado de las Obligaciones: Buenos Aires, 1947, vol. I,
tomo VI, p. 226.
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cion. En esta hipotesis, el acreedor careceria de instrumentos legales para solici-
tar el aumento de la pena estipulada, aun cuando el monto de los perjuicios que
realmente sufri6 fuera superior al monto de la indemnizacién convencional. Los
articulos 1227 del Cédigo Civil Peruano de 1936 y 1346 del Codigo Civil de 1984
facultan a los jueces para reducir la pena, no para aumentarla.

La objecién es mas grave si recordamos que el acreedor puede ser victima
del incumplimiento por dolo o culpa inexcusable del deudor. Para estos casos
dispone el articulo 1321 del Cédigo Civil que el deudor responde de los dafios
previstos e imprevistos, lldimense dafio emergente o lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia directa e inmediata de tal inejecucion.

Este precepto funciona plenamente cuando se trata de la indemnizacién
que determina el juez en ausencia de pacto. Pero si se ha estipulado una clausula
penal y, conforme a la ley peruana, ella no puede ser aumentada, el acreedor,
victima del incumplimiento doloso de su deudor, podria ver frustrado el pago de
una indemnizacién por los perjuicios sufridos. Si bien algunos autores franceses
aceptan, para estos casos, como férmula de solucién a la doctrina de la inmutabi-
lidad que originalmente consagré el Cédigo Napoléon, que vendria a prolongar-
se el dafio, esta regla no es de valor incontestable y debe ser vista con beneficio
de inventario frente al texto expreso de la ley.

Si admitimos la revisién de la pena no debemos analizar tan sélo las tribu-
laciones del deudor. Prestemos igual consideracion al acreedor que vio incumpli-
do el contrato, inclusive por dolo o culpa inexcusable del deudor.

El acreedor cuyo contrato no se cumple merece, por lo menos, un trato
igual que el deudor. Si se admite la modificacién de la clausula penal, si se intro-
duce en las legislaciones el principio juridico de su revision, si se persigue una
soluciéon equitativa, que este principio de equidad rija, en igual medida, para el
acreedor y para el deudor.

Dentro de tal orden de ideas, un sistema de mutabilidad absoluta (que
permita aumentar o reducir la penalidad) salvaria la incoherencia planteada bajo
el sistema de la inmutabilidad relativa, el cual concede la facultad de reducir el
monto de la penalidad, pero no admite la posibilidad de aumentarla. La férmula
resulta por demas légica, puesto que si lo que se pretende rescatar con la reduc-
cion de la pena es el principio de equidad entre acreedor y deudor, el buen senti-
do indica que deberia otorgarse a ambos la posibilidad de modificar el monto de
la penalidad, ya sea para aumentarla o para reducirla.

No obstante ello, este sistema no soluciona el problema de la desnaturali-
zacién de la clausula penal, que conlleva la posibilidad de modificar su monto.
En efecto, la solicitud de disminucién o aumento de la penalidad por parte del
deudor o del acreedor, segtn corresponda, inducird a las partes, necesariamente,
a entrar al tema de la probanza de los dafios. De este modo las partes habrian cai-
do, irremediablemente, en el supuesto que quisieron evitar mediante la liquida-
cién convencional anticipada de los dafios que, de manera previsible, pudieran
derivarse del incumplimiento. ;Cual habria sido, entonces, la finalidad de pactar
una penalidad que, en los hechos, no cumple ni con la funcién resarcitoria ni con
la funcién compulsiva propia de su naturaleza?
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Este cuestionamiento podria llevarse a extremos, pues si la penalidad no
cumple con ninguna de las funciones que le son inherentes, ;jen realidad, se tra-
taria de una clausula penal?

Si doctrinariamente la solucién de modificar la pena es susceptible de gra-
ves objeciones, la aplicacién de la norma, en el campo contractual, puede originar
serias intromisiones.

La indemnizacién que fija el juez en ausencia de pacto esta constituida,
necesariamente, por dinero, pues es el dinero el tnico valor general.

La indemnizacién convencional, o sea aquella que se determina por la clau-
sula penal, es de naturaleza distinta. Ella puede estipularse en dinero, pero también
puede estar constituida por cualquier otra prestaciéon de dar, o por alguna presta-
cién de hacer o de no hacer, divisible o indivisible. Este es el principio uniforme de
la doctrina y la regla del Cédigo Civil Peruano (articulos 1347 y 1348).

Si se pacta como penalidad alguna prestacion de dar, de hacer o de no
hacer indivisible, o cualquier prestacién divisible pero no susceptible de ser re-
ducida en términos equitativos, entonces el juez, para cumplir con el precepto del
articulo 1346 del Cédigo Civil, tendria que sustituir la prestacion de la clausula
penal por dinero, y reducir la suma resultante en forma equitativa.

Esta modificacién judicial se justifica plenamente cuando la obligacién es
cumplida en parte o en forma irregular por el deudor. Es 16gico que asi sea, porque
en estos casos el acreedor acepté voluntariamente un pago parcial o defectuoso, no
estando obligado a ello (articulos 1220 y 1221 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

Si el acreedor convino con el deudor en aceptar el pago de modo distinto
al estipulado, o sea en forma parcial o defectuosa, y nada se acordé sobre la clau-
sula penal, entonces es justo que ella sea reducida, y que el juez, para efectuar tal
reduccién, quede autorizado a modificar la prestacion sustituyéndola por dine-
ro. En caso contrario el acreedor se enriqueceria indebidamente a expensas del
deudor.

Pero esa doctrina no entra en juego cuando las partes acordaron una clau-
sula penal y se inejecut6 totalmente la obligacion. Variar la naturaleza juridica
de la prestacion, en estos casos, para reducir una penalidad que después de con-
certado el convenio y de incumplida la obligacién se consideré excesiva, parece
constituir una intervencién injustificada en los asuntos ajenos, que atenta contra
la seguridad de los contratos.

Justo es reconocer, por otra parte, que el sistema de la inmutabilidad pre-
visto originalmente por la ley se presta a abusos. Los abusos pueden ser de cual-
quiera de las partes, tanto del acreedor como del deudor.

Es cierto, en efecto, que la clausula penal puede utilizarse para imponer
una indemnizacioén que podria llegar a ser arbitraria. Pero también es verdad que
esta indemnizacién puede ser arbitraria tanto para el deudor, quien se veria obli-
gado a pagar en exceso, como para el acreedor, quien podria no ver satisfechos
los perjuicios que realmente sufrioé.

El cumplimiento riguroso de la clausula penal, en ciertos casos, puede
realmente convertir la justicia en instrumento para consagrar una iniquidad.



Obligaciones con clausula penal 35

Las criticas a la doctrina de la inmutabilidad de la pena prevalecen.

Frente a estas tesis contrapuestas debe buscarse una solucién adecuada
que respete la autonomia de la voluntad, restringiéndola mas no aniquilandola.
Esta solucién podria estar constituida por el principio que consagrada el Cédigo
Civil Brasilefio de 1916.

La legislacion brasilefia de 1916 (a diferencia de la promulgada en el afio
2002 y que entr6 en vigencia el afio 2003), como hemos expresado, disponia que
el juez no estaba facultado para modificar la pena estipulada, pero que su valor,
en ningun caso, podia exceder al de la obligacién principal.

Esa férmula permite al acreedor usar la clausula penal, con todas sus ven-
tajas, entre ellas la de la inmutabilidad, cuando considera que los perjuicios que
sufrird por el incumplimiento no sobrepasaran el valor de la obligacién principal.
Si el acreedor estima que el incumplimiento ocasionara perjuicios superiores al
valor de la obligacién principal, entonces, simplemente, no pactara la indemni-
zacién convencional, y tendra el derecho de exigir oportunamente el pago de la
indemnizacién que fije el juez.

La limitacién propuesta viene pues a constituir un freno a las pretensiones
inmoderadas del acreedor.

Asimismo, no se diga que existen dificultades para determinar, comparativa-
mente, los valores de la obligacion principal y de la clausula penal. Més dificultades,
por cierto, existen para valorizar los perjuicios. Por lo demads, la contraprestacion de
la obligacién principal, al igual que la clausula penal, es generalmente en dinero,
reduciéndose el problema a una simple apreciacién de dos cifras — contraprestacion
y clausula penal — preestablecidas por las partes. En los demés casos un peritaje de-
terminaria con relativa sencillez el valor de las prestaciones estipuladas.

Si la clausula penal excede el valor de la obligacién principal, seria redu-
cida por el juez, en la misma medida en que se reduce cuando la obligacién es
parcial o defectuosamente cumplida.

En este caso se justifica plenamente tal reduccién, y eventualmente, para
llegar a ella, la modificacién de la prestacién pactada como clausula penal y su
sustitucién por dinero, porque las partes habrian estipulado en contra de la ley,
sabiendo de antemano que el valor de la clausula penal excedia el valor de la
obligacion principal. Aqui las partes podian seguir una pauta objetiva —el valor
de la obligacion principal — sefialada por el legislador para determinar el monto
de la penalidad. Y esta pauta fue violada.

Naturalmente que la solucién propuesta no es perfecta. Ella también pue-
de dar origen a abusos. Seria el caso del acreedor que impone al deudor, arbitra-
riamente pero dentro del limite previsto por la ley, una clausula penal excesiva.
O el caso del deudor que acogiéndose a la regla de la inmutabilidad impone al
acreedor una clausula penal insuficiente.

Pero esos peligros no justifican que se descarte de la vida del Derecho una
institucién que, como la clausula penal, fomenta el respeto de la palabra empe-
fiada y asegura eficazmente el resarcimiento en caso de que el deudor incumpla
la obligacién.
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Los riesgos anotados se ciernen sobre toda la contratacién. Tal sucede
cuando se paga un precio excesivo por un bien mueble, o cuando se paga un pre-
cio insuficiente por ese mismo bien. O cuando en un contrato de arrendamiento
se pacta una renta exagerada, o una renta infima.

Conceder con generosidad asideros legales para que el acreedor o el deu-
dor violen lo que convinieron, es propiciar la impugnacién del contrato siem-
pre que las partes no vieran plenamente satisfechas sus expectativas. El acreedor
hablard, en estos casos, de una indemnizacién insuficiente, y el deudor, por su
parte, de una indemnizacién excesiva.

La legislacion contractual debe utilizar férmulas intermedias destinadas
Gnicamente a restringir el principio absoluto de la autonomia de la voluntad,
pero no a interferir en cada contrato permitiendo su revisién. Para cautelar a los
contratantes se dictan otras normas de orden publico, relativas a la capacidad de
las personas o a la libre manifestacién de su voluntad.

Pero, atn dentro de la doctrina restrictiva del Cédigo Brasilefio de 1916, la
regla deberia admitir ciertas excepciones.

En este sentido, podemos expresar que, a diferencia de lo que sucede en
el caso de los contratos paritarios, donde los contrayentes ostentan cierto grado
de simetria de condiciones, en el supuesto en que las partes contratantes se rela-
cionen mediante un contrato por adhesién, o celebrado con arreglo a clausulas
generales de contratacion, en el cual una de las partes colocada en la alternativa
de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, de-
clara su voluntad de aceptar, no podria mantenerse intangible la clausula penal,
cuando ella esté destinada a la cobranza de intereses usurarios o sumas exorbi-
tantes, porque en estos casos se estaria enmascarando, bajo esa apariencia, una
convencion ilicita.

Dentro de tal orden de ideas, es preciso afirmar que cumpliendo la clausu-
la penal una funcién indemnizatoria, no puede desconocerse que las partes con-
tratantes no siempre se encuentran realmente en un pie de igualdad que permita
aducir categéricamente que contratan con la misma libertad. La idea tradicional
de que existe una paridad juridica de los contratantes, no puede sostenerse como
verdad absoluta en nuestros dias. La difusién que hoy tienen los contratos cele-
brados por adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacién, en los
que las partes tienen un poder de negociaciéon desequilibrado y en los que es
frecuente que una de ellas se vea obligada — por necesidad — a adherirse a lo pre-
dispuesto por la parte fuerte, pues de lo contrario no podré acceder a los bienes o
servicios que se le ofrecen y que se encuentran en manos de entes monopdlicos,
determinan lo contrario.

Como expresa el profesor Carlos Cérdenas Quirds,* «La libertad e igual-
dad juridicas no concurren necesariamente al lado de la libertad e igualdad

4 CArDENAS Quiros, Carlos. «Reflexiones sobre la mutabilidad e inmutabilidad de la
pena contractual». En Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema
Juridico latinoamericano. Lima: Cultural Cuzco Editores, 1990, pp. 348-351.
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econdémicas, por lo cual se hace necesaria la intervencién del legislador para
restablecer el equilibrio que las desigualdades de hecho rompieron. El juez de-
beria ser autorizado a intervenir con el objeto de conformar las relaciones obli-
gatorias con los principios de justicia y equidad, limitdndose asi la autonomia
de la voluntad».

También resultarfa discutible si el principio de la inmutabilidad de la pena
podria prevalecer cuando el deudor pretendiese burlar las responsabilidades
procedentes del dolo o de la culpa inexcusable.

Si el deudor impone al acreedor una clausula penal simbdlica, diminuta,
que no constituya un verdadero resarcimiento, y luego incumple su obligacién
por dolo o por culpa inexcusable, entonces deberia concederse al acreedor el de-
recho a pedir el aumento de la pena estipulada. La clausula penal, en estas cir-
cunstancias, importaria una verdadera renuncia al derecho de exigir el pago del
integro de la indemnizacién. El articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano dispone
que la responsabilidad, en los casos de dolo o de culpa inexcusable, es exigible en
todas las obligaciones y que es nula su exclusiéon o limite.

Por lo demas, el acreedor deberia tener el derecho, en todos los casos en
que se incumpla la obligacién por dolo o culpa inexcusable del deudor, de exigir
una reparacién superior a la pactada. En estos casos el acreedor sélo pudo esti-
pular la reparaciéon de los dafios y perjuicios previsibles. Pero —recordemos — el
deudor responde, ademas, de los dafios y perjuicios imprevisibles.

El ordenamiento juridico peruano, al haber acogido el sistema de inmuta-
bilidad relativa de la clausula penal, s6lo permite su modificacién para reducirla,
pero no para aumentarla. No obstante, la posibilidad de aumentar la indemniza-
cién en nuestro sistema juridico, cuando no se hubiera pactado el dafio ulterior y
la pena resultara manifiestamente diminuta, podria intentarse en los supuestos
de incumplimiento por dolo o culpa inexcusable.

En estos casos el deudor responderia por todos los dafios causados, inclu-
sive por aquellos que no hubiesen sido previsibles al momento de la celebracién
del contrato.

Dentro de tal orden de ideas, debemos remitirnos a lo establecido por el
articulo 1321 del Cédigo Civil Peruano. De la lectura de la norma citada podemos
deducir que seria posible sefialar —como lo hace Bustamante Alsina—° que «la
regla segtin la cual el acreedor no puede pretender otra indemnizacién aunque el
dafio sufrido por él sea mayor, sufre excepciéon cuando el incumplimiento del deu-
dor es doloso, pues no es admisible que invoque la clausula penal para disminuir
la responsabilidad del dafio que él ha ocasionado con su inejecucién a designio».

Segtin refiere Enneccerus,® esta es la teoria propugnada por el Cédigo Civil
Alemén, pues si como ocurre casi siempre, corresponde al acreedor una preten-

5  BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Buenos Aires:
Editorial Abeledo Perrot, Sexta Edicién Actualizada, p. 203.

6  Enneccerus, Ludwig, Theodor Kipp y Martin WoLrr. Derecho de Obligaciones, Op.
cit., vol. I, tomo II, p. 188.
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sion de indemnizacién por incumplimiento, puede exigir la pena como importe
minimo del dafio y, si el interés de cumplimiento es superior a la pena, puede
exigir este plus, puesto que la pretension dirigida a la pena tiende a ser una faci-
lidad, pero no una limitacién de la pretension de indemnizacion.

En efecto, como anota Estela Ferreirds,” «el dolo agrava la responsabilidad
del deudor, y serfa inmoral aceptar que por medio de una actitud dolosa se limite
el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos por el acreedor; aceptarlo seria
permitir que se enarbole la ilicitud».

A estas consideraciones debe afiadirse el supuesto en que, si se hubiese
pactado una pena infima, ésta tendria claramente la funcién de limitar la respon-
sabilidad del deudor.® De acuerdo con el articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano,
este pacto serfa nulo, siempre que el incumplimiento se hubiere producido por
dolo o culpa inexcusable.

Al analizar la referida norma se debe tener presente que la clausula penal
cumple una funcién resarcitoria, esto es, la de servir como liquidacién conven-
cional anticipada de los dafios. En este sentido, cabria preguntarse si es posible
pactar que la clausula penal prevea el incumplimiento doloso y, de ser asi, si ella
debe ser inmutable.

Sobre el particular, creemos que si bien es factible pactar una cldusula pe-
nal que contemple el incumplimiento doloso, dentro del ordenamiento juridico
peruano vigente, ella serd inmutable en tanto y en cuanto no sea inferior a la in-
demnizacién que corresponderia, de haber sido fijada judicial o legalmente.

Como anota Aida Kemelmajer de Carlucci,’ la solucién contraria resultaria
atentatoria al orden publico, habida cuenta de que si bien se puede permitir que
el incumplimiento del contrato debido a fuerzas exteriores (o incluso a culpa leve
del deudor) no produzca responsabilidad o la genere disminuida, suprimirla o
disminuirla por dolo, equivaldria a eliminar el contrato, que es uno de los pilares
bésicos de la sociedad moderna.

Sin embargo, no se trata de un tema pacifico, pues podrian existir elemen-
tos para considerar que el articulo 1328 del Cédigo Civil Peruano no resultaria
aplicable a la clausula penal. Asi, a criterio de Garcia Amigo,'’ cuando el dafio
es superior al monto de la pena, la clausula penal puede asumir la funcién de
clausula limitativa de responsabilidad. No obstante, la diferencia entre estas dos
instituciones radicaria en lo siguiente:

- La cldusula limitativa de responsabilidad nace para proteger al deudor;
mientras que la penalidad generalmente se pacta a favor del acreedor.

7 FerreROs, Estela. Incumplimiento obligacional («astreinte» y clausula penal). Buenos Ai-
res: La Rocca, 1998, p. 132.

8  ALtERINI, Atilio Anibal, Oscar José AMEAL y Roberto M. LoPEzZ CaBANA. Curso de Obli-
gaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot, tomo I, p. 303.

9  KemeLmajER DE Carruccl, Aida. Op. cit., pp. 144 y 145.
10 Citado por KeMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Op. cit., pp. 144 y 145.
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- Asimismo, mientras la clausula limitativa de responsabilidad se refiere al
dafio, la clausula penal presupone el incumplimiento, independientemen-
te del dafio.

No obstante los argumentos expuestos por Garcia Amigo, consideramos que
si bien pueden existir diferencias conceptuales entre la clausula penal y las clausulas
limitativas de responsabilidad, la funcién que cumplen las penalidades diminutas es
idéntica: limitar la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento.

De ahi que, a criterio nuestro, la norma bajo analisis (el articulo 1328 del
Codigo Civil Peruano de 1984) resultaria plenamente aplicable para los supues-
tos de clausulas penales irrisorias en las que no se hubiese pactado la posibilidad
de resarcir el dafio ulterior.

Ahora bien, la consecuencia que se derivaria de la aplicacién del referido
principio, seria la nulidad de la clausula penal, cuando ésta tuviera por finalidad
la limitacién de la responsabilidad del deudor que incumple por dolo o culpa
inexcusable. Bajo este criterio, el 6rgano jurisdiccional deberia ordenar a quien
incumpla, el pago de la indemnizacién de los dafios efectivamente irrogados y
por el monto que el acreedor consiga demostrar.

Por otra parte, debemos referirnos a los principios aplicables en el Derecho
Peruano para reducir el monto de la penalidad.

En lo que respecta a los criterios que, de acuerdo al articulo 1346 del Codi-
go Civil Peruano de 1984, pueden adoptarse a efectos de reducir el monto de la
penalidad, la norma citada admite el empleo tanto de criterios objetivos como de
criterios subjetivos, a saber:

(a) En el primer supuesto, estimamos que el érgano jurisdiccional no po-
dria negarse a reducir el monto de la penalidad cuando el deudor demuestre
—de manera objetiva— que el monto de los dafios derivados de su incumpli-
miento se encuentra por debajo de lo pactado en la cldusula penal.

No obstante la l6gica de este argumento, cabria preguntarse si ademas de
la prueba de los dafios y perjuicios es preciso que el juez verifique que la penali-
dad es «manifiestamente excesiva».

Dicho en otros términos, ;seria posible la reduccién de una penalidad que
no fuera «manifiestamente excesiva» cuando el deudor hubiese demostrado que
los darios efectivamente irrogados por el incumplimiento son menores?

El cuestionamiento resulta perfectamente valido, pues podria darse el caso
en que se haya pactado una penalidad razonable —inclusive diminuta, si nos
ubicamos en un supuesto extremo —, pero que, sin embargo, los dafios irrogados
por el incumplimiento estén por debajo del monto pactado y asi lo demuestre la
parte que ha incumplido.

Si nos atenemos al texto del dispositivo citado, en el ejemplo referido no
se habria verificado el supuesto de hecho que establece la norma, por lo cual no
seria procedente la reduccién de la penalidad.

La segunda solucién posible al problema serfa la de obviar la interpre-
tacion literal de la norma e indemnizar por los dafios efectivamente irrogados,
reduciendo de manera proporcional el monto de la pena.
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Sin perjuicio de las opciones propuestas, consideramos que, siempre dentro
del sistema acogido por el Cédigo Civil Peruano, la solucion podria encontrarse
en adoptar un criterio subjetivo para determinar la reduccién de la penalidad.

El fundamento de esta posicién se encuentra en el requisito que establece
la norma bajo analisis para la reduccién de la penalidad.

A nuestro parecer, la referencia a la reduccién equitativa de la pena «ma-
nifiestamente excesiva» denota la necesaria apreciacion subjetiva del juez, pues
no soélo se exige que la pena sea excesiva, esto es, que supere con creces el monto
de los dafios y perjuicios efectivamente irrogados, sino que, ademas, se requiere
que esta desproporcién sea manifiesta, es decir, abiertamente abusiva y hasta
grosera.

Una primera forma de ver el problema nos indica que la verificacion de
este supuesto no le corresponderia al deudor incumpliente, que solicite la re-
duccién de la penalidad, sino al juez. Asimismo, tampoco seria susceptible de
ingresar al terreno probatorio, pues no es mediante criterios objetivos, sino sub-
jetivos, que se tendria que evaluar cuando el monto de la pena pactada fuese
«manifiestamente excesivo».

A la luz de estas consideraciones, pareciera que la probanza de los dafios
que corre por cuenta de las partes del contrato, s6lo podria tener lugar una vez
que el 6rgano jurisdiccional haya determinado que nos encontramos ante una
cldusula penal «manifiestamente excesiva», que cumple con el requisito previsto
por la norma y, por ende, que debe ser reducida.

No obstante ello, la objecion que se puede formular a tal planteamiento
consiste en que no podria haber apreciaciéon meramente subjetiva, en la medida
de que para considerar a una penalidad como «manifiestamente excesiva» ten-
dria que haberse acreditado el monto de los dafios y perjuicios verdaderamente
sufridos por el acreedor, pues en caso contrario no habria forma de comparar, y
luego de llegar a la referida conclusion.

Cabe sefialar que el articulo 1346 del Cédigo Civil Peruano no es el inico
precepto de dicho cuerpo normativo que otorga al juez la facultad de emplear
su leal saber y entender para la evaluacién del monto de los dafios y perjuicios.
Asi, por ejemplo, el articulo 1332 del acotado Cédigo establece el deber del juez
de fijar, con valoracién equitativa, el resarcimiento del dafio que no pudiera ser
probado en su monto preciso.

Frente a estos argumentos, siempre podré objetarse que la determinacion
de si una cldusula penal es «manifiestamente excesiva» s6lo podra hacerse una
vez efectuada la probanza de los dafios, esto es, mediante criterios objetivos y no
subjetivos.

Sin embargo, ello no excluye la necesidad de efectuar una apreciacién sub-
jetiva, pues el hecho de que el monto de la penalidad supere a los dafios y perjui-
cios efectivamente irrogados, aun cuando se pueda comprobar la desproporcion,
no necesariamente significa que la pena sea «excesiva» y, mucho menos, «mani-
fiestamente excesiva». En este sentido, la necesidad de la apreciacién subjetiva
del juez parece ser imprescindible.
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(c) La presencia del criterio subjetivo del juez podria ser llevada a sus ex-
tremos, en el supuesto en que la parte que haya incumplido solicite la reduccién
de la penalidad que, de acuerdo al sentido comn, es sin lugar a dudas «manifies-
tamente excesiva», pero que, sin embargo, omita aportar pruebas conducentes a
demostrar la inferioridad del monto del dafio. En este supuesto, no parece ser lo
mas sensato declarar infundado el pedido del deudor por falta de pruebas. Por el
contrario, parece razonable que el juez emplee su leal saber y entender a efectos
de reducir prudencialmente, y de manera equitativa, el monto de la penalidad.

La jurisprudencia nacional pareceria haber adoptado este criterio, asu-
miendo como valida la subjetividad del juez al respecto. Asi, entre los principios
que han seguido los Tribunales Nacionales, a efectos de determinar la reduccién
de la penalidad, tenemos los siguientes:

- La Corte Suprema ha considerado que la reduccién de la penalidad proce-
de «con el tnico fin de fomentar el contenido ético de las relaciones con-
tractuales. Esto, en un caso referido a los pactos usurarios a que puede
estar sometido el deudor al momento de la celebracion del contrato». (Sen-
tencia Casatoria n.° 1753-97, del 24 de septiembre de 1998).

- En el Sexto Considerando de esta misma Resolucién, la Corte Suprema se-
fialé que, en el caso materia de casacién, la reduccién de la penalidad obede-
cia «a una apreciacion subjetiva del Magistrado». Este criterio ha sido nue-
vamente aplicado mediante Sentencia de fecha 31 de julio de 2001, expedida
por la Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente n.® 6653-2000.

- De otro lado, mediante sentencia de fecha 20 de mayo de 1998, la Sala de
Procesos Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de Justicia
de Lima, resolvié reducir equitativamente la penalidad atendiendo a que
«el pago de US$ 50.00 por dia, en caso de incumplimiento desde la entrega
de la propiedad, es excesivo».

- Cabe senalar que de la lectura de la citada resolucién se desprende que
los magistrados concluyeron en que la penalidad pactada era excesiva, sin
que fuera necesario que el deudor incumpliente demostrara que los dafios
producidos por el incumplimiento se encontraban por debajo del monto
pactado como penalidad. De ahi que resulte posible afirmar que en este
caso la reduccion se efectudé de acuerdo al criterio subjetivo y a la valora-
cién equitativa de la Sala.

- Otro criterio, no menos interesante, seguido por nuestros Tribunales a
efectos de reducir el monto de la clausula penal, ha sido el de considerar
que «la suma adeudada a la parte demandante estd garantizada con la
hipoteca sobre un inmueble de propiedad del demandado, lo que limita
también los dafios que pudieran sufrir los acreedores ante el incumpli-
miento del obligado, puesto que la obligacién se encuentra debidamente
garantizada». (Sentencia Superior de fecha 31 de julio de 1997, recaida en
el Expediente n.° 276-97).

- En un contrato de arrendamiento, cuya renta ascendia a US$480 mensua-
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les, se habia pactado una penalidad ascendente al 15% de dicho monto por
cada dia de atraso en que el arrendatario no cumpliera con la desocupa-
cion del inmueble a la finalizacién del contrato.

- Verificada la demora en la entrega del bien e iniciado el proceso orientado
a cobrar la penalidad correspondiente, mediante Sentencia expedida por
la Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de
Justicia de Lima, con fecha 1 de octubre de 1999, se resolvié reducir el mon-
to de la clausula penal «en aplicacién del articulo II del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil».

- En este proceso, la norma invocada por el érgano jurisdiccional se orienta
a proscribir el abuso del derecho, supuesto que, a criterio de la Sala, se
habria verificado con la estipulacién de la penalidad que el demandante
reclamaba.

- Finalmente, la Corte Suprema decidi6 reducir el monto de la penalidad en
atencion a que el incumplimiento del deudor generaba, ademas del pago dela
penalidad, la obligacién de pago de intereses, los cuales constituian el medio
mas idéneo para indemnizar la falta de pago de una suma de dinero en el
plazo concertado. (Sentencia Casatoria n.° 3192-98, expedida por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia con fecha 1 de junio de 1999).

No es nuestra intencién comentar las resoluciones jurisprudenciales cita-
das; sin embargo, de su lectura se aprecia que en ninguna de ellas se resuelve
reducir el monto de la penalidad en atencién a la evaluacién de las pruebas que
hubieran sido aportadas por las partes.

En efecto, lejos de abocarse al analisis de los medios probatorios presen-
tados por los litigantes, los tribunales peruanos han resuelto con criterio de con-
ciencia, de acuerdo a aquéllas que —a su leal saber y entender— constituyen
penas «manifiestamente excesivas».

No obstante haber hecho referencia tangencial al tema, queremos profun-
dizar en el andlisis de los criterios de orden econémico que atentan contra el
principio de mutabilidad relativa de la cldusula penal, contemplado en el Cédigo
Civil de 1984.

Cabe advertir que el sistema de regulacién que propugna la inmutabilidad
relativa no necesariamente cumple con proteger al deudor que se encuentra en
desventaja, pues, lo reiteramos, como expresa Aida Kemelmajer de Carlucci, «al
debilitar la fuerza de la pena, indirectamente se crean dificultades para el deu-
dor, porque el acreedor, al verse privado de la garantia que representa la clausula
penal, serd mas exigente en otros puntos del convenio».

En este sentido, resulta claro que la posibilidad de reducir la clausula pe-

nal no puede brindar una proteccién completa al deudor frente a los abusos que
pudiera cometer el acreedor mediante la estipulacién de pactos draconianos.

11  KemEewmajer DE Carruccl, Aida. Op. cit., p. 89.
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Por el contrario, la inseguridad que representa para el acreedor tener que
desenvolverse en un sistema legislativo en que las penalidades no cumplen las
funciones compulsiva y resarcitoria, que les son inherentes, podria generarle la
necesidad de proteger sus intereses valiéndose del empleo de otros mecanismos.
Asi, la desnaturalizacion de la clausula penal puede originar el aumento de los
costos de transaccién y el encarecimiento del crédito, lo que, de manera indirecta,
puede contribuir al aumento de dificultades para hacer empresa en el Pert, con la
consecuente disminucién de oportunidades de empleo y desarrollo econémico.

Desde esta perspectiva, las buenas intenciones del legislador para proteger
a los deudores en desventaja en la contratacion, podrian terminar repercutiendo
en su propio perjuicio, al ser ellos quienes tengan que asumir los pasivos de la
falta de seguridad juridica y de confianza en el cumplimiento de los contratos,
que el sistema de inmutabilidad relativa (o mutabilidad relativa) de la penalidad
adoptado por la legislacion nacional, contribuye a configurar en el Pert.
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José Le6n Barandiaran,
el esteta de la dogmatica

Carlos Augusto Ramos Niiriez*

José Leén Barandiardn es el hombre fluido de la biisqueda. No es ni
el arco ni la flecha; es el movimiento. Es lo trascendente. Parece un
soriador y es un realista [...]. En él comprendemos lo que es el huma-
nismo, vale decir lo que es el verdadero espiritu universitario, que no
siempre ha anidado, valgan verdades, en nuestros propios claustros.

Ernesto MoRE. Reportajes con Radar (Lima, 1960, pp. 310-311).

Sumario: 1. Los afios formativos. — 2. Cultura y ensefianza ju-
ridica en la época del estudiante Leén. — 3. Leon Barandiardn en
Alemania y la Constitucion del Weimar. — 4. Abogado, profesor,
rector, politico y jurista. — 5. La produccion tedrica: entre huma-

Magister por la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Profesor
de la misma casa de Estudios, de la Universidad de Lima. Ensefia
en las escuelas de Post Grado de Universidad Nacional Mayor de
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nismo y técnica de filigrana. — 5.1. El método dogmitico. — 5.2. La contribucidn
iusfiloséfica. — 5.3. La interpretacion del Derecho. — 5.4. Las proyecciones del De-
recho Natural. — 5.5. El acercamiento a la sociologia. — 5.6. EI Derecho, la culpa, el
riesgo y la teoria objetiva. — 5.7. La proteccion de los débiles. — 5.8. El matrimonio
y divorcio. — 6. Un juicio critico.

Nacido en Lambayeque en 1899 y fallecido en Lima en 1987, a los 88 afios de
edad, José Luis Barandiardn, es uno de los iconos del pensamiento juridico del siglo
XX en el Pert. José Leén fue, sin duda, el modelo intelectual y ético de varias genera-
ciones de estudiosos peruanos del Derecho y uno de los autores de mayor rigor con-
ceptual, aun cuando transparente en cuanto a estilo e intencién didactica. Se ha enfa-
tizado con frecuencia las calidades humanas de Leén Barandiaran, como también es
bien conocida la huella que dej6 en quienes fueron sus alumnos o colegas en las aulas
universitarias. Numerosas remembranzas rinden cuenta de sus excepcionales dotes
de humanista, de educador y de pensador consecuente e integro. Pero, como casi
es norma en nuestro medio tratindose de un jurista de su talla, el perfil cotidiano,
la anécdota menuda y los testimonios encomidsticos sobre el personaje han labrado
en torno a Ledn una literatura hagiografica —oral y escrita— que ensombrece una
valoracion seria de su produccion.

En realidad, José Le6n Barandiaran asoma como el introductor en el Pert
de un iusnaturalismo de filiacién germanica que dard lugar a toda una corriente
influenciada por el existencialismo, el humanismo idealista y la preocupaciéon
social. Fue Ledn, asimismo, quien dio al método dogmatico su verdadera carta de
ciudadania en nuestro pais, hasta su instalacion casi definitiva en el centro de las
preferencias de los juristas, al menos en el campo del Derecho Civil. Luego de casi
un siglo de predominio de la exégesis y el formalismo legal, el método dogmaético
seria introducido en el Pert por el profesor arequipefio Angel Gustavo Cornejo,
pero fue precisamente Leén Barandiaran quien en la escena nacional llevara al
estudio institucional a su maduracion. Asi, sobre todo, José Ledén Barandiaran se
erige en el principal exponente del pensamiento civilistico peruano surgido entre
el declive de la exégesis decimonénica y el arribo de las corrientes socioldgicas,
antropolégicas y funcionalistas durante el tltimo tercio del siglo XX.

1. LOS ANOS FORMATIVOS

La linea dogmatica lanzada oficialmente en el Pert por el jurisconsulto
arequipefio, Angel Gustavo Cornejo, fue seguida por un discipulo suyo, también
de origen provinciano, aunque nortefio, José Le6n Barandiaran, nacido en Lam-
bayeque, frisando el siglo XX, el 8 de diciembre de 1899, en una familia de clase
media, conformada por Augusto F. Ledn, escritor y folclorista, y por dofia Mar-
garita Barandiardn. Al respecto, tal como anota Ferndndez Sessarego, José Le6n
rompe asi con una tradicién conforme a la cual los juristas peruanos han proce-
dido, en su mayoria, del solar arequipefio.! Leén Barandiardn cursé la educacién

1  Sessareco, Carlos Fernandez. «La personalidad del doctor José Le6n Barandiaran». En
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primaria en la escuela fiscal de su ciudad natal y sigui6 estudios secundarios en
el Colegio Nacional «San José» de Chiclayo. Recordaria con gratitud a su maestro
don Maximo Oyola, quien introdujo al futuro jurista en Wagner y Beethoven y
lo familiarizaria con la literatura clésica. El joven lambayecano emigra a Lima atin
adolescente e ingresa en 1917 a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de
San Marcos, tras dudar entre las carreras de arquitectura en la Escuela Nacional de
Ingenieros y abogacia.? Se matricula también en la Facultad de Letras, donde tiene
como condiscipulos a César Arréspide de la Flor, Ernesto Byrne, Irineo Carras-
co, Mariano Prado Heudebert, Lizardo Alzamora Silva, Luis Aurelio Loayza Sil-
va, Aquiles Gamarra Napuri, José Navarro Lecaros, Gustavo Ramirez Villasante,
Carlos Doig y Lora —lambayecano como Leén, o mas propiamente chiclayano—,
Nicanor G. Porras, Ismael Acevedo Criado, Alfonso Aguinaga, Jorge Guillermo
Leguia, Carlos Roldan Seminario, Carlos Valera, Guillermo Ureta y otros. Uno de
sus coetdneos y adversario politico en San Marcos, Luis Alberto Sanchez, recorda-
ria «su asidua asistencia, sus largos silencios y su contraccién». Segtun el mordaz
politico limefio, Le6n Barandiaran formaba parte de los alumnos motejados de
«formales», a los que se contraponia el grupo de los «palomillas» en el cual habria
militado el travieso literato. Grupo hacia el cual parece guardar mayor simpatia.?
Habia pensado el joven Leén que el ingreso a la Universidad le abria «las perspec-
tivas de una amplitud espiritual», pero, como confesaria mas tarde, su paso por las
aulas resultaria «mas bien desilusionante».* En virtud al esfuerzo obtendrian Le6n
Barandiaran altisimas notas que la colonia china le dispens6 con un premio que
anualmente otorgaba a los mejores estudiantes de San Marcos.®

En las dos primeras décadas del siglo XX, es decir, durante la temprana
juventud de José Ledn Barandiaran, el pensamiento juridico nacional —al menos
en el campo del Derecho Civil— continuaba siendo dominado por los métodos
exegéticos, a lo que se afiadia la reciente dependencia de la doctrina civil argentina.
En realidad, la supervivencia del método exegético constituia una nota distintiva
de antigua data en la doctrina civil peruana. Ademas, el arribo de la dogmatica
no serfa visto por los estudiosos nacionales como un reemplazo sino como una
curiosa yuxtaposicion de dos opciones distintas e irreconciliables: por un lado, el
estudio lineal de las normas, y por el otro, la dogmatica institucional. Pese a todo,
nuevos temas entraban con fuerza en el escenario doctrinario, tales como el abuso
del derecho o la responsabilidad objetiva, a la vez que era de reconocer un manejo
metddico mas pulcro. En este cruce de caminos, que terminaria por sefialar el rum-

Libro Homenaje a José Leon Barandiaran. Lima: Cultural Cuzco, 1985, pp. 557-564. Se trata
del discurso de orden pronunciado con motivo de la incorporacion del doctor Leén
como miembro honorario del Colegio de Abogados de Lima, el 24 de julio de 1958. Este
discurso fue publicado anteriormente en La Revista del Foro, 1958, pp. 331y ss.

2 Extra. Semanario de Actualidad. Lima, mayo 1957, afio III, n.° 117.

3  SANCHEz, Luis Alberto. Testimonio personal. Memorias de un peruano del siglo XX. Lima:
Mosca Azul Editores, 1987, 2.7 Ed.,. 6 tomos, p. 135.

4 LEON BARANDIARAN, José. Biblioteca «Perii vivo». Lima: Juan Mejia Baca, 1966, p. 17.
5 Extra Seminario de Actualidad. Op. cit.
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bo de los siguientes cuarenta afos, aparece la figura de Angel Gustavo Cornejo
Bouroncle (Arequipa, 1876-Lima, 1943), quien luego de sus inicios en el cerco
de la exégesis lineal —en los que, sin embargo, produciria un libro notable, la
Legislacion civil del Perii. Comentarios al Codigo Civil —,° abrazando decididamente
una opcién institucional mas avanzada. En realidad, Cornejo, futuro mentor del
joven Leén Barandiaran, fue al parecer el anico que supo apreciar con claridad
las diferencias metodolégicas —en el fondo, irreconciliables— entre la exégesis
y la dogmatica, en una época en que ellas todavia eran vistas por los estudiosos
peruanos como vecinas y hasta complementarias.

Cornejo Bouroncle con su lucidez ejerceria una influencia determinante en
la formacién de José Le6én. Sin embargo, no seria sélo la incertidumbre metodolé-
gica la que afligia a la doctrina nacional. En los afios en que el joven lambayecano
se matricula en San Marcos, hacia 1917, la calidad de buena parte de los profesores
era mas bien mediocre. Las excepciones eran contadas: Manuel Villaran, Pedro M.
Oliveira, Alfredo Solf y Muro. Padecié Leén, un apasionado de la lengua portu-
guesa, seglin relata, de la misma manera que Carlos Fradique Mendes, el personaje
de José Marfa Eca de Queiroz, una especie de fantasma literario, inventado por el
escritor portugués (también abogado de Coimbra) primero como protagonista y
después como corresponsal, cuando se adhiere a la Facultad de Derecho: la media-
nia gris del profesorado.” La composicién social de los alumnos estaba conformada
por un nimero mayoritario de estudiantes provincianos de clase media, entre los
que él mismo se encontraba, y un pequefio grupo «de personas pertenecientes a

6  Vid. Corngjo, Angel Gustavo. Legislacion civil del Perii. Comentarios al Cédigo Civil. Chi-
clayo: Dionisio Mendoza, editor, 1915. El libro contiene un analisis lineal de los arti-
culos 1 a 453 del Codigo Civil de 1852. La postura dogmatica aparecera en la obra de
Cornejo de un modo mas bien tardio, recién en los dos volimenes («Derecho de las
obligaciones», y «De los contratos en general») que conforman el tomo II de su Cédigo
Civil. Exposicion sistemdtica y comentarios. Lima: Libreria e Imprenta Gil, 1939. El tomo
I, «De las personas», publicado en 1937, mantenia atin la opcién exegética. Sobre la
orientacién metodolégica de Cornejo Bouroncle, véase Ramos NUNEz, Carlos. «Angel
Gustavo Cornejo y la fundacién de la dogméatica moderna en el Perti». Revista Juridica
del Perii. Lima, octubre-diciembre 1998, afio XLVIII, pp. 29-44.

7 Fradique Mendes, personaje de ficcion de varios autores portugueses del siglo XIX,
entre ellos Antero de Quental y Jaime Batalha Reis,era una especie de turista inte-
lectual. En la creacion poética y epistolar del Eca de Queiroz, aparece involucrado
en tiempos y en lugares distintos. Mendes, convertido después en un aventurero y
seductor que remonta los continentes, conquista mujeres y lucha junto a Garibaldi,
prefiere las conversaciones en las cervecerias de los alrededores de La Sorbona que
frecuentar las clases de Derecho de la famosa universidad. QuEROZ, José Maria Eca.
Obras completas. «Correspondencia de Fradique Méndez». Madrid: Aguilar, 1964,
tomo II, pp. 1064-1065. Recuerda Queiroz, el supuesto interlocutor y él mismo es-
tudiante de Derecho, que Méndez (ahora en traducciéon espafiola) en sus «alegres
tiempos del Derecho Romano y Canénico logré tocar el acordeén». La comparacion
que emprende Leén Barandiardn entre su propio caso y el del personaje ficticio de
la poética portuguesa revela el curioso enlace del jurista peruano con la lengua y la
literatura lusitana.
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una clase que demostraba tener ciertos privilegios econdémicos y sociales».® Las
relaciones entre estas dos clases, a veces no claramente diferenciadas, solian ser
«corteses dentro del comportamiento de las reglas del comtn trato social», pero,
«las verdaderas amistades, el auténtico compafierismo se generaban, salvo casos
de excepcién que naturalmente los hubo, entre personas que formaban uno u otro
de esos sectores, distintamente. Yo pertenecia —asegura Ledn— a los estudiantes
de la clase media y provincial».’

El propio jurista, en el valioso relato autobiografico publicado en 1966 en
la «Biblioteca Perti Vivo» del librero Juan Mejia Baca, evocaba la situacion de San
Marcos en la época que le tocé como estudiante:

Sélo se dedicaba [la Universidad] a la labor que, desde luego ha sido clasica
en ella: la docencia, y por lo tanto, la formacién de profesionales. La investiga-
cién cientifica no estaba, pese a que era un menester fundamental, fomentada
mayormente, y los investigadores lo eran por vocacién personal, sin mayores
auspicios de la Universidad [...]. No teniamos — prosigue — buenas bibliotecas
a nuestra disposicion; el servicio de la tinica biblioteca que nos podjia servir, la
central de la misma Universidad, no ofrecia facilidades para encontrar o saber
acerca de los libros que pudiéramos consultar; y era una biblioteca con caudal
pobre.’

Al rol meramente fécnico de la Universidad como factoria de abogados,
se afiadia el panorama desolado de la doctrina nacional. Las obras de Toribio
Pacheco y de Cornejo, escritas en torno al Cédigo de 1852, aunque ciertamente
importantes, eran las tinicas que se brindaban a los estudiantes de Derecho Civil,
como recuerda Leén. Significativamente, ni Pacheco ni Cornejo habian sido pro-
fesores cuando fueron escritos esos trabajos. Leén consigui6 asistir, sin embargo,
a las clases de algunos catedraticos notables, en el area de Letras, como Javier
Prado o Mariano Cornejo, cultores del positivismo y de los métodos socioldgi-
cos; asi como José Matias Manzanilla, Manuel Vicente Villaran, José de la Riva-
Agiiero, Oscar Miré Quesada y Alberto Ulloa.

Leén Barandiaran obtuvo el grado de bachiller en Derecho en 1925 con la
tesis El error en los contratos. Este trabajo, curiosamente, no seria publicado en la
Revista Universitaria,"! pero si, aunque parcialmente, en la Revista del Foro, bajo
el titulo de «El error en las obligaciones», en 1929.? Este trabajo seria el primero
de una larga y fecunda produccién bibliografica en el campo del Derecho Civil.
El trabajo basicamente consiste en establecer dos diferencias: una, la que media
entre el error de derecho y el error de hecho; y otra, que separa el error de la ig-

8  LEON BARANDIARAN, José. Biblioteca «Perii vivo». Op. cit., p. 17.
9  Ibidem., pp. 17-18.
10 Ibidem., p. 19.

11  San Cristoval, Evaristo. Indice General de la <Revista Universitarias, 1906-1928.Lima:
Imprenta Lux, 1928, 231 pp.

12 LEeON BARANDIARAN, José. «El error en las obligaciones». Revista del Foro. Lima, 1929.
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norancia. Por via analégica equipara el error a la ignorancia, por lo que su trabajo
habra de concentrarse en la distincién entre error de derecho y error de hecho. Si-
gue en este punto, la postura de Paulo: «La ignorancia es de hecho o de derecho»
(Digesto 22, 6, 1) Aclaraba el graduando que el error de derecho se refiere a una
regla juridica, al derecho objetivo; mientras que el error de hecho, a las condicio-
nes materiales que se exige para la aplicaciéon de una regla de derecho. Después
de exponer numerosa doctrina y legislacién, no comparte Leén la tesis romana
de la inexcusabilidad de la ignorancia del derecho, ignorantia iuris non escusant
(ignorantia excusatur non iuris, sed factis).”® En Roma misma, explica, no se extremo
la severidad del precepto, puesto que se atenian a las circunstancias, por ejemplo,
cuando la victima de la ignorancia o del error de derecho, no habia tenido ocasién
de instruirse, o, cuando se trataba de menores de veinticinco afios (Digesto 22, 6,
9), mujeres (a causa de la debilidad de su sexo, segtin Paulo), mineros y soldados
hijos de familia (Digesto 22, 6, 9, 1) y, naturalmente, los imptiberes, que negocian
sin intervencion de su tutor, incapaces de poder y saber (D. 22, 6, 10).

El estudioso chiclayano acude también a las Siete Partidas (Partida I, titulo
1; leyes 20 y 21). Recuerda con entusiasmo que el Derecho moderno corrigiera
el rigor de nemici licet iuria ignorare. Domat, Pothier y «el profundo andlisis de
Savigny», explica Leén, «decidieron que si el error de derecho habia sido la causa
tnica de la convencioén, ésta era la nula»." Cuestiona luego las posturas de la No-
visima Recopilaciéon (IIL, titulo 2, leyes 1y 2), el Cédigo Civil argentino (articulo
923), el Coédigo Civil chileno (articulo 1452) y el Cédigo Civil uruguayo (articulo
1244), que, si bien admiten el error de hecho, rechazan el error iuris y asumen
como regla que la ley no debe dispensar el error o la ignorancia del derecho, con-
sagrando como absoluta la regla error facti prodets, error iuris non prodest. En tanto,
elogia la férmula del Cédigo Civil italiano de 1863, segtn la cual, se disculpa el
error de derecho cuando es la «causa tinica y principal» del acto (articulo 1109).
Igual solucién conferia el Proyecto de Cédigo de las Obligaciones y Contratos
para Italia y Francia, de 1928: «El error de derecho produce la anulabilidad del
contrato cuando ha sido su causa tinica o principal» (articulo 16). Observa Leén
que en la férmula italiana y franco-italiana, no debe confundirse el error de dere-
cho con el error sobre la causa de la obligaciéon.™ Concluia la tesis afirmando que
«en el estado actual de la ciencia juridica la regla de nemo iuris ignorare censetur ha
perdido su primitivo rigor. En Roma tenia su razén de ser, por el deber impuesto
a todos de conocer el Derecho; pero hoy éste es tan complicado que no puede
imponerse tal exigencia».'®

13 Digesto 22, 6, 9: «Es una regla que la ignorancia de derecho perjudica, y la de hecho no
perjudica». Paulo cita a Labeo, quien entiende que la ignorancia de derecho no favore-
ce en el caso de que uno tenga a dus disposicién jurisconsultos a quien consultar o esté
instruido por su propia prudencia, de modo que la ignorancia de Derecho perjudique
a quien podjia facilmente estar enterado, lo que ocurrira pocas veces» (D. 22, 6, 9, 3).

14 LEON BARANDIARAN, José. «El error en las obligaciones....». O., c., p. 15.

15 Ibidem, pp.15y 19.

16 Ibidem, p.19. Un nuevo estado de la cuestion desde el punto de vista histérico evolu-
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Recibido de abogado, el estudioso dudaba que fuera incorporado a la
docencia universitaria. Sin embargo, era todavia muy joven y sin relaciones,
mientras San Marcos era atn el coto cerrado que él mismo habia descrito. Se-
ria gracias al movimiento de reforma auspiciado en 1928, durante el gobierno
de Leguia, por Pedro M. Oliveira, Ministro de Instruccion, Justicia y Culto de
Leguia, que Leén fue invitado por su maestro Angel Gustavo Cornejo para
que impartiera, primero como auxiliar, y después como profesor ordinario, las
catedras de Filosofia del Derecho y de Derecho Civil.” La misma reforma uni-
versitaria decidirfa el ingreso de otros intelectuales jovenes como Luis Alberto
Sanchez, Manuel G. Abastos, Jorge Basadre, Carlos Rodriguez Pastor, Erasmo
Roca, Emilio Romero, Chiriboga, Barbosa, Jiménez Borja y otros.*®

Las relaciones entre Le6n Barandiardan y Cornejo Bouroncle se remontaban
a los afios de amistad del jurista arequipefio con don Augusto Leén, padre del
]oven jurisconsulto, cuando el primero ejercia la magistratura en Lambayeque
y, mas tarde, practicaba la abogacia en Chiclayo, entre 1911 y 1925. Angel Gus-
tavo Cornejo encarnaba el arquetipo intelectual que Le6n admiraba. Su influen-
cia seria decisiva incluso para que el joven José eligiera finalmente la carrera de
Derecho y se encaminase hacia la docencia universitaria y al cultivo de las letras
juridicas. Aquella vena de gratitud y admiracién hacia el doctor Cornejo trascen-
deria el &mbito académico, para extenderse a valorar las virtudes humanas del
maestro mistiano. Al fallecer Angel Gustavo Cornejo en 1943, la Sociedad Perua-
na de Derecho Internacional encomendé a Leén Barandiaran la preparacién de
una semblanza necrolégica, en la cual pone de relieve la intensa y exclusiva dedi-
cacién de Cornejo a la docencia y al ejercicio de la doctrina: «Como un monje en
su celda —escribe el agradecido discipulo—, se habia recluido voluntariamente
en su biblioteca, donde trabajaba con asiduidad ejemplar».”” Es indudable la in-
fluencia que el jurista arequipefio imprimio6 en el espiritu humandistico y reflexivo
que se trasluce de la vida y la obra de Leén Barandiaran. Ello se infiere cuando
Le6n afirma:

tivo, vid. Ruslo CorREA, Marcial. El saber juridico sobre la ignorancia humana. Biblioteca
Para Leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Pert, 1991, vol. X. Sostiene Rubio, en la misma linea que Le6n Barandiaran:
«Por lo general, la ignorancia de hecho aprovecha al que la sufre pero no asi la de
Derecho», p. 34.

17  LEON BARANDIARAN, José. Biblioteca «Perii vivo». Op. cit., p. 31.
18 Ibidem.

19  LEON BARANDIARAN, José. «Angel Gustavo Cornejo». Revista Peruana de Derecho Inter-
nacional. Lima, 1943, tomo III, n.° 9, pp. 256-257. Ese mismo espiritu humanista servi-
ria para resumir la labor académica de Cornejo Bouroncle por medio de una cita de
Oscar Wilde: «El que posee mucho, con frecuencia es avaro; el que tiene poco se halla
dispuesto a compartirlo con otro. Pero el hombre de ciencia a medida que mas posee
en el saber, més se siente deseoso de prodigar comunicando lo que sabe». Vid. LEoN
BARANDIARAN, José. «Angel Gustavo Cornejo, tratadista de Derecho Civil». Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias politicas. Lima, 1943, afio VII, n.° 3, pp. 415-430.
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Cornejo, conocedor erudito del Derecho, no sacrificé su ilustracion humanista.
Tenia fina sensibilidad artistica y estaba continuamente preocupado por ese
pensar «con el qué o como el qué acttio como yo mismo>, que es el sentido
vital de la filosofia vital segin Jaspers, como conciencia del ser del mundo.
Porque Cornejo tenfa fundamentalmente, temperamento filoséfico. Se afanaba
siempre por descubrir el porqué y el para qué de las cosas, el significado tras-
cendente de los hechos humanos.?

Como profesor en San Marcos, Leén Barandiaran se inicié ocupando otras
catedras, como Derecho Constitucional, Derecho Internacional Ptblico y Dere-
cho Comercial. En estos afios concentraria su actividad docente en San Marcos,
pero también empezard a hacerse notar como conferencista y como profesor
invitado en otros centros de estudios. Ya como docente, en 1928, prepararia y
defenderia la tesis, Estudios de Filosofia del Derecho,”* con la que obtuvo el grado
de doctor en Derecho. Este trabajo, de dificil acceso en los medios académicos,
propugnaba una visién transpersonalista que procuraba situar al hombre, a
diferencia del individualismo decimonénico, integrado orgénicamente en la
comunidad social.

2. CULTURA Y ENSENANZA JURIDICA EN LA EPOCA DEL ESTUDIANTE

LEON

El estado de la educacion legal atravesaba por serias limitaciones tedricas
e incongruencias en el plano de la metodologia. Hacia 1917, en la época en que
José Ledn ingresaba a San Marcos — primero para estudiar Letras, y después De-
recho—, la Facultad de Jurisprudencia ofrecia las catedras de Filosofia del Derecho,
Derecho Civil Comziin 1° y 2°, Derecho Civil de Comercio, Derecho Procesal 1° y 2°,
Derecho Penal, Derecho Romano, Derecho Eclesidstico, ademds de Historia del Derecho
Peruano, Derecho Agricola y de Minas, y Academia de Prictica Forense.* Posterior-
mente, serfa afiadido al plan de estudios la asignatura de Derecho Civil Comiin 3°.
Los cursos de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo eran dictados en
la Facultad de Ciencias Politicas y Administrativas, después llamada Facultad de
Ciencias Politicas y Econémicas, hasta su desaparicién en 1928. Entre los profeso-
res se contaban Pedro M. Oliveira, en Filosoffa del Derecho y Derecho Romano;
Alfredo Solf y Muro, en Derecho de Agricultura y Minas; Manuel A. Olaechea, en
Historia del Derecho Peruano; mientras que Ezequiel Mufnoz y Placido Jiménez
impartian los cursos de Derecho Civil Comtun 1.°y 2.°.

Otra figura influyente en el entorno samarquino en esos afios era el profe-
sor Lizardo Alzamora, quien se retiraria de los claustros en 1916, después de 30

20 Ibidem.

21 LeoN BARaNDIARAN, José. Estudios de Filosofia del Derecho. Lima: Libreria e Imprenta
Gil., 1928.

22 Revista Universitaria, noviembre 1916, afio XI, vol. II.
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afios en la ensefianza del Derecho Romano y de Historia del Derecho Peruano.?
Precisamente, bajo el decanato de Alzamora en la Facultad de Jurisprudencia
de San Marcos se terminé de fijar el plan de estudios arriba mencionado. Por su
parte, ya desde 1896 y hasta 1911, Manuel Vicente Villaran (Lima, 1873-1958) ini-
ciaba el estudio evolutivo de las instituciones juridicas, dentro de un moderado
positivismo, en tanto que Mariano H. Cornejo hacia lo propio en el campo de
la sociologia. Una creciente preocupacion por la condicién del indio imprimia
también una cierta huella en los estudios juridicos, como lo evidencian tesis y
articulos en revistas universitarias. Ello, sin embargo, no lograria desplazar al
aprendizaje y exégesis de los textos legales, que mantendran su predominio en
las aulas de Derecho.

No obstante las limitaciones en la ensefianza universitaria, que Le6n recor-
daba con desilusién, durante la segunda década del siglo, la instrucciéon superior
vivié un periodo de relativa estabilidad. En lineas generales, el principio de la au-
tonomia universitaria regia sin trabas y sin conflictos. Al interior de San Marcos,
cada Facultad era gobernada por si misma, sin participacién de los graduados,
del Estado o de la colectividad. Sobre las juntas de profesores funcionaba el Con-
sejo Universitario, 6rgano encargado de la supervigilancia pedagogica, el ambito
administrativo y el manejo de las finanzas.? El Estado regulaba las actividades a
través de una Ley reglamentaria, que databa del afio de 1901. La misma seria re-
emplazada por mandato de la Ley N° 2690, del 28 de enero de 1918, que constitu-
y6 una comisioén de reforma, presidida por Manuel Vicente Villaran. El proyecto
de ley que elabor6 esa comision procuraba acentuar la autonomia administrativa
y la libertad de catedra. Sin embargo, los acontecimientos que rodearon al adve-
nimiento de la Patria Nueva leguiista, en 1919, terminaron por desviar el cauce de
las reformas hacia un panorama mads bien turbulento, que sé6lo concluiria con la
vasta reforma de 1928.

El entorno de la cultura juridica nacional hasta 1930 puede ser valorado a
través de las revistas juridicas de Lima y provincias, asi como por medio de las
obras de Derecho que se ofrecieron a estudiantes y abogados en esos afios. En
cuanto a las publicaciones periédicas limefias, cabe mencionar la notable revista
El Derecho, 6rgano del Colegio de Abogados, publicada hasta diciembre de 1909;
la Revista Juridica, aparecida entre 1904 y 1908 como ¢érgano de una comisién
independiente de reforma procesal; la Revista del Foro, que ocupa el lugar dejado
por EI Derecho como 6rgano del gremio forense de la capital, impulsada por Ma-
nuel Vicente Villaran, hacia 1914. En provincias destacan EIl Derecho (1914), voce-
ro del Colegio de Abogados de Arequipa; la Revista del Derecho (1917), del gremio
cusqueiio, que reemplazaria a El Debate Judicial; y la Revista Juridica, érgano del
Colegio de Abogados de la Libertad (1924). En 1928, Edgardo Rebagliatti fun-
daba, en Lima, un mensuario de existencia efimera, La Gaceta Judicial; mientras
que Alberto Arca Parr6 publicaba a partir de 1927 la Revista de Ciencias Juridicas

23 Revista Universitaria, 1916, afio XI, vol. I, pp. 161-162.

24 BasaDRE GROHMANN, Jorge. Historia de la Repiiblica del Perii (1822-1933). Lima: Editorial
Universitaria, 1983. tomo 11, p. 29.
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y Sociales, como 6rgano académico de la Facultad de Derecho de la Universidad
Mayor de San Marcos.

En cuanto a la produccién tedrica nacional, aparecieron el Nuevo diccionario
de la Legislacion Peruana y el Diccionario de la Legislacion Criminal del Perii, de Ger-
man Leguia y Martinez. El Nuevo Diccionario, obra ambiciosa y trunca, apareci6
en fasciculos entre 1914 y 1921, mientras que el libro sobre legislaciéon criminal
apreci6 en 1931. En el campo de la Filosofia del Derecho, fue traducido el texto del
profesor italiano Icilio Vanni. La versién castellana, preparada por Juan Bautista
Lavalle, fue editada en 1909 con el titulo simple de Filosofia del Derecho, y seria
texto de consulta obligado para los estudiantes. Sobre Derecho Constitucional,
Luis Felipe Villaran produjo un Curso de Derecho constitucional y filosdfico (1875,
1882), y sobre todo el manual La Constitucion peruana comentada (Lima, 1899), texto
en que se defiende un liberalismo moderado. Este esfuerzo seria pronto superado
por la produccién constitucionalista de Manuel Vicente Villaran, quien no dejaria
un libro organico sobre la materia, pero si unas notables lecciones, apuntadas por
un alumno sanmarquino hacia 1915.% Otros trabajos aparecidos en esos afios en el
Perti fueron Derecho Internacional Piiblico (1926-1929) de Alberto Ulloa Sotomayor;
la Exposicion comentada y comparada del Codigo Penal (1898-1902) de José Viterbo
Arias; y el Comentario al nuevo Cédigo Penal (1926) de Angel Gustavo Cornejo.

En el campo del Derecho Civil, en las primeras décadas del siglo XX, el
Derecho Civil Comiin de Cesareo Chacaltana —que en realidad no eran otra cosa
que cuidadosos apuntes de clase — destaca como una fuente para reconstruir el
estado de los estudios de Derecho Civil en el periodo. El manual del profesor
Chacaltana,® pertenecia atin a la linea metodolégica de la exégesis. Estan del
todo ausentes la perspectiva historicista, el enfoque sociolégico, o la valoracién
de la costumbre y la jurisprudencia como fuentes esenciales del Derecho. Sinto-
maticamente el autor de Derecho Civil mas citado en las lecciones era Baudry
Lacantinerie. En la misma orientacion se inscribian los libros de Ricardo Ortiz
de Zevallos y Vidaurre, Tratado de Derecho Civil Peruano. Tedrico y prdctico (Lima,
1906), y del magistrado huaracino Francisco Samanami, Instituciones de Derecho
Civil Peruano (Lima, 1911; 2.2Ed. 1917). De estos autores peruanos surgidos en el
cambio de siglo, seria Chacaltana quien marcaria el nuevo rumbo de la civilisti-
ca nacional, por su cercania con la doctrina argentina, de la que sera el primero
de sus portavoces. La dependencia peruana frente a la produccion civilistica ar-
gentina se iniciard precisamente en esta época. La ausencia de una verdadera
valoracién econdémica y social del fendmeno juridico, trasvasada de la doctrina
argentina, se instalara largamente en el Pert, auspiciada por la rica produccién
bibliografica del pais del sur, prédiga ademas en traducciones del francés, del

25 VILLARAN, Manuel Vicente. Lecciones de Derecho Constitucional. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd, 1998.

26  CHACALTANA, Ceséreo. Derecho Civil Comuin (Primer Curso). Resumen de las lecciones en el
ario escolar de 1896, en la Universidad Mayor de San Marcos de Lima, por el Catedritico titular
Dr. D. Cesdreo Chacaltana, y arreglado para uso de los estudiantes de la materia en dicha Uni-
versidad, por Leopoldo Cortés y Manuel C. Rodriguez. Lima: E. Moreno, editor, 1897.
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italiano e incluso del alemén. Entre los autores que debieron leer el joven Ledn
Barandiardn y sus coetdneos se encontraba sin duda el Tratado de Derecho Civil
argentino de Raymundo Salvat.” A ese texto capital podrian afiadirse los trabajos
de otros profesores argentinos como Angel D. Rojas, en Personas y Acto Juridico;
Alfredo Colmo, en el campo de las Obligaciones; o Jests Paz, en Derechos Reales.
Sus textos eran los vasos comunicantes por los que llegaba a Lima el pensamiento
de autores europeos como lhering, Saleilles, Gény, Planiol, Ripert y Capitant.
Cabe destacar que la recepcién peruana de la dogmatica seria calurosamente aus-
piciada por José Leon Barandiaran.

3. LEON BARANDIARAN EN ALEMANIA Y LA CONSTITUCION DEL WEI-
MAR

Al sucumbir la dictadura de Leguia en 1930, José Leén, a la edad de 31 afios,
es designado miembro integrante de la Comisién de Reforma de la Constitucién
de 1920, presidida por el esclarecido constitucionalista Manuel Vicente Villaran,
e integrada por el intelectual moqueguano avecindado en el Cusco, Luis E. Val-
carcel, quien actuaba entonces de secretario.”® Villaran invit6 a Leén Barandiaran
a incorporarse a la comisién. No debe perderse de vista que ese mismo afio salia
de imprenta una nueva obra del joven profesor, La Constitucion alemana de 1919. La
politica en el Perti durante el leguiismo se hallaba, conforme a sus palabras «escle-
rotizada», habida cuenta de que prevalecia un partido tinico. Entonces, como mu-
chos académicos de su generacion, sinti6 la necesidad de intervenir directamente
en la politica ptblica.?’ A raiz de la revoluciéon de Sanchez Cerro, que derrocé a Le-
guia, ingresé a un partido integrado por otros intelectuales, denominado «Accion
Popular» y que no debe ser confundido con la agrupacién politica que Fernando
Belaunde fundara varios lustros después. Partido de fugaz existencia, que, como
narra Le6n, con estilo irénico, carecia precisamente de lo que su nombre insinuaba:
popularidad partidaria.®

En ese mismo afo de 1930, Leén, germanista devoto, daba publicidad a
unos sagaces comentarios sobre la influyente Constitucién alemana socialdemo-
crata de la Republica de Weimar de 1919. El trabajo, titulado precisamente La
Constitucion alemana de 1919, aparecia en medio del efervescente clima consti-
tucional que vivia el pais. En sustancia, La Constitucion alemana de Leén Baran-
diaran pregonaba la vigencia de valores democraticos bajo un Estado social que
armonizara el capital con el trabajo, en un marco, no de lucha de clases, sino
de comprension colectiva.® Le6n consideraba que en la historia constitucional

27 SaLvat, Raymundo M. Tratado de Derecho Civil Argentino. Buenos Aires: Libreria y
Casa Editora de Jests Menéndez, pp. 1927 y ss.

28  LEON BARANDIARAN, José. Biblioteca «Perti vivo». Op. cit., p. 13.
29  Ibidem.,, p. 14.
30 Ibidem.

31 LEeON BARANDIARAN, José. La Constitucion alemana de 1919. Lima: Imprenta Minera,
1930, p. 139. Respecto de esta obra, Le6n manifiesta que su principal motivaciéon
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junto a la declaracién de los derechos del hombre de 1789, la Carta de Weimar
es otro momento culminante, que «expresa la ideologia politica y social de estos
tiempos».** A su juicio, «la solucién socialista contiene el porvenir. ;Se ird a ella por
métodos violentos?, ;o por procedimientos legales? ;Socialismo evolucionista o
bolschevikismo? La diferencia no es de propésito o de finalidad; es s6lo de método
u oportunidad».® Segtin Le6n, el socialismo seria el sistema social del porvenir: «El
valor absoluto de la idea socialista estd en que responde a una inevitable organiza-
cién futura. Desde este punto de vista la Constitucién de Weimar, que importa un
progreso aunque relativo, en la evolucién hacia el socialismo, tiene un indiscutible
mérito».*

El analisis del Derecho Constitucional positivo y doctrinario que emprende
Leén Barandiaran en La Constitucion alemana de 1919, sorprende, si se toma en con-
sideracion que es un jurista cultivado esencialmente en el Derecho Civil. El autor
recuerda que la Carta de Weimar estaba dividida en dos partes, la primera que se
ocupa de la estructura y de las funciones del Estado y, la segunda, que trata de los
derechos y deberes fundamentales. El libro se concentra en la primera parte. Leén,
en este punto, abraza el realismo y el organicismo de Jellinek, pues estima que «el
Estado no surge por unanime consentimiento, como lo imaginaba Rousseau, par-
tiendo de una suposicién indemostrada; el Derecho no tiene tampoco tal origen.
Segun Bornhak implica una situacién de imposiciéon (Herrschaft)».*® Después de
detenerse en el poder factico que da lugar al orden legal, acude a la experiencia his-
torica para afianzar sus tesis realistas: «los acontecimientos politicos de los altimos
afios demuestran que las cosas ocurren asi».* Anota el profesor lambayecano que
«las reformas politicas se han hecho extra-constitucionalmente y en algunas par-
tes por una minorfa. Una revolucién abolié en Rusia al absolutismo monérquico
y una minoria hizo la revolucién bolchevique. En Alemania no se hizo el cambio
del régimen politico por procedimientos legalistas; se impuso revolucionariamen-
te por una minoria. El principio de la «devolucién juridica del poder» que dice
Hauriou, tuvo su verificacién».” Por otro lado, el Estado, mas que expresion de un
pacto social de los individuos, supone «la integraciéon de todos los grupos en una

para su redaccién llegé cuando tuvo en sus manos la publicacién del francés René
Bruner, La Constitution allemande du 11 aout 1919. Paris, 1921, a la cual califica
como «un trabajo admirable al establecer una ponderacién de las relaciones entre
los poderes del Estado, que permitian un equilibrio muy sensato para el desarro-
llo de una vida democratica. Eso me entusiasmé». Vid. PALOMINO MANCHEGO, José
F. «Testimonio y semblanza de José Le6n Barandiaran». Temas de Derecho. Home-
naje a José Leon Barandiardn. Lima: Fondo Editorial del Congreso del Pert, 2000,
pp. 55-62.

32 LEON BARANDIARAN, José. Biblioteca «Perii vivo». Op. cit., p. 11.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 Ibidem., p.12.

36 Ibidem., p.13.

37 Ibidem.
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organizacién arménica».* Las regiones, las asociaciones, los partidos politicos y las
clases sociales constituirian los elementos claves de tal integracién. De manera que
la tesis democratica clasica de Rosseau del Estado como expresién de la voluntad
ciudadana general resultaba «una mera abstraccién».*

A fin de establecer las razones que no llevaron a Alemania, a diferencia de
Rusia, hacia el socialismo clasista, Leén formula una evaluacién politica e histéri-
ca coherente. El balance de las tradiciones y de la mentalidad no se halla ausente
en esa oposicion entre la Alemania evolucionista y reformista y la Rusia revolu-
cionaria. La existencia del espiritu del pueblo como conciencia colectiva y la idea
del Derecho como emanacién de un sentimiento popular, vale decir, el centro del
discurso de la Escuela Histérica de Hugo, Savigny y Puchta, se convierte en el
pivote del diagnostico, por lo menos en el terreno del Derecho Pablico.* De alli
que afirme:

Rusia tiene en lo hondo un espiritu totalmente diferente a Europa. La revolucién
socialista como sistema, como idea, es de origen europeo, sobre todo germano.
Alemanes fueron Marx y Engels. Pero ya como obra, como accién, es cosa dis-
tinta. Su caracter entonces varia; no es ya un concepto, sino una emocién, una fe,
con todas sus exaltaciones y su fuerza pasional. El bolshevismo es, por eso, de
caracterizacién tipicamente eslava y no europea. En efecto, en cuanto el pueblo
ruso ha vivido la revolucién como una religién y la ha sentido como una cruza-
da, en cuanto en el transporte de la fe o en el dogmatismo ortodoxo la ha recibi-
do con los estremecimientos de una mistica revelacién; como si se tratara de un
nuevo cristianismo, y la ha definido con tal violencia — sacrificio, heroicidad de
un lado; terror, impiedad, del otro—; el pueblo ruso [...] ha hecho algo que no se
compadece con la sicologia europea, mas analitica, mas compleja. El respeto por
sus instituciones, su tradicién y su cultura, pacientemente laboradas y perfeccio-
nadas, impiden al hombre europeo, sacrificar violentamente un orden de vida
dado, por otro nuevo, ahito de incertidumbres.*!

La Constitucion alemana de Leén Barandiaran debe entenderse, como es 16-
gico, en el entorno cultural y politico de la época. El entusiasmo que se suscita
en el autor el texto constitucional weimariano halla conexién con el predomi-
nio ideolégico en Occidente de las corrientes socialistas de cufio democratico. La
«inevitabilidad» del socialismo constituia una idea muy arraigada en ese tiempo,
como lo es en nuestras ideas el apogeo, también histérico, del neoliberalismo. La

38 Ibidem., p.19.
39 Ibidem., p.21.

40 Leodn Barandiaran no se plegaria, en realidad, sisteméticamente a la Escuela Historica
en el campo del Derecho Civil, salvo una que otra postura técnica tomada de Savigny o
Puchta. Su adhesién se inclinaba més a la corriente dogmatica de un exponente tardio
de la Escuela, Windscheid, nacida del esfuerzo reconstructivo de las fuentes romanas
de la Escuela Histérica o Pandectistica alemana. Windscheid inspiré al BGB o cédigo
civil aleman, tanto que a dicho cuerpo legal se le llama, Der kleines Windscheid.

41 Ibidem., p. 14.
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asociacion de Leén entre socialismo y democracia pone el dedo en la llaga en torno
a una de las mayores carencias del llamado «socialismo real», la falta de una ins-
titucionalidad libertaria, que acabaria por derrumbar esa experiencia histérica.
Tan vigente es esta critica del profesor sanmarquino, como la requisitoria de un
sistema econémico y politico capitalista excluyente y sin rostro humano. La pers-
pectiva socializante de Ledn, por otro lado, no cede nunca a la abdicacién de los
valores democraticos. Tras ella descansa el anhelo de construir un modelo cons-
titucional que proteja tanto las aspiraciones individuales como las colectivas. No
es casual que el constitucionalismo europeo contemporaneo encuentre un punto
de equilibrio entre individuo y colectividad y que las propuestas politicas hagan
de tal transaccién y compromiso un programa politico exitoso electoral y guber-
nativamente. La obra de Leén representa por ello una clara ensefianza contra el
sectarismo ideolégico de izquierdas y de derechas.

Hacia 1935, en virtud a la bondad de sus tesis y en mérito a las calidades que
revelase durante sus estudios y el ejercicio de la docencia en San Marcos, se le otorg6 la
afamada beca alemana de la Alexander von Humboldt-Stiftung. Permaneci6 en el pais
germano alrededor de tres afios, entre 1935 y 1937. Tiempo suficiente para que apren-
diera la lengua tudesca y se nutriera de la doctrina juridica que ese pais por entonces
producia, precisamente en una época en que el Cédigo Civil aleman (BGB), exponia al
mundo los aportes de la Escuela Histérica y de la jurisprudencia de conceptos, que lo
habian precedido, y los comentarios que siguieron a su promulgacién. De modo que
estos elementos lo situaban en expectante y singular posicion en el escenario del pensa-
miento juridico peruano de la época.*> Culminados sus estudios, la fundacién alemana
le concederia la Medalla Humboldt. Su estrecha relacion con el pais germano harfa que
fuera elegido, hacia 1941, Presidente de la Asociacién Cultural Peruano-Alemana, la
que le consider¢ presidente honorario durante toda su vida.

El germanismo de Leén Barandiaran se advertiria hasta el campo de la
literatura. Ernesto More contaba en una entrevista realizada al entonces rector de
la Universidad de San Marcos, que el estudioso lambayecano lefa con frecuencia
el Fausto de Goethe en aleman.*

4. ABOGADO, PROFESOR, RECTOR, POLITICO Y JURISTA

En el Quijote se dice que escribir libros no es tan ficil como hacer buiiuelos.

José Le6n BARANDIARAN. La Prensa, 16/02/1979.

La produccién intelectual de Leén Barandiardn se desarrolla en cuatro
grandes campos: la abogacia, la ensefianza del Derecho, el cultivo de la doctri-

42 La modestia lo habia llevado a callar cualquier informacién sobre su beca alemana en el
libro autobiografico que le reclamé Mejia Baca para la coleccién Perii vivo. No obstante
que se trataba de un asunto de crucial importancia en su formacién personal y en el
desarrollo de la dogmatica peruana.

43  Morg, Ernesto. Reportajes con radar. Lima: Ediciones Pacha, 1960, pp. 309-316.
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na y la funcién publica, primero como Decano de la Facultad de Derecho en
San Marcos, como Rector de la afieja universidad y, finalmente, como Ministro
de Estado y miembro del Jurado Nacional de Elecciones.* En cuanto al primer
aspecto, el maestro nortefio dedica numerosos parrafos de su autobiografia en
la coleccién Perii vivo a reflexionar sobre el desempefio del abogado, ocupaciéon
préactica en la que se iniciaria bajo la orientacién del doctor Gerardo Balbuena. El
letrado lambayecano sintetiza el oficio en una voz, cara para la filosofia existen-
cialista que trajera de Alemania: la angustia (Angst). Le parece imposible seguir
el cinico lema «defender las causas como propias y perderlas como ajenas».

A sujuicio, la realidad psicol6gica no se desenvuelve de ese modo: «el abo-
gado siente la satisfacciéon del resultado exitoso; pero es més fuerte y persistente
la decepcién, la molestia, por el resultado adverso». Y agrega, con razén: «No sé
por qué nos sentimos, en algin modo culpables, aunque racionalmente ello no
pueda explicarse, por un sentimiento de motivaciones imponderables».*®

Afios atras, hacia 1946, en la Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Le6n
Barandiaran habifa consagrado todo un articulo al tema.* Afirma alli que las cua-
lidades del abogado son (o deberian ser) tres: la probidad, el trabajo y el desinte-
rés. Le6n asume, no obstante, una postura realista, cuando considera que: [...] el
abogado defiende una causa porque la cree justa, aunque no lo sea en si misma.
La apreciacién sobre este punto es relativa, por la propia complejidad del caso.
Lo justo y lo injusto no siempre aparecen tan definitivamente distinguibles, como
agua y tierra, o noche y dia.*’

Esto no debe entenderse como una suerte de cinismo profesional. Por el
contrario, la apreciacién de lo justo, antes que descansar en un juicio caprichoso e
hipécrita, reside en la buena fe, «<en cuanto a estimar sinceramente que cada uno
patrocina una causa justa».”® José Ledn, quien evidencia una familiaridad con el
famoso optsculo de Pietro Calamandrei, Elogio dei giudici scritto da un avvocato
(1935), compara al proceso judicial con aquel retrato de Richelieu representado
en tres posturas: en el centro del lienzo aparece de frente y a los dos lados apa-
rece de perfil. La misma persona en tres caracterizaciones distintas. Asi —afirma
Leén— ocurre en el proceso. Los abogados indagan la verdad del perfil, agudi-
zando la mirada cada uno desde su lado; sélo el juez, que se sienta al centro, la
mira tranquilamente a la cara.*

44  José Leoén no se definia a si mismo como jurisconsulto, «porque eso no lo soy mayor-
mente», sino simplemente como «un hombre que publica libros de Derecho». Véase
LEON BARANDIARAN, José. Biblioteca «Perti vivo». Op. cit., p. 28.

45 Ibidem.

46 LEON BARANDIARAN, José. «El Abogado». Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Lima, 1946, afio X, n.. [, 1 y III, pp. 111-124. Las virtudes narrativas de este
trabajo determinarian que cuarenta afios més tarde apareciese de modo resumido en
el suplemento Dominical del Diario EI Comercio. Domingo, 18 de mayo de 1986, p. 9.

47 Ibidem., p. 118.
48 Ibidem.
49  Ibidem, pp. 118-119.
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Segtin Le6n Barandiardn, conforme a una analogfia, la actuacién de los le-
trados en un pleito se parece a una partida de ajedrez (otra de sus pasiones junto
al juego de damas): cada participante podra aprovechar los errores y resquicios
dejados por el rival, pero respetando siempre las reglas. Asi, el jugador no podria
movilizar diagonalmente la torre y horizontalmente un alfil.*

Leon discurre también en torno a las dificultades que atravesaban los abo-
gados de la época. Llama su atenciéon el modo como se ven sometidos a las ex-
pectativas de sus clientes, quienes no crefan necesario preguntarse sobre el area
en la que su asesor era entendido. A ningdn paciente, dice, se le ocurria visitar
al psiquiatra para una cirugfa o viceversa. En cambio, los clientes consideraban
a sus abogados especialistas en todo, sin modo de persuadirlos de lo contrario.”
En su discurso de posesién del cargo de decano del gremio limefio, en 1954, Leén
habia de insistir en el rol social del abogado, «en cuanto corifeo del progreso del
Derecho, campeador de la justicia, institor y garante de la paz intersubjetiva», asi
como subraya la «inevitable coligancia» entre judicatura y abogacia, que produ-
cird la mejora de ambas.™

El ejercicio de la abogacia depararia al doctor Leén indudables satisfaccio-
nes de diversa indole. Particip6 incluso, como abogado informante en causas de
gran estimacién econémica. Asi, hacia 1943, en el juicio seguido entre la Cerro de
Pasco Copper Corporation y la Northern Peru Mining and Smelting Company,
que disputaban los yacimientos de Toquepala al sur del Perd, informa a favor de
la primera, junto con Alberto Ulloa, Manuel ]. Bustamante de la Fuente; mien-
tras que Manuel Augusto Olaechea y Manuel Vicente Villaran opinaron para la
Northern Peru Mining.* Sin embargo, se sentia mas cémodo en la condicién de
profesor universitario. Seria alli donde, en sus propias palabras, definird su «maés

50 Ibidem, p.119.
51 Ibidem, p. 26.

52  LEON BARANDIARAN, José. «Discurso del Sr. Decano electo del Colegio de Abogados de
Lima, Dr. José Leén Barandiaran, pronunciado el 18 de marzo de 1954». Revista del
Foro, enero-abril 1954, afio XLI, n.° 1, pp. 78-85.

53 Una curiosa anécdota que relatara su hijo José Leén Barandiardn Hart, alude a la mo-
destia del maestro para tratar sobre los montos de sus honorarios profesionales. En
cierta ocasion, las empresas eléctricas le pidieron un informe. Timidamente consigné
50 soles en el recibo de honorarios. Su esposa Rebeca le sugiri6 que escribiera la cifra
de 100. Remitido el recibo, pronto lo llamaron para comunicarle que se habia equivo-
cado y que debia expedir un recibo por 5.000 soles. Sobre el cobro de los honorarios
Leén tenia una idea clara: la labor del abogado debe ser pagada, como cualquiera
otra. El no debe abusar en cuanto al monto; pero no debe permitir tampoco que se
abuse de él, utilizandose sus servicios sin que sean pagados éstos, o no pagandose lo
que ellos valen. Impedir esto es un deber del abogado, acaso tan imperativo como el
primeramente indicado», vid. «El abogado», Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Op. cit., pp. 119-120.

54  OratcHEA DU Bois, Manuel P. Estudio Olaechea, 1878-1978. Lima: Industrial Gréfica S.
A.,1983,2.2 Ed., p. 283.
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auténtica vocacién» y donde encontraria «mayores satisfacciones espirituales».”
Varios pasajes de su testimonio autobiogréfico insintan que le hubiera complacido
entregarse inicamente a la docencia y a la investigacion, pero «el pecado de ser el
Perti un pais subdesarrollado no lo permitirfan» y tal es «el precio que tenemos
que pagar».>

José Leon se desempeiné como profesor en San Marcos durante medio si-
glo, entre 1928 y 1978, y alli inicia una carrera universitaria en la que avanzo,
contra lo que normalmente ocurre en el Perd, palmo a palmo, desde auxiliar de
catedra y profesor contratado, hasta nada menos que Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, en el periodo 1956-1957 y, finalmente, Rector de la
cuatricentenaria universidad entre 1957 y 1961. Afios después, se incorporo a las
Universidades Catélica y de Lima, y hasta se daria tiempo para dictar en univer-
sidades de provincias como en Lambayeque, a instancias de José Antonio Silva
Vallejo, entonces decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
y, como también en Ica, invitado por el Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad San Luis Gonzaga, Manuel Miranda Canales.

La eleccién de Le6n Barandiaran como rector de San Marcos merece una re-
ferencia aparte. En 1957, a sélo un afno de empezar su mandato, Aurelio Mir6 Que-
sada renuncia al rectorado sanmarquino. Mir6é Quesada habia sido elegido para el
periodo 1956-1961, de modo que urgia hallar un reemplazante que culminase esa
gestion. Conforme a la version de parte que brinda Luis Alberto Sanchez, poco
confiable como se sabe, la mayoria de estudiantes (con la excepcién de un sector
de izquierda) parecia inclinarse a favor de la candidatura del politico aprista. Es
probable que diera por hecho un triunfo, habida cuenta DE que entonces regia la
llamada Convivencia, es decir, la alianza entre el APRA vy el partido de gobierno, el
Movimiento Democrético Pradista (MDP). En sus memorias, sin embargo, Sanchez
desliza la hipétesis de que Le6n Barandiaran contaba con el respaldo del gobierno
de Prado, no obstante las constantes declaraciones de neutralidad por parte del
mandatario. Sdnchez relata una sabrosa —aunque inverosimil — entrevista en el
propio bufete del jurisconsulto, en la que éste le habria pedido que se retire de la
contienda, pues, el apoyo oficial le estaba virtualmente garantizado.”” Lo cierto es
que un frente amplio de estudiantes y profesores simpatizaba por la candidatura
del jurista. La derecha, la izquierda y muchos independientes favorecian su elec-
cién. En términos politicos, la mayor energia descansaba en una nueva corriente

55  Perii Vivo. Op. cit., pp. 30-31.
56 Ibidem, pp. 30, 33.

57 Segun el indiscreto memorialista, Le6n, hacia s6lo un mes le habia expresado su
adhesion. Pasados los dias, Sanchez acude al estudio del jurista, donde se habria
desarrollado la mencionada reunién. «Tuve entonces  —refiere el senador— una
entrevista con él, en su propia oficina de abogado, un sdbado, después del mediodjia.
Fue bastante explicito. Me dijo: «S6lo mafana podria saber si acepto o no la candi-
datura a rector, porque depende de las seguridades que me den; pero, en vista de la
situacién, me parece que usted, Luis Alberto, no deberia sacrificar su prestigio con
una derrota». Véase, SANCHEZ, Luis Alberto. Testimonio personal. Op. cit., tomo 4: «Las
confidencias de Caronte, 1957-1967», p. 28.
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de centro izquierda, el Movimiento Social Progresista (MSP), encabezado princi-
palmente por jévenes profesores universitarios.

El apoyo a Sanchez era menor en cifras y amplitud, pero, a su vez, muy
disciplinado y ducho en esta clase de lid. Efectuada la eleccién, Leén Barandiaran
obtuvo la mayoria legal con una ventaja de 12 votos sobre los alcanzados por su
competidor.® Uno de los antiguos partidarios del maestro lambayecano, Fernan-
do Vidal Ramirez, refiere que al declararse oficialmente el triunfo de Ledn, sus
simpatizantes salieron a celebrar en el patio de la Casona sanmarquina. En ese
momento se acercéd una multitud de partidarios apristas que apoyaban a su co-
rreligionario, Luis Alberto Sanchez, a quien llevaban en hombros. Se produjeron
escaramuzas y una tension de infarto. La gente allegada al profesor de Derecho
Civil no sumaba la cincuentena, en tanto que los simpatizantes de Sdnchez los
aventajaban abrumadoramente. La sangre felizmente no lleg6 al rio.”

La eleccién de José Ledn Barandiardn como Rector de San Marcos, recono-
cida incluso por su adversario, fue recibida con beneplécito por la prensa perua-
na. Se dijo entonces que «un leén gano al zorro» y un «magnifico ajedrecista fue
felicitado alborozadamente por el gobierno», aludiendo tal vez a una repentina
destreza politica del jurisconsulto. Diversas expresiones suyas fueron también
aplaudidas como un gesto de sencillez y conciliacién, a saber, que no hubo ven-
cedores ni vencidos, que tampoco existié ese extremo patetismo en el proceso de
sufragio que los medios atribufan. Tenia a la mano a sus antiguos competidores,
pues, él era «escéptico en cuanto al poder magico de los hombres providencia-
les. El progreso de una corporacién —reiteraba— depende de los esfuerzos en
comun de todos».*

Cierto sector de extrema derecha de corte macartista encabezado por Eu-
dosio Ravines (furibundo ex militante stalinista de linea ortodoxa del Partido
Comunista Peruano), director y fundador de la revista Vanguardia, no obstante
sus duras criticas al Movimiento Social Progresista, a cuyos integrantes y, en par-
ticular al filé6sofo Francisco Mir6é Quesada Cantuarias, recién llegado de la Unién
Soviética, calificaba de «comunistas de buena familia» y, a pesar del cierto es-
cepticismo ante la eleccién de un socialista moderado como José Leén Barandia-

58 Ibidem, p. 29. Un editorialista, Alberto Valencia, del semanario Extra, escribia una
version a la que califica de torva: «Se sefialan automéviles oficiales en los cuales se
habria realizado la labor proselitista a favor del Dr. Leén Baraniaran. Se llega a soste-
ner que cierto prominente hombre del régimen habria ofrecido una Embajada a Luis
Alberto Sanchez con tal de que retire su postulacién a la Rectoria. En fin, se sostiene
que el Gobierno — o algunos de sus hombres — habrian realizado una empefiosa pro-
paganda por llevar a la Rectoria a un hombre que participé en la campana electoral
del 17 de junio, al lado del candidato contrario a Manuel Prado. Por otro lado, se se-
fiala que toda esta campaiia tenfa como tinico objetivo cerrarle el paso a un candidato
cuyo unico «delito> era ser aprista, cuyos méritos nadie discute y que politicamente
colabor¢ a la creacién del actual régimen». Vid. Extra. Semanario de Actualidad. Lima,
mayo de 1957, afio III, n.° 117.

59 Conversaciones con Fernando Vidal Ramirez.
60 Extra Semanario de Actualidad, mayo de 1957, afio III, n.° 117.
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ran en calidad de Rector de San Marcos,* se conciliard totalmente con el jurista
cuando éste rechaz6 una medalla que le otorgaba el gobierno soviético. La revista
Vanguardia elogiaria la «leccién magistral» y «el coraje moral y civil» de oponerse
a este homenaje justo después de la sangrienta invasién de Hungria.®> E1 Rector
debia mantener una posicién independiente de las diversas tendencias ideol6gi-
cas y politicas que pugnaban entre si dentro y fuera de la universidad.

La larga experiencia docente hizo comprender a Le6n Barandiaran, en el
ejercicio del Rectorado, que la investigacion era esencial para el desarrollo de la
universidad peruana. Por ello, lamentaba que ella no tuviera lugar en el claustro
sanmarquino en sus afios de estudiante, contribuyendo a su decepcién inicial.
«El investigador de cierta categoria por la importancia de su labor, viene a tener
renombre personal y da prestigio a la institucién».®® Echa por eso de menos que
no se fomente en el Pert la actividad cientifica. «He podido observar —dice—
que hay una marcada propensién a ayudar a los estudios técnicos (con subsidios
econémicos). Ello es muy laudable, desde luego, como todo lo dirigido a favo-
recer la educacién universitaria. Pero que no se descuide nunca la formacién
humana del hombre...».* Advierte que frente a las humanidades —el Derecho
incluido — muchos tengan un «criterio peyorativamente deformado» y se recurra
a un inaceptable «pretexto de pobreza» para no destinar los fondos que hagan
viable la investigacion en este campo.%®

La investigacién supone para Leén Barandiardn un conjunto de cualidades
y predisposiciones: paciencia y asiduidad de trabajo:

No se puede elaborar en asuntos cientificos de prisa, con un proceder de pre-
cipitacién, ya que entonces se hace obra superficial y defectuosa. Cabria para-
frasear a Chocano: «quien vive de prisa no vive de veras>, para decir, que quien
escribe de prisa no escribe de veras. Y ha de aportarse trabajo y mas trabajo,
puesto que en dmbito de la ciencia no se encuentra el resultado con un simple
«sésamo abrete>, sino que ha de desplegarse diligencia muy operosa, empefio
enérgico, debido a que no interesa, por otra parte, un libro més, sino un buen
libro, y en esto se halla la dificultad y también el mérito, por lo que en el Quijo-
te se dice que escribir libros no es tan facil como hacer buiiuelos.®

61 Ibidem. Segun la revista Extra. «Salvo breve intervencién en la cartera de Justicia
—durante la presidencia del doctor José Luis Bustamante y Rivero— Leén Baran-
diardn no ha tomado parte activamente en la politica. Se dijo, al fundarse el Movi-
miento Social Progresista, que Le6n Barandiardn era su mentor intelectual. Después
éste aclar6 que no es miembro del Movimiento, aunque colaboré con él mediante
sugerencias sobre su constitucion ideolégica».

62  Vanguardia, 14 de noviembre de 1959, n.° 120.
63  Perii Vivo. Op. cit., p. 34.

64 Ibidem, p. 36.

65 Ibidem, p. 39.

66 LEON BARANDIARAN, José. «El jurista y su obra. Centenario del nacimiento de German
Aparicio y Gémez Sanchez». La Prensa, viernes 16 de febrero de 1976, p. 15. Seccion
«El Pais y el Mundo».
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A la paciencia y al espiritu perseverante suma Ledn otras tres cualidades
del estudioso metoddico: sentido de la responsabilidad, aptitud técnica y, presi-
diendo todo lo anterior, vocacién. En cuanto al sentido de la responsabilidad, los
datos han de cefiirse «a un rigor y escrupuloso cuidado». En torno a la aptitud
técnica,

[...]ha de saberse escoger lo que es propio y deba ser incluido, y lo que espurio
y no ha de tener entrada en la materia, tratada por un homo doctus, y ha de sa-
berse acomodar, situar adecuadamente los elementos utilizables, de modo que
el libro sea didactico, en cuanto a su utilizacién para obtener la informacion
pertinente.®”

Si la investigacion tiene importancia, también la tiene la educacién supe-
rior en general. No en vano, la Universidad se halla constituida por dos clases
de individuos: docentes y discentes. «Las dos clases se complementan —sostiene
Leén— en una necesaria sintesis dialéctica, por la unidad de la finalidad de sus
dedicaciones y preocupaciones vitales: <el aprender los saberes>, como decian las
Siete Partidas».®® Bajo este criterio habrd de concebir a la institucién universitaria
como «una comunidad inter-individual, como una persona social con su propia
unidad ontolégica».® Le6n valora, entonces, tanto como la investigacion, «esa
funcién paciente, tesonera, modesta al parecer, pero de enorme utilidad social»,
que la docencia universitaria. Siempre y cuando sea de calificada fuente, pues «a
la sociedad le interesa no que haya un abogado, un médico, un ingeniero mas, y
en general un profesional més, sino que se trate de un buen abogado, de un buen
médico, de un buen ingeniero, de un buen profesional».”

En las postrimerias del gobierno de José Luis Bustamante y Rivero, Le6n
fue nombrado Ministro de Justicia y Culto, después de haber colaborado como
asesor de ese régimen democrético. Desempefi¢ el ministerio del 17 de junio al
27 de octubre de 1948, en el gabinete presidido por Armando Revoredo Iglesias,
bajo un periodo convulsionado por la tenaz oposicién aprista y la inminencia
de un golpe de Estado. Aparece entre los ministros que declararon, mediante
Decreto Supremo n.°22 de 4 de octubre de 1948, fuera de la ley al Partido Apris-
ta, exigiendo que sean sometidos sus dirigentes a la justicia comtn por actos de
subversion.

Su fugaz experiencia politica le daria una gran leccién contra el sectarismo:
«Yo nunca he entendido la politica como un campo de luchas mortales, como un
conjunto de actitudes intolerantes, pues, para mi uno de los aspectos mas anti-
paticos del cardcter humano es la intransigencia. S6lo con la intransigencia hay

67 Ibidem.

68 Sobre este cuerpo legal escribi6 el articulo «Alfonso El Sabio y las Siete Partidas». En
Revista Juridica del Perii. Lima, 1975, afio 3, n.° 2, pp. 139-151. También, Perii Vivo. Op.
cit., p. 37.

69 Ibidem.
70 Ibidem, p. 34.
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que ser intransigente; una especie de ley del talién se impone aqui».” Recusaba
Le6n toda forma de prebendismo y clientelaje y, en ese sentido, estimaba que
la actividad politica era una suerte de servicio —leccién moral de gran actuali-
dad —, incompatible con esa visién, tan arraigada en el Pert, incluso, para quie-
nes impugnan ideolégicamente al aparato estatal pero viven de él, de un Estado
benefactor y providencial que entrega recursos y trabajo a manos llenas.”” Un
contemporaneo suyo y amigo cercano, Ulises Montoya Manfredi, recordaba a
Le6n como «un hombre bueno, pero intransigente en su comportamiento demo-
cratico», al punto que, segtn el relato de Montoya, en el gobierno de Leguia se le
pidié que pronunciara un discurso a favor de la dictadura, a cambio de una beca
de estudio. Le6n se negd y, naturalmente, perdi6 la beca.”

En un texto casi desconocido, Leén Barandiaran formula una lacida di-
sertacion en torno a la dificil y dspera relacion entre la misioén del jurista y la del
politico.” Equipara el Derecho a la teorfa y la politica a la practica. «La politica
—seflala— es un dato de orden factico, que en otra forma se encuentra y se conec-
ta con el derecho publico interno o externo, con la teoria general del Estado y con
los principios que informan las relaciones interestatales».” A su juicio, si bien no
es necesario ser abogado (coloca el caso del canciller inglés Disraeli) para ejercer
la politica: «el conocer el derecho facilita indudablemente el buen manejo de la
cosa publica».”® Aconseja, sin embargo, al jurista apartarse de la politica tanto por
razones morales como estrictamente cientificas.

Quien cultive la ciencia del derecho, como todo cientifico (insiste), ha de
entregarse por entero, con abnegacion y fervor a su disciplina; lo cual es incom-
patible con las veleidades, apreciaciones prejuiciosas y méviles interesados que

71 Perii Vivo. Op. cit., p. 15.
72 Ibidem.
73 El Comercio, 27 de julio de 1987.

74  LEON BARANDIARAN, José. «Politica y Derecho». Revista Peruana de Derecho, junio-julio,
1942, tomo I, n.° 2, pp. 99-102. La erudicién germanista del profesor sanmarquino se
expresa en este texto con elocuencia. Cita, por ejemplo, a Max Alsberg, autor del libro
Der Prozess des Socrates quien denuncia el caracter politico del juicio y del veredicto
de los 501 jueces, entre los que se hallaban muchos de sus enemigos. Sin embargo,
muchas de las ideas corresponden a August Kner y a su trabajo Der Rechtsanwalt [El
abogado]. Kner observa que los abogados romanos se preocupaban en sus defensas
verbales de impresionar al auditorio con una retérica emotiva. Asi, Cicerén carac-
teriza la conexién del politico y del hombre de leyes. La abogacia aparece como «la
escuela de preparacién del hombre de Estado: seminarum dignitatum». En efecto, el
camino que condujo hacia los grandes cargos publicos era la abogacia. Adviértase
que Catoén, Esipion, Tiberio, Gayo, Graco, Marco Antonio, Pompeyo, Bruto, Julio Cé-
sar, el mismo Augusto, se presentaban ante los tribunales de justicia. En la actuali-
dad, el abogado no usa la tribuna judicial sino para fines estrictamente profesionales.
La oratoria forense se ha depurado. Es mds técnica, tanto que podria decirse que la
oratoria politica y la defensa judicial oral se han deslindado netamente.

75 Ibidem.
76 Ibidem.
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forman el climax de la actividad partidarista. A la serenidad, el juicio discreto y
ponderado, la severa educacion espiritual del investigador repugnan el apasio-
namiento, la astucia, la audacia, la extraversién de energia que por regla han de
acompanar al politico.”

La inconveniencia de la politica la extiende también Leén Barandiaran al
abogado litigante, esta vez por exclusivas consideraciones éticas. En el texto, hoy
dia de una actualidad sorprendente y, hasta podria decirse mas apremiante para
el pais, escribe:

La politica también perjudica a la noble profesién de la abogacia, en su ver-
dadera y pura significacioén. El letrado usara no de los medios técnicos que le
ofrecen sus conocimientos, para ganar un litigio, sino la influencia, que de este
modo serd merecedora de censura. El abogado anénimo, con escasa prepara-
cién y magra capacidad deviene un buen dia, por un golpe al azar tan comtn
en la politica, diputado o Ministro de Estado; su estudio adquiere insolito re-
alce. Se busca no al letrado competente, sino al que tenga y pueda ejercer su
influencia.”

La participacién del abogado en politica suscita, a juicio de Ledn, el rela-
jamiento de la moral profesional y la corrupcién de la administracion de justicia.
Al final, paradéjicamente, pierden los litigantes. Suscribe con ironia la frase de
Goldsmith: «los abogados se hallan siempre mas inclinados a poner a un indi-
viduo en dificultades que a librarles de ellas» y recuerda que Angel Ossorio y
Gallardo en El Alma de la Toga, se ocup6 de la influencia nociva que la politica
ejerce en el mundo forense, deteniéndose en esta sangrienta realidad: «Que la
politica sea una carrera, ya es un concepto barbaro; que sea un medio para que
los abogados hagan carrera, es un explosivo».”

Esa calidad democrética que lo apartara de una adhesién ideoldgica o sectaris-
mo partidario fue una caracteristica que compartié Leén Barandiaran con el mismo
José Luis Bustamante y Rivero quien no dudé en convocar a sus opositores politicos
al gobierno, siempre que cumplieran el requisito de tener una solvencia intelectual y
moral. Aqui se cumple el aserto que él mismo escribiera: «5i el jurista interviene en
la politica, no ha de utilizar ésta en beneficio de sus finalidades profesionales.®** Ese
actuar verdaderamente democratico es el que quiza haya basado esa afinidad y ad-
miracién reciproca entre el Presidente y su Ministro. Comenta Fernandez Sessarego
que tal lealtad no se quebré ni siquiera en los momentos més delicados cuando el
General Odria perpetrara la injusta defenestracion: «Recuerdo el rebelde estupor que
embargaba al maestro en esos momentos que nos toc vivir. No comprendia cémo
el general Zen6n Noriega [jefe de la guarnicién en Lima] que, en una reunién de la

77 Ibidem.
78 Ibidem.
79 Ibidem.

80 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Ledn Barandiardn en el tiempo». Temas de Derecho. Ho-
menaje a José Leon Barandiardn. Op. cit., pp. 35-53.
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vispera en Palacio de Gobierno, invitado por el Consejo de Ministros habia asegu-
rado su absoluta lealtad a la Constitucién, cambiara abruptamente de opinién para
desconocerla y pisotearla».® El rechazo de Leén Barandiaran hacia la imposicion de
un régimen autoritario se manifesté con su apoyo a la candidatura «de un probo y
recto militar como era el general Montagne» en el proceso electoral de 1950, el tinico
candidato alternativo entonces (elaborada pantomima politica para legitimar el gol-
pe odrifsta), y que lamentablemente acabé frustrada por una infundada acusacién y
posterior encarcelacion del candidato opositor bajo el irénico pretexto por parte de
Odria, de atribuirle urdir un golpe de Estado.

Casi al culminar el ochenio odriista, en refiidas elecciones disputadas con
el doctor Luis Echecopar Garcia, Leén Barandiaran seria elegido Decano del Co-
legio de Abogados durante dos periodos, entre 1954 y 1955. Su nombramiento,
nacido al calor de una votacién democratica —recordemos que Leén habia sido
Ministro del gobierno derrocado por un golpe de Estado—, representaba a los
sectores disidentes que pugnaban por la reinstalaciéon de un régimen democratico
y la finalizacién del autoritarismo militar. Aun cuando no auspicié un enfrenta-
miento directo, tal vez inttil, con el gobierno dictatorial, quiso que el Colegio de
Abogados impulsara «la formacién de una severa conciencia juridica nacional».
Con dicho propésito se empefi6 en la tarea de organizar convenciones regionales
y a asegurar la publicacion periddica de la Revista del Foro,*? entonces acreditado
6rgano del Colegio de Abogados. En el gremio forense tuvo como miembros de
la Junta Directiva nada menos que a Mario Alzamora Valdez (Vice-Decano), Ma-
nuel Labarthe, Ulises Montoya Manfredi, René Boggio, Manuel Garcia Calderén,
Jorge Puccinelli y Alberto Ruiz Eldredge. Como Decano propicié, hacia 1954, un
homenaje institucional a favor de Manuel Augusto Olaechea, en cuya memoria
traz6 una bella semblanza: «En Olaechea —dijo— se dio el caso de la vocacién
acertada, que resulta en la adecuacion feliz y los resultados fecundos; en el foro y
en la catedra su palabra emanaba tersa y lucia con pristina fluidez».%

Otra forma de pronunciarse en desacuerdo una vez instalada la dictadura
militar, fue develar sus atropellos valiéndose de su oportuna argumentacién ju-
ridica. Luis Bedoya Reyes) —quien fuera ademés en sus inicios practicante en el
estudio de la maestro sanmarquino —# asumi6 la defensa de José Luis Bustaman-

81 FERNANDEZ SEssAREGO, Carlos. «Ledon Barandiardn en el tiempo». Temas de Derecho.
Homenaje a José Leon Barandiardn. Op. cit., pp. 35-53.

82 LEON BARANDIARAN, José. «Documentos. Memoria del sefior Decano del Colegio de
Abogados de Lima». Leida en la Junta General realizada el 18 de marzo de 1955.
Revista del Foro, afio XLII, n.° 1, enero-abril 1955, pp. 148-166.

83 LEON BARANDIARAN, José. «Semblanza del doctor Manuel Augusto Olaechea». Revista
del Foro, 1954, p. 203.

84 Indica Bedoya su ingreso como practicante al Estudio de Ledén Barandiaran cuan-
do cursaba su tercer afio de Derecho en la Facultad sanmarquina el afio de 1940. El
estudio en cuestiéon quedaba en el 6to. piso del Hotel Bolivar «oficinas pequefias y
amobladas con sobriedad», en las cuales disfruté con «Don José» —expresién amical
con la que se refiere al jurista en su semblanza— de un maestro de précticas que «lefa,
me miraba, sonrefa y autorizaba como abogado —con sello, firma y matricula— los
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te y Rivero interponiendo un Héabeas Corpus frente a la negativa del gobierno
de facto de visar su pasaporte, prohibiendo asi su retorno. El segundo Tribunal
Correccional de Lima declar¢ la improcedencia del pedido con voto singular del
vocal Domingo Garcia Rada. Ante esta situacion se solicité que el Colegio de
Abogados de Lima se pronuncie a modo de consulta sobre el caso. Don José en
su calidad de Decano demostr6 en aquélla oportunidad no sélo su sapiencia ci-
vilistica, sino que en el caso particular demostré en su dictamen una «envidiable
precisiéon conceptual» en el drea constitucional:

Es de necesidad légica, por el principio de no contradiccion, que el derecho
positivo de un pais forme una unidad intrasistémica; por lo cual toda diver-
gencia entre sus normas tiene que dirimirse, examindndose en primer lugar
la jerarquia de las mismas [...]. Por lo tanto en concernencia al primer punto
consultado, atinente a los articulos 67 y 68 de nuestra Constitucién [de 1979]
y a la Ley n.° 11049, y cualquiera oposicion sobre el particular, tiene que re-
conocerse la supremacia de los primeros. Nuestro Cédigo Civil ha incluido al
respecto el numeral XXII del Titulo Preliminar, que previene que cuando hay
una incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal se pre-
fiere la primera. Como se sabe preceptos de esta indole, incorporados en los
Cédigos Civiles, tienen la categoria de normas rectoras generales, que como
tales comportan criterios informantes en cuanto al sentido y al caracter de la
interpretacion judicial %

El ambito penal del caso en cuestiéon también conté con la apreciacion del
gran civilista:

El jus punendi reposa, entre otros, en estos dos postulados: nemo judex sine lege
y nulla poena sine judicio. Son los mismos, presupuestos de todo juzgamiento
punitivo, pues de otra manera faltarian garantias que tienen el valor de indis-
pensables, ya que el derecho penal es eminentemente ptblico, por lo cual toda
condena queda sujeta ineludiblemente al procedimiento legal prefijado [...]».%

El mensaje era directo. Leén Barandiaran demostraba la arbitrariedad con
la cual se habia procedido frente al ex-mandatario, expulsado sin un juicio «legal-
mente desarrollado» que evadia sus derechos fundamentales. Por lo cual, frente al
impedimento de retorno, manifiesta el jurista:

El articulo 67 de la Constitucion [de 1979] al declarar el derecho sobre la liber-
tad de residencia, sin méas restricciones que las que precisen las leyes, como
dice tal prescripcién, no puede significar otra cosa, sino que cualquier restric-
cién tnicamente ha de apoyarse en una sentencia expedida en mérito de un
caso previsto correspondiente. El no conceder la visa pedida por el recurrente

recursos que yo redactaba». Vid, BEnova RevEs, Luis. «Estampas de un maestro: José
Leo6n Barandiaran». Temas de Derecho. Homenaje. Op. cit., pp. 11-30.

85 Ibidem, p. 22.
86 Ibidem, p. 24.



José Leon Barandiaran, el esteta de la dogmatica 69

para venir al pais, sin que exista sentencia que lo impida, contraviene la garan-
tia enunciada en el antes aludido numeral ¥

La previsibilidad del fracaso en la Corte Suprema, bajo un fallo que susten-
taba que «correspondia a los jueces resolver de acuerdo a ley y que el principio
genérico contenido en el articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil no
podia prevalecer frente a norma expresa»® sirvi6 afios después en 1963 para que
Bedoya Reyes, convertido en Ministro de Justicia, recibiera a José Leén Barandia-
rén en su despacho con un pedido expreso. La publicaciéon de la Ley Organica del
Poder Judicial «promulgado por la Junta Militar con serios errores filtrados en la
publicacion oficial hecha en <El Peruano> del 26 de julio de 1963» debia de tener
una inmediata respuesta de su cartera. Ledn resalt6é que la ley debe de publicarse
sin error alguno.* Casos como el de Bustamante y Rivero no debian repetirse y
entre mas precisas y claras sean las leyes, mas se configuraba un sélido Estado de
Derecho. La respuesta fue reeditar el texto auténtico revisado en el diario oficial,
asimismo, y en salvaguarda de que se repitan casos similares, se dictaminé en el
Decreto Supremo el 22 de agosto que «la Ley Organica del Poder Judicial debia
ser autorizada por el Ministerio de Justicia».

5. LA PRODUCCION TEORICA: ENTRE HUMANISMO Y TECNICA DE FI-
LIGRANA

Leén participa de una visién profundamente humanista del Derecho. Asu-
me que el hombre es el centro de imputaciéon del ordenamiento legal y que, por
lo tanto, el Derecho ha sido elaborado para ponerlo a su servicio. Por otro lado,
Le6n aglutina la técnica dogmatica, es decir, una cuidadosa construccion con-
ceptual, junto a preocupaciones filoséficas de raigambre iusnaturalista y topicos
propios de la teoria del Derecho. Se observara también, sin que ello sea el rasgo
esencial de su teoria, cierta preocupacion por el espectro social.

51. El método dogmatico

No obstante sus reticencias personales, Leén Barandiardn fue en realidad
uno de los juristas representativos del siglo XX. En su produccioén juridica, el
Derecho Civil y la filosofia juridica figurarfan como sus preocupaciones esen-

87 Ibidem,pp. 24-25.
88 Ibidem.

89 El articulo 8 de esta Ley Organica mencionaba «Cuando los jueces y tribunales al
conocer de cualquier clase de juicios encuentren que hay incompatibilidad entre una
disposicién constitucional y una legal, preferiran la primera». La vital relevancia que
un presupuesto como éste apareciera de manera clara lo reconoce Leén, y la reper-
cusion de este precepto fue gravitante, porque como menciona Bedoya Reyes, fue
incorporado posteriormente en la Constituciéon de 1979 (articulo 236), ampliando este
principio de jerarquia de las leyes del limitado &mbito judicial, al ambito estatal en el
articulo 87. Remarca Bedoya que la «fuente inspiradora» de todo este desarrollo legal
fue su entrafiable maestro.
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ciales, tanto asi que sus dos tesis signarian su derrotero académico ulterior y ya
perfilaban las lineas de su desarrollo intelectual. Ese contacto entre Derecho y
filosofia, su predileccién por el arte, la literatura y la poesia, ademéas de una fina
sensibilidad dotarfan al estudioso de un estilo discursivo flexible y simétrico.
El conocimiento del Derecho Comparado hallaria igualmente un manejo siste-
matico en su produccién juridica e incluso alentarfa el desarrollo orgénico de
filiales peruanas de organismos europeos dedicados a su divulgacion.” El tema
mas oscuro, como las complejas teorias del acto juridico o de las obligaciones
solidarias e indivisibles, era abordado por Le6n con la elasticidad y la belleza
que le proporcionaban su experiencia literaria, la filosofia, el Derecho Com-
parado y la Historia del Derecho. Su vinculacion con el mundo de las letras
explica que fuera elegido por consenso, entre 1957 y 1958, en un cargo inusual
para un jurista: presidente de la Asociacién Nacional de Escritores y Artistas
(ANEA). La multiplicidad de Leén habra de conducirlo a tratar también temas
histéricos.”

Si bien, por su ubicacién cronoldgica, Leén Barandiaran no alcanzaria a parti-
cipar en las discusiones en torno a la preparacién del Cédigo Civil de 1852 —que
se iniciaron en 1922, cuando el estudioso contaba con solo 23 afios de edad —, si le
estaba reservado tener en él a uno de sus comentaristas emblematicos. Esa distancia
temporal con el cédigo decimonoénico no lo privaria, sin embargo, de efectuar un
concienzudo analisis del cuerpo civil derogado. Su «Examen comparativo de los C6-
digos Civiles Nacionales de 1852y 1936», inserto en la Revista de Derecho y Ciencias Po-
liticas de San Marcos en 1966, es un aporte significativo en ese sentido.” Le6n, quien
renuncia a la mera enumeracion de deficiencias y anacronismos, resalta el valor del
codigo de 1852, rescatando su importancia como elemento configurador del nuevo
status politico en un momento histérico de transito entre la legislacién hispana y el
nuevo Derecho nacional. El maestro sanmarquino destaca, asimismo, los progresos
en la sistematica de ambos cédigos: un titulo preliminar y tres libros en 1852, y una
composicion hexatettica, basada en un Titulo Preliminar y cinco Libros en 1936.

Para Le6n Barandiaran es de resaltar la separacién que opera, por ejemplo,
en el tratamiento del Derecho de las Personas y del Derecho de Familia, asi como

90 Sobre el papel de Leén en este campo puede verse su articulo «La formacién del
Comité Peruano de la Sociedad de Legislacion Comparada de Paris». Revista Juridica
Peruana. Lima, 1950, afio I, n.° 1, pp. 5-19.

91 Entre estos trabajos, que habran de ser enfocados desde una perspectiva institucio-
nalista, figuran su «Estudio comparativo del Cédigo Civil de 1852 y el Cédigo na-
polednico», publicado en varias revistas como la Revista del Foro, Revista de Derecho
y Ciencias Politicas y Revista Juridica del Peri. Lima, 1952, afio 3, n.° 2, pp. 197-204;
«Estudio del Cédigo Civil de 1852, con ocasién de su centenario». Revista de Derecho y
Ciencias Politicas; «Semblanza del doctor Manuel Augusto Olaechea». Revista del Foro.
Lima, 1953; «El status de la mujer pretérica y contemporaneamente». Revista del Foro.
Lima, 1956.

92 LEON BARANDIARAN, José. «Examen comparativo de los Cédigos Civiles Nacionales de
1852 y 1936». Revista de Derecho y Ciencias Politicas. Lima, 1966, ano XXX, n.°s I-II-II,
pp. 121-166.
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la independencia tematica que encierra el c6digo novecentista entre el Derecho
de Sucesiones y los Derechos Reales. De igual modo, insiste en ponderar la intro-
duccién de figuras que a su juicio le parecen «indispensables»: el no amparo del
abuso del derecho, la legitimacién de obrar en base a interés econémico o moral y
lo concerniente a la jerarquia constitucional sobre leyes ordinarias, consagradas en
los articulos II, IV y XXII del Titulo Preliminar del Cédigo de 1936.

Su notoriedad como el jurista mas idéneo para comentar el cuerpo civil de
1936 trascendi6 fronteras. En una ocasion, fue invitado por el Instituto de Cultura
Hispanica —con motivo de la elaboracion de una edicién que agrupara todos los
Coédigos Civiles iberoamericanos — como prologuista del Cédigo patrio.” Leén
acepto el encargo y el afio de 1962 entreg6 un elaborado estudio de doce pagi-
nas donde expone los histéricos modelos legislativos que influyeron en la ela-
boracién del cuerpo civil —Ias lineas germanica, suiza y brasilera—, resume los
progresos de insertar formas contractuales nuevas; examina, y en casos critica,
las razones invocadas en la Exposicién de Motivos, asi como sefiala las modifica-
ciones efectuadas entre el lapso de 1939 a 1961. Si a ésta linea expositiva se afiade
una preocupacion de Leon de explicar a los juristas ibéricos ciertas instituciones
particulares peruanas, se juzga pertinente, las palabras de José M. Castan (miem-
bro de la Comisiéon de recepcion de colaboraciones) de catalogar este estudio
preliminar como «una auténtica introduccién al Derecho Civil peruano, escrita
desde el Peru para los juristas espafioles».**

Dotado como estaba de una rica cultura, incrementada con creces en su
estancia alemana, el fruto de los aportes de Leén Barandiaran, quien leia el
aleman sin traduccién francesa, italiana o espafiola, hicieron de él un jurista
de talla internacional en América Latina. Sus Comentarios al Codigo Civil perua-
no (Acto Juridico y Obligaciones) fueron publicados también en la Reptblica
Argentina,” donde gozarian de una gran autoridad, no obstante las exigencias
académicas de la dogmatica argentina, que, por entonces con Alfredo Colmo,
Héctor Lafaille, Alfredo Orgaz y Raimundo Salvat, alcanzaba un alto grado de
madurez intelectual.*

La metodologia institucional empleada por José Leén Barandiarén, lleva-
da a un grado maximo de elaboracién y sofisticacion, cambiarian la orientacién
metddica del Derecho Civil en el Perti. Aunque no se extenderia una partida de
defuncién a la exégesis, los trabajos de Le6n mostrarfan a los juristas nacionales
que «el método» por excelencia era el dogmatico o institucionalista. Por otro lado,
casi simultdineamente en América Latina empezaban a conocerse los trabajos de
dogmaticos italianos como Francesco Messineo y Emilio Betti. La deuda con la

93 CasTAN VAsquEz, José. «El profesor Leén Barandiarén y Espafia». Temas de Derecho.
Homenaje a José Leon Barandiardn. Op. cit., pp. 31-34.

94 Ibidem, p. 32.

95 Véase la segunda edicién de sus Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Derecho de las

Obligaciones (tomo I, Acto Juridico), (tomo I, Modalidades y efectos). Buenos Aires:
Ediar, 1954.

96 Conversaciones con el profesor Luis Moisset de Espanés.
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doctrina alemana le habfa hecho innecesario el transito casi obligatorio que en
términos geograficos suele nutrir a la doctrina peruana convencional: un circuito
de hierro que empieza en Alemania, continda en Italia, llega a Espafia, de alli
a Argentina y, finalmente, al Perta. Otro aspecto importante de las resonancias
alemanas en la produccién tedrica de José Ledén es la metodologia. Precisamente
la Escuela Histérica del Derecho, de Hugo, Savigny y Puchta, devenida luego, a
instancias de Windscheid, en Escuela Dogmatica, eché lanzas contra la exégesis
e instauré un montaje metédico institucional y sistematico.

Ledén Barandiardn mismo, no siempre interesado en exponer metodologias,
hizo una impugnacién directa y emblemaética de la exégesis. A su juicio, «el autén-
tico estudioso del Derecho, es quien escribe sobre las reglas legales vigentes y so-
bre las instituciones juridicas, por ende, demostrando investir una calidad valiosa
como cientifico en los estudios que realiza, hace critica; no quedandose en el campo
del mero andlisis exegético».” La idea que abraza el profesor sanmarquino sobre
el papel del jurisconsulto se inscribe, sin embargo, en un plano positivista, pero,
no exegético. «Asigno —dice Leén— a la palabra jurista una acepcién por demads
amplia, comprensiva del estudio del derecho, del cientifico del derecho, en tanto
venga a operar en la interpretacién de la ley y en el comentario critico de las institu-
ciones juridicas existentes, en base precisamente al conocimiento cientifico, es ele-
mento de consulta o es promotor, oficioso o no, de reformas en el régimen juridico
vigente, con miras a su renovacién, progreso o mejoramiento. Las dos actividades
por lo comtin estan muy ligadas».”® Del pérrafo citado se desprenden importantes
consecuencias. En primer lugar, el jurista no opera sélo con normas, sino también
con instituciones. De modo que Le6n nuevamente cuestiona aqui, de manera im-
plicita, el solo comentario de la ley y distancia con la exegésis. Empero, se iden-
tifica con la dogmatica positivista europea de Bernhard Windscheid (1817-1892),
Emilio Betti (1890-1968) y Francesco Messineo (1886-1974), cuando insiste, en un
comentario critico, pero comentario al fin de las «reglas legales vigentes» y de las
«instituciones juridicas existentes».” La realidad legislativa e institucional contem-
porénea determinaria, entonces, el universo de estudio del jurista. No podria ser
considerado tal, ni el historiador del Derecho que examina normas e instituciones
del pasado; ni el socidlogo del derecho, que se preocupa por su dindmica funcio-
nal y, ni siquiera el filésofo del Derecho —é&rea por la que Leén guardaba especial
simpatia—, que estimaria los valores que esconden las instituciones o las normas:
el jurista se ocupa de reglas y de figuras vigentes para su eventual reforma.

Sin duda, en algtin momento estuvo tentado de su empleo. Tal es el caso de

la propuesta metodolégica del curso «Derecho de Sucesiones», convertido después
de su muerte en libro.'™ Y hasta podria decirse que muchos de sus trabajos exhiben

97  Peri Vivo. Op. cit., p. 28.
98 Ibidem.
99 Ibidem.

100 Véase, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Sucesiones. Lima: Gaceta Juridica Editores,
1995, tomo VII. Este volumen encierra las lecciones de Ledn en la catedra sanmar-
quina de Derecho Civil. El autor no autorizé personalmente la edicién, la misma que
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una mezcla de exégesis e institucionalismo. Parece que fue muy consciente de su
contraposicion, pues, no obstante la estrechez del medio académico peruano evita-
ba sistematicamente el uso de una exégesis pura, que fuese reductiva del saber.

Le6n Barandiardn exhibid, no obstante, su perspectiva institucionalista,
una profunda apreciacién de las humanidades. Sostenia que su biblioteca perso-
nal, amplia y nutrida, albergaba mas libros de literatura que de Derecho. Tal
apreciacion ha sido corroborada por parientes, amigos y discipulos cercanos'® y
estd confirmada por su preocupacién en otras disciplinas. Leén hizo, por ejem-
plo, una prematura valoracién literaria de los poemas de Vallejo y hasta anunci6
su fama poética, cuando nadie daba un peso por el poeta peruano.’® Su afecto
literario por Vallejo habria de persistir en el tiempo,'™ al punto de considerarla

se elabor6 sobre la base de las copias que custodiaba un alumno diligente, Augusto
Ferrero Costa, especialista en el 4rea. En la parte introductoria, José Le6n sefala:
«Haremos por lo tanto, la exégesis de los articulos con el conocimiento de los puntos
doctrinales» (p. 27). Cabe aclarar que tal afirmacién no se condice con la disposiciéon
institucional que aparece del texto.

101 A Fernando de Trazegnies le confesaria: «A mi el Derecho nunca me interes6. En mi
casa tengo pocos libros de Derecho; la mayor parte son de literatura». Véase, «Sem-
blanza del Dr. José Le6n Barandiaran». Libro Homenaje a José Leon Barandiardn. Lima:
Colegio de Abogados de Lima-Cultural Cuzco, 1985, p. 578.

102 Dato confirmado por su hijo José Leén-Barandiaran Hart, quien, asegura que su pa-
dre nunca les hablaba, aun en sus afios de estudiante de Derecho, de la naturaleza
juridica de alguna figura, por el contrario, les insistia que conocieran EI Quijote y las
obras clasicas. En esa misma linea Carlos Fernandez Sessarego, quien durante cuatro
décadas compartiria una relacién laboral y amical con José Ledn, cataloga como una
de las principales pasiones de éste el frecuentar asiduamente las librerias «Tenia ple-
na conciencia que (sic) el verdadero maestro era un eterno estudiante» asevera. Asi-
mismo refiere «Siempre lo sorprendia con un libro en la mano, fuese él de derecho,
literatura o filosofia. Los subrayaba, a veces, toscamente, con un lapiz que siempre
tenia portada a mano. Se interiorizaba apasionadamente en sus paginas. Se inspiraba
en ellas para producir, luego, valiosos ensayos que continuamos releyendo». FERNAN-
DEZ SESSAREGO, Carlos. «Leén Barandiardn en el tiempo». Op. cit., pp. 35-53.

103 En 1923, con motivo de la apariciéon de Trilce, participa en una polémica desde las pa-
ginas del diario El Pais de Chiclayo, asumiendo la defensa literaria del poeta nortefio.
Cuando conoci6 al vate trujillano, segtin confesioén que lo enaltece: «Senti miedo ver-
daderamente. Era el respeto y la timidez que uno siente frente al genio». Citado por
Fernando de Trazegnies, «Discurso de orden en el Homenaje del Instituto de Derecho
de Minerfa con motivo de sus Bodas de Oro profesionales», el 14 de mayo de 1975.

104 En el afio de 1948, LEON BARANDIARAN escribirfa, en su habitual tribuna, el diario La Pren-
sa, dos articulos periodisticos sobre el poeta peruano: «Retorno a Trilce» y «En torno a
la poesia de Vallejo». En 1970 escribi6, también en La Prensa, «<Humorismo en Trilce»,
diario La Prensa, del 29 de octubre de 1970. La familiaridad de Le6n por la obra de
Vallejo habria de animarlo incluso a promover interpretaciones técnico-literarias como
emerge de su ensayo «Apostilla a un poema de Trilce». Libro Homenaje a Aurelio MIro
Quesada Sosa. Lima, 1987, tomo II, pp. 555-557. Analiza los versos del poema XXXIV,
dedicados a la misteriosa Otilia, que «constituia, acaso, el amor més intenso en el alma
del vate»: «Se acab6 el extrafio con quien tarde la noche regresabas parla y parla»; «Ya
no habra quien me aguarde en mi lugar, bueno lo malo»; «Se acab6 la calurosa tarde,
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como un aspecto esencial de su actividad intelectual.'® Lig6 ademas las letras con
el Derecho por medio de una penetrante apreciacion juridica del Quijote'® y la
vinculacién entre EI Derecho y el Arte,'” texto notable este tltimo que constituye
una antolégica pieza de erudicion y estilo. En pocas paginas, en las que se siente
el tenue eco de un ensayo de Francesco Carnelutti, el notable procesalista italiano
(1879-1965) del mismo titulo, Il Diritto e I’Arte,'® discurre en la trama ideolégica
que conecta la creacion artistica (la pintura, la plastica, la arquitectura, la litera-
tura y hasta el cine) con la ley y la dimensién social del Derecho. Se trata de un
agudo ensayo, pulcramente escrito y perfectamente documentado, donde exhibe
todas las posibilidades de un humanismo interdisciplinario. La obra, en general,
de Le6n Barandiaran destila un profundo humanismo como lo ha advertido En-
rique Becerra, quien también insiste en la raigambre iusnaturalista de su pensa-
miento y en su formacion interdisiciplinaria.'®”

En esta obra, se aprecia la fineza en la percepcion artistica de Leén Baran-
diaran, quien nos hace advertir relaciones entre el arte y el Derecho que para
muchos podrian haber sido impensadas, como la correspondencia que puede
existir en la 6pera «Las Walkirias» de Wagner con una nocién de justicia como
un «principio imperador supremo». O el significado juridico que trasciende lo

tu gran bahia y tu clamor; la charla con tu madre acabada, que nos brindaba un té lleno
de tarde». El poema en cuestion refiere el final de un idilio y a la soledad como sen-
timiento subsecuente: «Se acab6 el extrafio con quien tarde la noche regresabas parla
y parla»; «Ya no habra quien me aguarde en mi lugar, bueno lo malo»; «Se acab¢ la
calurosa tarde, tu gran bahia y tu clamor; la charla con tu madre acabada, que nos brin-
daba un té lleno de tarde». El reiterativo «se acab6» adquiere en Leén Barandiaran una
reflexion que trasciende el andlisis del poema mismo para referirnos al «escepticismo
existencial» propio del vate. Leén ensaya el significado que para Vallejo pudo tener el
concepto de vida: «El hombre viene a ser como un algo arrojado al mundo, sin poder
conocer para qué y por qué; casi siente como un objeto que no sabe la causa efficiens de
vivir» Culmina asegurando que esa «concepcién agndstica y pesimista de la existencia
humana> del poeta trujillano se termina de aseverar con otra frase —quizd una de las
mas famosas— presente en el primer verso de Los Heraldos Negros: «yo no sé».

105 Fernando de Trazegnies relata que al despedirse de una entrevista con el doctor
Le6n Barandiaran, éste lo llamé desde las escaleras: «jRegrese usted! jVuelva! Nos
hemos olvidado de lo principal. Intrigado por este entusiasmo repentino, acomparié
al doctor Le6n nuevamente a su oficina, quien tomandome del brazo, me dijo ; Cémo
es posible? [No hemos hablado de Vallejo!», vid. «<Semblanza del doctor José Leén
Barandiaran». Libro Homenaje a José Leén Barandiardn. Op. cit., p. 578.

106 LEON BARANDIARAN, José. Consideraciones juridicas sobre el Quijote, 1947.

107 LEeON BARANDIARAN, José. El Derecho y el Arte. Lima: Editorial Relieves Americanos,
1944. También se publicaria en la Revista de Derecho y Ciencias Politicas, 1942, afio VI,
n.°II, pp. 347-364.

108 CarNeLuTTl, Francesco. Una edicién en lengua espafiola se publicaria con el titulo
de Arte del Derecho: seis meditaciones sobre el Derecho. Buenos Aires: Ediciones Europa
y América, 1956. Més recientemente, una edicién peruana, bajo el titulo EI Arte y el
Derecho, Ara. Lima, 2005.

109 BecerrA PaLomiNo, Carlos Enrique. «José Le6n Barandiaran ante la condicién huma-
na». Libro Homenaje a Felipe Osterling. Lima: Palestra, 2008, tomo 1, pp. 163-191.
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artistico en la pintura «La muerte de Sécrates» de Jaques Louis David o la furia
en el rompimiento de las tablas de la ley en el «Moisés» de Rembrandt. Elogia
la composicion artistica en el disefio arquitecténico de los Palacios de Justicia de
Lausanne y de Bruselas, agregando al respecto: «cabe insistir en la necesidad de
que los edificios donde ella se administre, tengan una prestancia apropiada. Seria
inconcebible que los mismos fueran de un estilo ramplén o cursi [...]».""° A conti-
nuacion elogia que el Palacio de Justicia peruano (basado en los planos y disefio
de su par belga) haya optado por esa exquisita apariencia.'

Quiza se dedica de una manera mas amplia a las relaciones entre la Li-
teratura y el Derecho anticipdndose visionariamente en un par de décadas a lo
que es, actualmente, materia de exhaustivo analisis por parte de la corriente
anglosajona Derecho y Literatura (Law & Literature): Examina brevemente El
Mercader de Venecia de William Shakespeare para denunciar lo que considera
animus nocendi en la exigencia de una libra de carne humana por parte del ju-
dio Shylock, y que es definida por el jurista como «una desviacién contractual
apoyada en la mala fe y la inmoralidad». Elogia los dignos consejos en materia
de justicia que El Quijote otorga a Sancho antes de gobernar la insula Barataria:
«no cargues todo el rigor de la ley al deficiente: que no es mejor la fama del
juez riguroso que la del compasivo». En la misma linea, encuentra el sentido
juridico a la obra La vida es suefio de Calderén de la Barca. En lo que pareceria
ser un simple enunciado dentro de la obra —cuando Segismundo expresa «En
lo que no es justa ley, no ha de obedecer al rey»—, Leén Barandiaran deja un
interesante cuestionamiento:

Aqui se nos presenta la aporia de hasta qué punto debe acatarse la ley, asi sea
injusta. La ley se produce para realizar la justicia. Esta puede considerarse como
la causa final y formal, como la entelequia de la ley, no obstante, la adecuacién
no es siempre perfecta: atin més, es posible que entren en conflicto. ;Cudl debe
predominar y cual debe ser sacrificada? Conseguir lo justo per se, con desaire de lo
estrictamente legal, parece ser lo que en primer término gane la consideracion.'*?

Este articulo, dada la época en que tuvo su aparicién en el Perti (década de
los cuarenta del siglo pasado) podria sin duda representar uno de los primeros
estudios de caracter humanista en el medio juridico nacional. Culmina con una
categorica apreciaciéon de plena validez actual por parte de su autor: «5i estu-
diamos el derecho con esta visién generosa y descubrimos su influencia en otras
esferas, como en la artistica excelentemente, la misioén del jurisconsulto adquiere
una importancia insospechada. Asi, es inconcuso, se logra una comprensién més
rica, humanamente mas amplia, de lo que es el derecho y su significado».'*®

110 LeON BARANDIARAN, José. «El derecho y el arte». Op. cit., p. 349.

111 Ibidem, p. 359. Véase también Ramos NUNEz, Carlos y José Francisco GALVEz. Historia
del Palacio Nacional de Justicia. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial, 2008.

112 Ibidem.
113 Ibidem, p. 362.
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5.2. La contribucidn iusfiloséfica

El profesor Leén asignaba importancia frecuente a la filosofia del Derecho'*
y a la naciente 4rea de la Teoria del Derecho.'”> Area de la que fue profesor antes
que incorporarse a la catedra de Derecho Civil. La dimensién humanista que nutre
su formacién también puede apreciarse en el conjunto de ensayos que sobre los
asuntos literarios, histéricos, filoséficos y sociales asociados con el fenémeno ju-
ridico y hasta disertaciones ajenas, por lo menos tematicamente, al Derecho como
su interés por Dante Alighieri''® y una valoracién de la mordaz poesia de Heirich
Heine (1797-1856), quien agradecia a Napoleén por la introduccién de su Cédigo
Civil y el juicio por jurado en algunas regiones de la actual Alemania.'”

En el campo de la filosofia del Derecho, consideraba Leén a la justicia como
un valor trascendente y su cumplimiento era exigible en los mismos términos
cualquiera fuera el escenario histérico o la variable geografica en juego. Esa pers-
pectiva, asi como su idea de bien comun lo distanciaba de una posicién liberal,
en la que los valores estan definidos por los individuos, para Le6n, en cambio,
los valores ya estaban determinados de antemano. Expresa esta perspectiva filo-
sofica de un modo radical. Asi,

[...] todo debe inspirarse en este gran principio rector: el bien comtn. En una
época en que la filosofia juridica ha destacado tanto y con tan sobrada razén la
consideracién que se debe al hombre como fin en si mismo, a quien le corres-
ponde por una especie de derecho natural, una vida digna de lo que él es, es

114 Entre esos trabajos de LEON BARANDIARAN se hallan Estudio de Filosofia del Derecho.
Lima: Libreria e Imprenta Gil, 1928; «Manuel Vicente Villaran y la ensefianza de la
Filosofia del Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos». Revista de
Derecho y Ciencias Politicas. Lima, 1939, afio III, n.° I, pp. 621-631; La Justicia. Lima:
Editorial Relieves Americanos, 1943, como también, en forma de conferencia. Revista
de Derecho y Ciencias Politicas. Lima, 1943, afio VII, n.° II, pp. 504-511; «El Derecho
como categoria dimensional humana». Revista del Foro, Lima, mayo-agosto 1953, afio
XL, n.° 2, pp. 320-322; La concepcidn de la ley en Santo Tomds de Aquino. Lima: Universi-
dad del Pacifico, 1975; «Heidegger, proyectado en lo juridico»; «Abogacia, responsa-
bilidad y angustia».

115 En este campo José LEON escribio: «Interpretacion de la ley». Revista de Derecho y Cien-
cias Politicas. Lima, 1952, afio XVIL, n.° I, pp. 653-664; publicado nuevamente en la Re-
vista Juridica del Perii. Lima, 1952, afio 3, n.° 1, pp. 1-5; «La concepcién espacial dentro
del mundo del Derecho». Boletin Universitario, 1966; «El concepto de Derecho» y «El
movimiento juridico europeo». Revista del Foro, setiembre-diciembre 1953, afio XL, n.°
3, pp. 421-430. También en la Revista Juridica del Perii. Lima, 1954, afio 5, n.° 1, pp. 1-13;
«La dimensién temporal del Derecho».

116 LEON BARANDIARAN, José. «Dante Alighieri: su vida y obra», en Derecho. Lima, enero-
diciembre 1966, afio XXIIL, n.° 25, pp. 70-84; «El poeta José Eufemio Lora y Lora». Hay
que aplaudir que la editorial WG, ahora La Gaceta Juridica, haya editado los diferentes
volumenes que conforman el Tratado de Derecho Civil, 1o que debe lamentarse es que
el conjunto de ensayos de caracter no comercial, salidos de la pluma de José Leén
Barandiaran, no fueran publicados.

117 LEON BARANDIARAN, José. Algunos aspectos referentes a la poesia de Heine, 1967.
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decir, digna de su calidad humana, que ha resaltado enérgicamente los deberes
de solidaridad intersubjetiva dentro de la comunidad politica, gobernantes y go-
bernados han de esforzarse en comprender y realizar, cada uno en la medida de
sus capacidades y obligaciones, lo que exige el bien comun y la justicia social.'*®

Su creencia en el bien comun orientaba a Leén, no a una posicién conserva-
dora y renuente al cambio social, por el contrario, simpatizaba con la idea de esa
idea y hasta la predicaba: «en las actuales condiciones de la humanidad, todos los
que desean sinceramente el progreso del hombre — se trate del espiritual y moral
o del econémico— tienen el deber estricto de ser revolucionarios; deben trabajar
por la abolicién de un orden social retrégrado o cuajado en la inmovilidad».'?

Leén Barandiardn encomia «la enorme influencia del Derecho Natural en el
pensamiento humano», desde la antigtiedad clésica, la patristica de la Iglesia Ca-
tolica, el tomismo medieval, simpatiza mas, sin embargo, en los postulados la lla-
mada Escuela moderna de Derecho Natural, cuya originalidad consistié «en haber
buscado la fundamentacién de tal Derecho no fuera y por encima del hombre, sino
en este mismo, implantando asi, un principio de explicacién subjetivista natura ho-
minis, a Deo o a rationis»."* Fernando de Trazegnies, de tempranas convicciones
liberales, refiere que en alguna ocasién le pregunté al respetable profesor si creia
que existiera Derecho en el Imperio de los Incas, a lo que contest6, consecuente con
su postura iusnaturalista: Cémo va a haber Derecho si para que impere el Derecho
es preciso que exista un equilibrio entre facultades y obligaciones! A su juicio, en
el Tahuantinsuyo s6lo el Inca y, limitadamente, la aristocracia, tenia derechos, el
resto de la poblacién, toda la muchedumbre que constituia su poblacién, carecia
en absoluto de los mismos. S6lo tendria obligaciones. En esas condiciones mal se
podria hablar entonces de la existencia de Derecho en las sociedades precolombi-
nas.’” Asimismo, el célebre periodista Federico More ante el debate que en la déca-
da de los veinte concitaba el divorcio, entre otras personalidades, pidié su opinién
al joven jurisconsulto. Leén no vacil6 en oponerse tajantemente a la promulgacién
delaley. Esta, de aprobarse, sostuvo, contrariaba la idea de matrimonio que «debe
apreciarse conforme a la llamada concepcién transpersonalista del Derecho. No
tanto en interés de los individuos en particular, sino en mérito de la consideracién
social, valorativa y ética del valor institucional».'*

118 Peru Vivo. Op. cit., p. 44.
119 Ibidem, p. 45.

120 LEON BARANDIARAN, José. «Manuel Vicente Villaran y la ensefianza de Filosofia del
Derecho en la Universidad Mayor de San Marcos». Revista de Derecho y Ciencias Poli-
ticas». Lima, 1939, afio III, n.° I, p. 623.

121 De Trazegnies presenta el punto de vista de Leén, que, seguramente, no se conside-
raria a s mismo como una fuente histérica, ni competente para hablar sobre el tema,
como un argumento de autoridad al que apela para sentenciar: no hubo Derecho
entre los incas. Vid, «;Hay un Derecho Pre-Hispanico?». Ius et Veritas. Lima, 1994,
afio I1I, n.° 4, pp. 215-276.

122 Morg, Federico. Divorcio y Matrimonio. Cerca de cien opiniones. Lima: Biblioteca de Cas-
cabel, Talleres Graficos de la Empresa Editora Peruana, 1940, pp. 150-151.
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En cuanto al matrimonio, cuando se plante6 en el ambito del Derecho In-
ternacional Privado que esta institucién podria configurar un factor para deter-
minar la nacionalidad de la mujer casada, Le6n critica la falta de uniformidad
de las leyes de los Estados Americanos para pronunciarse respecto de este tema
y manifestaba que al ser la nacionalidad determinada por los principios del ius
sanguinis y del ius soli, salvo el caso de la nacionalidad voluntaria o naturalizacion,
se establecia como férmula mandatoria poco atinada el que la mujer adquiriese a
nacionalidad del marido, en aras de la unidad nupcial. Una interpretacién exten-
siva le permite ampliar dicho supuesto al marido.'?

El estado juridico de la mujer y sus derechos mereceria también una re-
flexién por parte del jurista lambayecano. Su postura favorable hacia el género
femenino es clara y ello se advierte del texto de una conferencia pronunciada ha-
cia 1956.* Apela Leén a fuentes que discurren desde el Génesis hasta el Derecho
romano y germanico. Denuncia la dependencia y sumisién padecida por la mujer
a lo largo de los siglos pretéritos:

Recordemos el Cédigo de Mand, que decia que la mujer no debe hacer nada
segln propia voluntad en casa; recordaremos la manus romana y el mundium
germanico; recordemos que en el Cédigo de Hammurabi la potestad del es-
poso llegaba hasta entregar a la mujer en servidumbre temporal por la deuda
contraida; repudiarla si estaba dispuesta a salir, o si habia provocado divisién,
dilapidado su casa o descuidado al marido; y que el marido podia contraer
matrimonio con otra mujer, permaneciendo ella como esclava. Aulio Celio, en
Noches Aticas> nos cuenta que a menos de divorcio, el marido es juez de su
mujer en vez de censor, sobre ella tiene imperio absoluto.'®

Leon resalta, asimismo, los primeros logros de la mujer en la Edad Moder-
na, una vez eliminada la capitis diminutio que pesaba sobre ella. Las mujeres de
las clases populares conquistarian en el siglo XIX su derecho al trabajo asalariado
y la consecuente emergencia de un proletariado mixto. En cuanto a la capacidad
juridica, José Leén es un categérico defensor. El simple hecho de la existencia
humana otorgaria esa facultad: «La mujer por ser tal —asevera rotundo— no
adolece de ninguna infirmitas consubstancial».'®

Si para el Derecho Civil, Leén se adscribia al positivismo; el iusnaturalismo
impregnaria su concepcién filoséfica del Derecho. Una y otra tendencia se alimen-
taba y restringia entre si y, naturalmente, sus efectos se advertirian tanto en el con-
tenido como en la metodologia que habria de utilizar. Ello se percibe, por ejemplo,
en la teoria de interpretaciéon que esgrime. Asi, el juez —intérprete relevante — «no

123 LEON BARANDIARAN, José. «Nacionalidad de la mujer casada». Revista de Derecho y Cien-
cias Politicas. Lima, 1947, afio XI, n.* I, II, III. pp. 28-32.

124 LEON BARANDIARAN, José. «El status juridico de la mujer pretérita y contemporanea-
mente». Revista del Foro. Lima, 1956, pp. 56-68.

125 Ibidem, p.64.
126 Ibidem.



José Leon Barandiaran, el esteta de la dogmatica 79

es un autémata en la aplicacion de la ley, como se ha dicho, una simple maquina de
subsunciones légicas, no puede tampoco ir contra legem, aunque considere que es
injusta; teniendo asi un cierto margen de poder discrecional, pero no ilimitado».'”
El juez, en buena cuenta tiene libertad interpretativa, mientras no va contra la ley.
El jurista, en cambio, intérprete de segundo orden, segin la teorfa del Derecho,
«opera con plena independencia de criterio. Puede preocuparse en enjuiciar sobre
cudl deba ser la mejor adecuacién de la ley y de la jurisprudencia a la justicia y
a los otros valores juridicos; estando, por el mismo caracter de su trabajo, en las
mejores condiciones para desempefiar esa funcién enjuiciativa».'® Agrega luego,
«en cierto modo tiene razén Giraudoux, aunque exagera la indicacién, cuando en
el drama <La guerra de Troya no tendra lugar>, dice que el Derecho es como una
potente escuela de imaginacién, en cuanto el jurista puede libremente interpretar
la realidad social»."® Le6n Barandiardn considera, que dada la riqueza de los facta,
circunstancias de hecho, de las que el Derecho proviene, cada intérprete asigna
un significado a un texto legal. En palabras suyas: «Yo puedo ver las cosas de un
modo, otro abogado de diferente modo, y el juez a su turno segtin su propio modo
de ver. Ex facto oritur jus». Esta diversidad constituiria «la razén ontolégica misma
del Derecho».” En buena cuenta, «la conducta no se adecta siempre a las previsio-
nes normativas».”! Estas ideas configuran, por cierto, una teoria que participa de
las posibilidades interpretativas que las normas ofrecen y no da por sentado que el
significado de las normas estén dotadas de un significado previo y trascendental:
los intérpretes calificarian los contenidos.

Ahora bien, si el iusnaturalismo habia abierto las puertas de una interpreta-
cién mas libre, esa misma corriente filosé6fica las cierra, cuando Ledn sostiene:

La verdad es que el jurista ha de estar compelido a efectuar tal interpretacion
de acuerdo a las exigencias de la axiologfa juridica. Es que el jurista cultiva
—afade con cautela— la virtud de la prudencia aplicada al Derecho; es cultor
de la que por asi llamada jurisprudencia; y la prudencia, es la virtud, segtin
ensefiara Aristételes, conforme a la cual el hombre es capaz de deliberar y
juzgar de modo conveniente sobre las cosas que pueden ser buenas y ttiles en
general.®

En lineas generales, el profesor Le6n encontraba dos linderos infranquea-
bles a la libertad de interpretacion: la legislacion para los jueces y los valores tras-
cendentales para el jurista, si bien este tiltimo se hallaba dotado de mayor libertad.
Habia, sin embargo, un resquicio que el propio estudioso no se animaba a definir y
por donde la interpretacién juridica podia abrirse paso: la idea de valor.

127 LEON BARANDIARAN, José. Perii Vivo. Ob. cit,, p. 29.
128 Ibidem.

129 Ibidem.

130 Ibidem, p.27.

131 Ibidem.

132 Ibidem, p. 29.
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5.3. Lainterpretacién del Derecho

La preocupacién por el problema de la interpretacién habrian de impulsar
a Le6n a abordar directamente la tematica, hacia 1952, en un articulo corto pero de
gran valor tedrico, «Interpretacion de la ley», aparecido en la sanmarquina Revis-
ta de Derecho y Ciencias Politicas™ publicado casi simultdneamente en la Revista
Juridica del Perii.™ ;Qué planteaba entonces el ilustre profesor? Una cita de El
Quijote —quien aconseja a Sancho cuando éste se aprestaba a gobernar su insu-
la: «Nunca te guies por la ley del encaje, que suele tener mucha cabida con los
ignorantes que presumen de agudos» — presidiria el hilo del discurso. En efecto,
Leo6n estimaba que «el juez no debe decidir segtn su caprichosa ocurrencia, no
debe juzgar conforme a la ley que haya venido a <encajarse> arbitrariamente en
su parecer, con prescindencia, por lo mismo, de todo criterio preordinante, de
toda guia normativa, para dejar pase al peligrosisimo medio de la arbitrariedad
personal».'® Ese «criterio preordinante», vale decir, anterior al ordenamiento po-
sitivo, no puede ser otro entonces que la idea de valor que deriva del Derecho
Natural. Los valores limitarian, pues, la libertad interpretativa o, en palabras de
Leon, «la arbitrariedad personal del magistrado». Pero, no sé6lo los valores cons-
tituyen una valla a la actividad del intérprete, sino la propia legislacion positiva.
Para Leén, «la interpretacion de la ley por el juez presupone que esta tltima se
tenga por obligatoria, y s6lo exige su mds recto y fiel cumplimiento».’*

El papel del magistrado en la tarea interpretativa resulta esencial para Le6n.

Eljuez —sostiene — es el protagonista principal de la interpretacion. El la reali-
za, imponiendo una solucién que tiene efecto decisorio en relacién al caso juz-
gado. Las partes, los sujetos del proceso, pueden también presentar sus puntos
de vista en cuanto a la interpretacion de una regla ley. Pero en dltimo término
es la interpretacién del juez lo que importa.'”

Naturalmente, desde la concepcién que abraza Ledn, «el juez no crea, des-
de un punto de vista formal, derecho ex novo, pero su tarea no deja de ser por
demas conspicua y responsable, tiene que hallarse en continua preocupacioén y
vigilancia, para que la ley se aplique e interprete bien»."® Afios mas tarde, Ledn
hacfa suya la afirmacién segiin la cual «el derecho realmente importante para la
vida es aquél que se realiza en la sentencia judicial».” Decia Ledn, parafraseando

133 Véase la Revista de Derecho y Ciencias Politicas. Lima, 1952, afio XVII, n.° I, pp. 653-
664.

134 Vid, Revista Juridica del Perii. Lima, 1952, afio 3, n.° 1, pp. 1-5.

135 LEON BARANDIARAN, José. «Interpretacion de la ley», Revista de Derecho y Ciencias Poli-
ticas. Op. cit., p. 653.

136 Ibidem.
137 Ibidem.
138 Ibidem, p. 655.

139 LEON BARANDIARAN, José. La sucesion hereditaria en la jurisprudencia suprema. Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catélica, 1980, p. 3.
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a Kant, que «las normas sin los hechos serian vacias», y «los hechos sin las nor-
mas serian ciegos». Solo en el juzgamiento, mediante la apreciacion del hecho y
la apreciacién de las normas, se vincularian unos y otras.*

Aun cuando el Derecho Natural y el propio marco de la ley positiva consti-
tuyan las fronteras de la interpretacion, Le6n, asume una postura avanzada, cuan-
do asegura que «el objeto de la ley es la interpretacién, que viene a adjuntarse, a
asociarse a una norma juridica. En la naturaleza de esta tltima se halla el ser inter-
pretable, el ser susceptible de interpretacién».'*! Este punto de vista contradice el
postulado in claris non fit interpretatio, conforme al cual sélo las normas oscuras o
poco claras pueden ser objeto de una labor interpretativa. La contribucién de Leén
Barandiaran a la incipiente teoria del Derecho peruana es aqui fundamental. Se tra-
ta, sin duda, de uno de sus principales aportes. No ha sido facil en nuestro medio
que se reconozca la substancial identidad entre norma juridica e interpretacion.
Ningtin manual de Introduccién al Derecho o de Teoria de Derecho dio este paso
antes ni después de Leén Barandiaran. Basta que se colija la obra de Mario Alza-
mora Valdez, Introduccién al Derecho,'** texto de lectura obligatoria durante varias
décadas, y el celebrado texto de Marcial Rubio, Introduccion al Sistema Juridico,'*
para comprobar que la idea segtn la cual s6lo las reglas legales oscuras y confusas
son susceptibles de interpretacion, mas no las supuestamente claras e inequivocas,
se halla largamente instalada en la cultura juridica del pais.

Leon recalcaria una perspectiva progresista en torno a la interpretacion, a
la que define como «el resultado de un proceso que es el interpretar. La interpre-
tacion —dice— es, asi, una conclusién, un resultado de dicho proceso. Consiste
en el significado atribuido a una norma. Por eso caben interpretaciones disimiles
sobre la misma ley, [...] por eso la interpretacién de la norma puede variar en el
tiempo»."* La vision de Leén Barandiardn se halla ciertamente bajo el impacto
de las ideas de Frangois Gény (1861-1959) profesor en Dijon y Nancy y partisano
de la llamada Escuela Libre del Derecho, de boga en Francia comienzos de siglo,
gracias a sus textos Méthode d’interpretation et sources en droit privé positif (1899)
y Science et technique en droit privé positif (1913-14). Uno de los divulgadores de
Gény, el procesalista italiano Francesco Carnelutti habia insistido en la libertad
que alcanzan los textos legislativos una vez promulgados. También Raymund
Saleilles (1855-1912), profesor en Grenoble, Dijon y Paris'*® con su metodologia

140 Ibidem, p. 3.
141 LEON BARANDIARAN, José. «Interpretacién de la ley». Op. cit., p. 654.

142 ArLzaMORA VALDEZ, Mario. Introduccion a la ciencia del Derecho. Lima: Talleres Gréaficos
P.L. Villanueva, 1962, 1.* Ed. Una segunda edicién en Ravago e hijos Enrique, 1964.

143 Rusio Correa, Marcial. Introduccion al sistema juridico. Lima: Fondo Editorial de la
Pontifica Universidad Catélica del Perd, 1993, 6.% Ed., p.239, nota a pie de pagina.

144 LEON BARANDIARAN, Ledn. «Interpretacion de la ley». Op. cit., p. 654.

145 Sobre Saleilles, véase R. BEAUDANT, CAPITANT y COLIN. L'oeuvre juridique de Raymond
Saleilles. Paris, 1914; asi como el ensayo de MorTg, Olivier. «Raymond Saleilles», en

el libro de Michael StoLLEss. Juristen ein Biographisches Lexikon, C.H. Beck, Miinchen,
1995, pp. 533-534.
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histérico-evolutiva llegaria a la conclusién de que la ley se independiza del autor,
variando segun el tiempo y las necesidades econémico-sociales en el momento
de su aplicaciéon. En realidad, Ledn hace suyas tales ideas: «El legislador, el emi-
tente de la norma, una vez dictada ésta, se desinteresa de la misma ley, vive su
vida propia con autonomia. Pero, el juez la recibe como el instrumento que ha de
utilizar cotidianamente, en su solicito trabajo. La ley, al ser aplicada e interpreta-
da sigue viviendo su propia vida, dirigida por el juez en ese decurso vital. El juez
viene a ser a esta virtud el subcipiente eminente de la ley».1

Asimismo, otro nivel de influencia en el tema de la interpretacion serd la
teoria egoldgica del filésofo argentino Carlos Cossio. Bajo tal premisa, para Leén
«en cualquier forma la interpretacion de la ley, como toda actividad juridica, tiene
por objeto, la conducta humana»."” De modo que se interpretara cierta conducta,
como objeto cultural que tiene que ser comprendido para ser conocido. El dilema
entre libertad interpretativa y formalismo no es resuelto convincentemente por el
autor peruano. De un lado teme la arbitrariedad judicial, a la que instala las vallas
de los valores construidos desde el Derecho Natural, fija también los limites de la
propia ley objeto de la interpretacion, pero de otro, reconoce un margen de liber-
tad a la tarea creativa del juez, desde que éste se enfrenta a normas que han sido
promulgadas en un momento dado y requieren una adecuacion a las necesidades
contemporéneas y una adaptacién a la conducta humana en permanente cambio.

5.4. Las proyecciones del Derecho Natural

Debe de advertirse que la filosofia de Derecho Natural que abrazaba Leén
no era ya el tomismo medieval, no obstante sus referencias frecuentes al «bien co-
mun», sino un iusnaturalismo atemperado, inspirado, en gran medida en las ideas
del profesor de Leipzig, Rudulf Stammler (1856-1938), es decir, un Derecho Natu-
ral circunstanciado historicamente, «de contenido variable»."® Durante la estancia
de Ledén Barandiaran en Alemania, entre 1935y 1937, la filosofia de Stammler cons-
tituia el reducto del iusnaturalismo tudesco frente al positivismo de Kelsen.'*

146 LEON BARANDIARAN, José. «Interpretacion de la ley». Op. cit., p. 654.
147 Ibidem.

148 Una buena divulgacién de las ideas de Stammler, condensadas en una de sus obras mas
representativas, Die Lehre von dem richtigen Rechte (1902), puede hallarse en la edicién
en espariol del libro de C.J. FrieprICH. La Filosofia del Derecho. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1980, pp. 228-237. En lengua alemana mantiene actualidad el texto de J.
BINDER, Rechtsbegriff und Rechtsidee. Bemerkungen zur Rechtsphilosophie Rudolf Stammler
(1915), reeditado en 1967. Se hallara una buena sintesis de la vida y la obra del fil6sofo
del Derecho, asi como de la literatura secundaria, en el trabajo de Gerd KLEINHEYER y
Jan ScHRODER, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, UTB; C.F. Miiller, Heidelberg,
1989, pp. 269-271. Los diccionarios biogréficos contemporaneos ofrecen también cierta
orientacién al estudios. Véase, por ejemplo, KoBLER, Gerhard. Lexikon des europiische Re-
chtsgeschichte. Miinchen: C. Beck, 1997, pp. 554-555. En espaiiol, DomiNGo OsLE, Rafael.
Juristas universales. Madrid: Marcial Pons, 2004, tomo 3, pp. 677-681.

149 Entre los articulos de filosoffa del Derecho acufiados por Leén Barandiaran se ha-
llan: «La concepcién espacial dentro del mundo del Derecho». Boletin Universitario,
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La concepcién iusnaturalista de Leén no podia hacerle perder de vista la
crisis que tal prospectiva padecié desde fines del siglo pasado ante la emergen-
cia del positivismo sociolégico. A comienzos del siglo XX varios profesores de
Leén como Mariano H. Cornejo, Javier Prado Ugarteche, Mariano Iberico y Ma-
nuel Vicente Villaran eran partidarios de aquella escuela. Leén Barandiaran re-
conoce que «el siglo XIX se cansé de las especulaciones, del abstraccionismo y
de la metafisica y el espiritu humano vuelve su mirada al campo de los hechos
concretos, repara en la realidad se detiene en el dato histérico».’® Precisamente,
Manuel Vicente Villaran, en palabras del propio José Leén, «reacciond contra
una corriente que entendia el Derecho como algo inmutable, permanente, dado
por la naturaleza del hombre»." El énfasis conferido por Ledn Barandiaran a los
cuestionamientos de Villardn a la Escuela de Derecho Natural, hacen pensar en
su conversién positivista, pero, no debe confundirse la glosa de las ideas ajenas
con la propuesta de las suyas propias. Debe recordarse que un exponente notable
del iusnaturalismo peruano, Juan Bautista de Lavalle, hablaba también por esos
afios de La Crisis contemporinea de la Filosofia del Derecho, vale decir, del dificil
transito del iusnaturalismo hacia el positivismo. Si Ledn recuerda que Villaran
alz6 el ristre «contra los fantasmas juridicos» —la frase es de Ihering— y si alude
las diversas influencias del viejo maestro sanmarquino, quien se nutriera de la
prédica de Summer Maine, Ihering, Salmond, Geny y Spencer, es sencillamente
para concluir en el eclecticismo y «en la armoniosa ponderacién» de corrientes
que 1lev6 a cabo el autor comentado.'™ Para Ledn, Villardn no es un positivista
puro: es un filésofo sincrético que se sirve también del Derecho Natural.

El propio Leén no asume un iusnaturalismo pleno y sin vacilaciones. Asi, al
comentar el aporte de Manuel Vicente Villaran, habria de reconocer, la influencia
que el medio social ejerce sobre el Derecho, conforme al positivismo ambientalis-
ta entonces en boga. Segun sus propias palabras:

El dato constituido por los elementos sociolégicos en cuanto determinan el
proceso juridico, es dato del cual no se puede prescindir, salvo que se quiera
caer en una mera elaboracién formal, abstracta y puramente conceptual, sin
conexién con la realidad de la historia de la vida, que ha sido cabalmente el
defecto de la especulacién neokantiana en el Derecho.'>

Conforme a estas frases, una aparente vocacién socioldgica y funcionalista
deberia abrirse paso en la reflexion juridica. Leén incluso propone que dicha pers-

1966; «El concepto de Derecho» y «El movimiento juridico europeo». Revista del Foro,
setiembre-diciembre 1953, afio XL, n.° 3, pp. 421-430. También en la Revista Juridica
del Perii. Lima, 1954, afio 5, n.° 1, pp. 1-13; «La dimensién temporal del Derecho».

150 LEON BARANDIARAN, José. «Manuel Vicente Villaran y la ensefianza de la Filosofia del
Derecho en la Universidad Mayor de San Marcos». Revista de Derecho y Ciencias Poli-
ticas. Lima, 1939, afio IlI, n.° 1, p. 623.

151 Ibidem, p. 624.
152 Ibidem, p. 627.
153 Ibidem, p. 628.
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pectiva sea objeto de divulgacion docente: «en toda ensefianza del fenémeno juridico
—asegura— no puede prescindirse, sino que hay que darla con toda la atencién que
se merece, a la investigacion de los antecedentes y factores sociales en general que
explican la génesis y evolucién de las instituciones juridicas»." «De alli —recalca—
la indispensable referencia a los datos de la historia y la sociologia juridicas».'

5.5. El acercamiento a la sociologia

La valoracién que Leén Barandiaran formula acerca la sociologia seria rei-
terada, bajo un criterio interdisciplinario, en uno de sus trabajos mas logrados, EI
Derecho y el Arte.” En este ensayo, Leén adelanta ciertos alcances metodoldgicos
que insisten en la conexion entre el Derecho y la realidad social.

La investigacion juridica —alerta el estudioso— predica necesariamente hacia
los datos que integran la cultura humana. El jurista no ha de contentarse con
conocer su disciplina con un criterio unilateral. Por la incidencia del Derecho
en todos los fendmenos de sentido teolégico, le aguarda doble trabajo: ha de
estudiar especialmente la jurisprudencia; pero no debe desinteresarse de la
cultura en general. No puede tener una mera curiosidad de diletante para to-
das las manifestaciones de orden ideografico, sin profundizar su propia cien-
cia; mas, no puede sacrificar su plenitud humana, enclaustrandose dentro de
un intolerante y tnico quehacer. La visién de la estrella no eliminaré la del
cielo, ni la del arbol excluira la del bosque.'”

La afinidad entre el Derecho y el universo cultural consiste, pues, el de-
safio y la tarea esencial del jurista. Ledn no escatimara esfuerzos para insistir en
dicha relacién, la misma que asoma, consubstancial. El Derecho no acaba en si
mismo. Por el contrario, bajo una bella éptica:

No se contiene s6lo dentro del sector especifico de lo que se califica propia-
mente como tal. A semejanza de la sangre que circula en todo el organismo,
aquél se expande por todas las manifestaciones de la vida humana. El Derecho
no opera tnicamente en la solemne y austera prestancia de los Pretorios, en
las férmulas lacénicas de los preceptos de la ley, en la mecanica de la praxis
procesal, en las exposiciones légicas de los letrados, en la exegética de los co-
mentarios de los jurisprudentes. Irrumpe a otras regiones, en que funcionan
otros datos [...]."8

154 Ibidem.
155 Ibidem.

156 Este estudio seria publicado como articulo en la Revista de Derecho y Ciencias Politicas.
Lima, 1942, afio VI, n.° 2, pp. 347-361, y luego como un folleto independiente, EI De-
recho y el Arte, Lima: Editorial Relieves Americanos, 1943.

157 LEON BARANDIARAN, José. «El Derecho y el Arte». Revista de Derecho y Ciencias Politicas.
Op. cit.,, p. 347.

158 Ibidem, p. 362.
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Sélo de este modo, «la jurisprudencia coloniza nuevos campos de inves-
tigacion y gana ingentemente en grandor y hondura, en elegancia y dignidad».
Ledn utiliza aqui el término «jurisprudencia» bajo la nocién clasica, como siné-
nimo de doctrina.

Las frases glosadas bien podrian atribuirse a un partidario acérrimo de
una concepcioén sociolégica. Sin embargo, Leén Barandiaran, asumié una pers-
pectiva diferenciada de las distintas disciplinas juridicas. El eclecticismo de este
autor se asocia justamente a la naturaleza de la rama que le toca estudiar. Asi, la
vinculacién entre Derecho y cultura habria de dar impulso a toda una tematica
ensayistica, de la que EI Derecho y el Arte, serfa una de las mejores expresiones; en
el campo de la Filosofia del Derecho, Le6n exhibiria una firme posicién iusnatura-
lista; mientras que en el anélisis de las instituciones de Derecho Civil, terminarfa
por imponerse un positivismo conceptualista. En este Gltimo terreno, se habria
esperado que la propuesta sociolégica del autor fructificase directamente en el
analisis institucional. El vehiculo mas adecuado para atar cabos entre el Derecho
y la vida social, era la jurisprudencia de las cortes. Empero, Leén Barandiaran
acusaria cierta indiferencia por el estudio de los fallos de los tribunales. Incluso
en una época durante la cual la jurisprudencia peruana era mas respetable, exis-
tla y se publicaba oficialmente y sin temores, no mostré interés por incorporar
tal fuente en sus comentarios normativos e institucionales. Recién en sus ulti-
mos afios de actividad académica esa perspectiva metédica cambié. Al parecer,
alentado por Héctor Cornejo Chavez, responsable del 4rea de investigaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica, quien, provenia igualmente
de una cantera conceptualista, y por Fernando de Trazegnies Granda, tipico ex-
ponente del funcionalismo, y entonces Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Cat6lica, preparé para el Fondo Editorial de dicha casa de estudios,
un estupendo libro de compilacién, sistematica, armonizacién y critica del Dere-
cho de Sucesiones.” Constituy6 éste un esfuerzo de largo aliento por acercarse
al funcionalismo y dio cuenta de su versatilidad para adaptarse a metodologias
nuevas, al punto de recoger una cita de Philipp Heck (1858-1943), uno de los
exponentes de la jurisprudencia de intereses: «el derecho realmente importante
para la vida es aquel que se realiza en la sentencia judicial».®® A pesar de que
Leén ya habia revisado antes, ocasionalmente, casos jurisprudenciales, aquél se-
ria su primer esfuerzo sisteméatico por acercarse a la creacién jurisprudencial. Y
uno de uno de los intentos pioneros de este género en el Pert.

5.6. El Derecho, la culpa, el riesgo y la teoria objetiva

El Derecho, en la visién positivista de Le6n Barandiaran, es un conjunto de
normas juridicas conformadas por hechos juridicos.' Las normas sin los hechos son

159 LEON BARANDIARAN, José. La sucesion hereditaria en la jurisprudencia suprema. Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, p. 769.

160 Ibidem, p. 3.

161 LEON BARANDIARAN, José. Curso elemental de derecho civil peruano. Lima: Imprenta de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1973, 2.2 Ed., p. 7.
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entidades carentes de contenido del mismo modo que los hechos sin las normas sélo
dilapidan su trascendencia.'® El hecho juridico es el género mientras que el acto ju-
ridico, la especie.'®® La relacion entre norma y hecho lleva a considerar a la causa
como determinante en todo acto juridico patrimonial —excluyéndose esa entidad en
las relaciones extrapatrimoniales —.'** Asi, todo acto juridico patrimonial es causado,
verbigracia, cuando existe una causa credendi, donando, restituendi, solvendi, Caven-
dish.®® Sin duda, una vision con una base moral se anida en esta idea.

La causa viene a ser asi como una totalidad abstracta que funda la existencia
de los actos singulares, pues un acto patrimonial es comprensible en cuanto
cae dentro de una de esas categorias. Quien transfiere una cosa lo hace para
obtener algo en cambio, o por otorgar un beneficio, o porque hay un antece-
dente que origina su restitucion o su pago, o porque se quiere garantizar deter-
minada operacion [...]. Asi entendida la causa, pretender negarla, es negar la
esencia de los actos juridicos agrupados en ciertas series categoriales. Es decir,
a la existencia del acto juridico sin esencia.'®

Para Le6n Barandiardn se confunden los anticausalistas al definir a la cau-
sa como «un elemento real, como el consentimiento, el objeto, el motivo, que-
riendo constatar si se presenta o no la causa <en persona> en cada acto juridico
en particular, adoptando asi una actitud empirica».'” Segtin el criterio subjetivo
que suscribe el profesor sanmarquino, la culpa es el elemento indispensable para
la imputacién de responsabilidad extracontractual.’®® El principio objetivo se ca-
racteriza por la supresién de la culpa y de toda eximente de responsabilidad
como caso fortuito, fuerza mayor e imprudencia de la victima y, el segundo, la
responsabilidad por riesgo que abstrae toda causa eficiente, asignando el riesgo
a quien emplea un medio mecanico o realiza una actividad peligrosa, debiendo
responder por el perjuicio que ocasione.’® Con agrado recibe esta dltima teoria

162 LEON BARANDIARAN, José. La sucesion hereditaria en la jurisprudencia Suprema. Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1980, p. 2.

163 LEON BARANDIARAN, José. Manual del acto juridico. Lima: Libreria e Imprenta Gil, 1950,
p- 4

164 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho civil peruano, tomo VIII: «Régimen patri-
monial del matrimonio. Prescripcién extintiva. Derecho Internacional Privado. Ensa-
yos sobre derecho civil». Lima: Gaceta Juridica Editores, 1997, 1.* Ed., p. 289. Dicho
texto igualmente aparece editado en otra del mismo autor Tratado de Derecho Civil,
tomo II. Lima: WG Editor, 1991, pp. 59y ss.

165 Ibidem, pp. 293-294.

166 Ibidem, p. 294.

167 Ibidem, p. 295.

168 LEON BARANDIARAN, José. Manual del acto juridico. Lima: Libreria e Imprenta Gil, 1950,
p.77.

169 LEON BARANDIARAN, José. «Responsabilidad extracontractual». Revista de Jurispruden-
cia Peruana. Lima, enero-febrero 1946, ano IV, n.* 24 y 25, pp. 5 y ss.; Cfr., igualmente,
LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil peruano. «Teoria general del contrato
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pues aun sigue siendo indispensable la culpa.’”® Explica que, sobre la base de una
concepcion subjetivista tradicional, «en principio, se responde por culpa», pero,
luego agrega que «en ciertos casos en que se utiliza objetos peligrosos, se respon-
de sin culpa (accidentes en navegacién aérea, automovilisticos) [...]. La responsa-
bilidad por riesgo se justifica plenamente por la dificultad de la prueba a cargo de
la victima dentro del régimen de la responsabilidad subjetiva [...] hay en ello una
culpa implicita: utilizar una cosa que es susceptible de generar dafos.'”

A pesar de ello, demandaba Le6n un mayor ntimero de normas inspiradas
en la teoria del riesgo que las que aparecian humildemente consagradas para los
casos de los arts. 1145 y 1146."7 Al comentar estos articulos del Cédigo de 1936,
precisa que aunque no expresen en ningtin momento a la culpa «es natural que
no hay responsabilidad si el accidente se produce por el hecho de la misma vic-
tima, como si se expuso temerariamente».'” Del mismo modo, no existe el deber
de reparar el dafio si éste sobrevino mediando fuerza mayor.'”

En una visién sincrética, no siempre congruente, simpatiza Leén Barandia-
ran, tanto con la teoria subjetiva y la teorfa del riesgo, pero descarta con fastidio
la responsabilidad objetiva pura, en términos categdricos:

Llegar a la conclusién de que debe responderse en todo supuesto por la mera
relacién automadtica y mecanica de hecho y dafio, es evidentemente peligroso
y erréneo ja qué excesos nos llevaria tan tamafio rigorismo! [...] El hombre es
fundamentalmente un ser consciente y libre. Ha de apreciar cuéles son sus de-
beres en la vida, para saber lo que debe hacer y aquello de que debe abstenerse.
Su facultad de discernir y de actuar deliberadamente son notas determinantes
propias de su ser. Su poder de decision es irrecusable, porque forma esencia
de su poder de libertad. Y en ese poder de decisién y en tal poder de libertad
esta el que sea sujeto imputativo de mérito o de culpa, de responsabilidad o
de absolucién, hemos negado a ésta su més intrinseca calificacién. El hombre
ha dejado de ser persona; viene a ser confundido con el hecho mismo, que es
su obra y resultado; el hombre ha dejado de ser sujeto ético y asi esta absolu-
tamente deshumanizado. La ley se ha hecho por el hombre y para el hombre y
pensar que ella desconozca al tltimo su caracter de tal, es hacer que la criatura
supedite al creador y repetir el caso de la novela de Stevenson de Mr. Hyde
suplantando la personalidad del Dr. Jeckill, o el caso del hombre maquina que
termina por dominar a Frankenstein».'”

voluntad unilateral y responsabilidad extracontractual». Lima: Walter Gutiérrez C.
Editor, 1992, 1.7 Ed., tomo 1V, pp. 451-456.

170 Ibidem.

171 LEON BARANDIARAN, José. Manual del acto juridico. Lima: Libreria e Imprenta Gil S. A,
1950, pp. 78-79.

172 Ibidem.
173 Ibidem, p. 83.
174 Ibidem, p. 84.
175 Ibidem.
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Una perspectiva hispanista o, mejor dicho, ibérica lo lleva a rechazar las
teorias negadoras del libre arbitrio. En efecto, espafioles y portugueses veian con
desconfianza y antipatia la falta de reconocimiento de la voluntad y de la respon-
sabilidad individual que surge de los propios actos.'”®

5.7. La proteccion de los débiles

Cuestiona al cédigo del 1936 porque no contenia una regla clara a diferen-
cia del Codigo de 1852 (articulo 2210) sobre si se requeria o no culpa en el agente
para la produccién del dafo. Leén Barandiaran no se pronuncia ni a favor ni en
contra u otra tendencia lo que cuestiona es la técnica legislativa «si como regla
basta el factum perjudicial o si ademas se requiere la culpa en el agente». Cuestio-
na que la oscuridad de la norma propicia variedad de interpretaciones.”””

El abuso del derecho es el principio informante de todo el Derecho Privado
que se configura por los elementos de la ausencia de ventaja y perjuicios a terce-
ros."”® De modo que «no basta tener la legitimidad activa, es decir, la capacidad
intrinseca en el titular de un derecho para obrar ejercitando éste, sino que precisa
que tal ejercicio, que la utilizaciéon del medio para hacer efectivo el derecho, sea
uno adecuado, regular y no excesivo, irregular, abusivo».'”

A juicio de Leén los contratos deben permanecer flexibles a los cambios so-
ciales. El contexto contractual encuentra su méxima expresién en la vitalidad de
las relaciones sociales que son, por naturaleza, variables y dindmicas.'® No hay,
en efecto, obligacion sin causa. Nadie debe quedar obligado a favor de otro sin
que exista una justa causa de por medio. En atencién a esta dltima observaciéon
reclamé Ledn en 1933 legislar sobre el enriquecimiento sin causa que no existia
en el Cédigo de 1852."% No s6lo con la finalidad de proteger al deudor, sino que,

176 Un rasgo tipico del caracter ibérico, compartido por Leén Barandiaran, seria, cier-
tamente, la defensa de la libertad individual. Véase, BuaARQUE DE HoLANDA, Sergio.
Raizes do Brasil. San Pablo: Companha Das Letras, 2006, p. 37.

177 LEON BARANDIARAN, José. «Examen comparativo de los Cédigos Civiles nacionales de
1852y 1936». Revista de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Mayor de San Mar-
cos. Lima, 1966, afio XX, vols. I-II-III. n.° 5. LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho
Civil peruano. «Titulo preliminar y derecho de las personas». Lima: Walter Gutiérrez
C. Editor, tomo I: 1.* Ed., p. 301.

178 LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Codigo Civil peruano (del Titulo Preliminar y del
Derecho De Las Personas). Lima: Libreria e Imprenta Gil, 1952, tomo IV, pp. 20-22.

179 LEON BARANDIARAN, José. Curso elemental de Derecho Civil peruano. Lima: imprenta de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1973, 2.2 Ed., p. 43.

180 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil peruano. «Régimen patrimonial del
matrimonio. Prescripcion extintiva. Derecho Internacional Privado. Ensayos sobre
Derecho Civil». Lima: Gaceta Juridica Editores, 1997, 1.% Ed., tomo VIII, p. 289; este
articulo también fue publicado en la Revista del Foro, afio XXI, tomo XXI. Lima: Cole-
gio de Abogados de Lima, 1934.

181 LEON BARANDIARAN, José. «El pago indebido en nuestro Cédigo Civil». Revista del Foro.
Lima: Colegio de Abogados de Lima, 1933, afio XX, tomo XX.
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imbuido en la idea socializadora del derecho de Ihering, Josserand, Charmont,
Saleilles, entre otros, insistiria en la salvaguarda de los intereses de terceros.’®

El desarrollo de la autonomia de la voluntad lleva como consecuencia al
encumbramiento de la idea de contrato. Respecto a estos limites a la libertad de
contratar, el destacado civilista peruano Leén Barandiaran sostuvo la importan-
cia del interés social:

Dentro de un concepto ortodoxo acerca de la eficacia de la autonomia de la vo-
luntad, es muy dificil admitir la modificacién en los términos en que fue plasma-
do el contrato. Mas, hoy tal punto de vista esta superado, como que responde a
una apreciacién individualista del Derecho. Este se aprecia limitado y supedita-
do por los imperativos del interés social. De aqui que no puede considerarse a
la mera voluntad individual que se expresa en un acto contractual, como capaz
para engendrar derechos y correlativas obligaciones que atenten contra las reco-
mendaciones de la equidad y la buena fe, al hacerse exigibles aquellas.'®

En el Derecho de Sucesiones como transmisiéon hereditaria, a juicio de
Le6n Barandiaran, se combinan dos intereses juridicos. Por un lado, se beneficia
a parientes del difunto, es decir, la legitima o porcién indisponible para el testa-
dor, y por el otro, se reconoce el derecho del causante para atribuir su patrimonio
segln quisiera o, para emplear el casticismo del jurista, conforme «pluguiere su
voluntad», en el marco de la cuota de libre disposicion.'® Mejor todavia si por
este medio podia favorecerse a los mas pobres o a los més débiles. En ese sentido,
se entusiasma con el nuevo cédigo al que juzga més liberal o dadivoso que el an-
tiguo. En efecto, «el Cédigo nuevo es mas liberal que el antiguo, pues este altimo
sefialaba como porciones de libre disposicién el quinto y el tercio (articulos 696 y
697), mientras el actual sefiala el tercio y la mitad (articulos 700 y 701), en razén
de la existencia de ciertos parientes que sean herederos necesarios, teniendo por
ello derecho intangible a sus reservas».’® Con vena literaria y con cita a Cervan-
tes, Ledn acota:

Una parte de la herencia debe ser intangible para delacién por herederos ne-
cesarios, personas vinculadas por afectos de sangre comtn con el fallecido.
De alli la legitima. Fuera de otras razones, hay que pensar que tal recepcion
de asignaciones hereditarias, es justa compensacion al dolor por 6bito de una

182 Ibidem.
183 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho civil. 1991-1997, p. 60.

184 LEON BARANDIARAN, José. «Casos de derecho sucesorio». Revista del Foro. Lima: Colegio
de Abogados de Lima, setiembre-octubre 1951, afio XXXVIIL; Cfr., igualmente, LEON
BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil peruano. «Derecho de sucesiones». Lima:
Gaceta Juridica Editores, 1995, 1.7 Ed., tomo VII, pp. 345-368.

185 LEON BARANDIARAN, José. «<Examen comparativo de los Cédigos Civiles nacionales de
1852y 1936». Revista de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Mayor de San Mar-
cos. Lima, 1966, afio XX, vols. I-II-III, n.° 5; LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho
Civil peruano. «Titulo Preliminar y Derecho de las Personas». Lima: Walter Gutiérrez
C. Editor, 1.7 Ed., tomo I, p. 299.
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persona querida. Como se lee en <El Quijote>, <andaba la casa alborotada, pero
con todo comia la sobrina, brindaba el ama y se regocijaba Sancho Panza; fue
en esto de heredar algo borra o templa, en el heredero la memoria de la pena
que es razén que deje el muerto>.'®

En cuanto a los derechos de la mujer, Leén Barandiaran aparece como uno
de sus promotores, sin que ello suponga la pérdida de la especificidad femenina.
Deplora que se haya usado al Génesis del Antiguo Testamento para justificar to-
zudamente la subordinacién de la mujer al varén.’” Aprecia que con el arribo del
cristianismo la mujer se beneficié de «una reivindicacién espiritual».'®

El auge de la industrializacién «origin6 el trabajo asalariado de las mujeres
de las clases populares. El proletariado vino a quedar constituido por sujetos de
uno y otro sexo. En buena cuenta ello condujo a elevar la significacién propia de
la mujer obrera, que demostré capacidad para un trabajo distinto del meramente
casero o de servicio doméstico. Pero, en cambio, la mujer de la clase media y de
la clase elevada permanecian en la misma condicién estacionaria».'® Especifica
luego con temple moderno:

Es pueril suponer capitis diminutio alguna en la mujer sélo por ser tal; no
se puede aceptar una inexperiencia iuris en la misma que cohoneste una
desigualdad en el respectivo tratamiento, hoy s6lo podemos mirar como
una curiosidad histérica y sonreir irénicamente, cuando pensamos que en
el siglo VI quienes se reunian en el concilio de Macén pretendian discutir
con seriedad sobre si la mujer tiene alma con el varén y si ella forma pro-
piamente parte de la humanidad. Los cédigos civiles modernos han esta-
tuido que los varones y las mujeres gozan de los mismos derechos civiles,
salvo las inevitables restricciones en relacién a la mujer casada por razén
de la unidad familiar, y es que el derecho existe, se constituye por causa
del hombre, y es tal toda persona, pertenezca al sexo masculino o al feme-
nino, en cuanto por encima de tal diferenciacién subyace la identidad fun-
damental de responder ontolédgicamente a la misma entidad esencial [...].
La incapacidad sélo puede establecerse en casos particulares, por razones
irrecusablemente fundadas que justifiquen la derogatoria. Como la mujer
por ser tal no adolece de ninguna infirmitas consubstancial, no podia des-
conocérsele su capacidad juridica. Un diferente tratamiento con relacion
a la mujer respecto al varén sélo puede explicarse excepcionalmente, por
razones somaticas.'®

186 Ibidem, p. 351.

187 LEON BARANDIARAN, José. «El status juridico de la mujer preterita y contemporanea-
mente». Revista del Foro. Lima: Colegio de abogados de Lima, 1956, afio XLIII. LEoN
BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil peruano. «Titulo preliminar y derecho de
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Después de una exhaustiva revisioén histérica defiende Ledn la igualdad de
derechos civiles y politicos entre el varén y la mujer. Conviene subrayar su posi-
cion respecto del sufragio femenino: «Lo absurdo del sistema antiguo, hablando
en términos generales, en cuanto habia limitado la intervencién electoral de los
varones, se echa de ver pensando que media humanidad se erigia en rectora de
otra media humanidad, a la que no le quedaba otra alternativa que la de mirar,
callar y acatar».'”” Se alegra Ledn que el Estado de Wyoming en 1869 concediera
el voto femenino por primera en la historia.’> Mientras que en Alemania se sos-
tenia risuehamente que a la mujer (Frau) le correspondia atender puntualmente
a las cuatro K: Kuche (cocina), Kirche (iglesia), Kinder (hijos), Kleider (vestido), el
crecimiento de la industria y, en particular, de la industria bélica, al ser llamados
los hombres al combate, demandaban el concurso de las mujeres que se volcaron
masivamente al trabajo.’

No obstante, acoger la idea de un sentido de igualdad plena entre el hom-
bre y la mujer, mantiene Leén Barandiaran la esperanza galante que «la mujer
no pierda su feminidad». «Por fortuna (agrega hipnotizado) la experiencia en
todas partes ha revelado que el encanto, le glamour et le romance, esta adherido
al alma femenina, que no se afecta ni tienen por qué afectarse [...]»."* Concilia la
modernizacién acelerada con el mantenimiento de los valores femeninos. En una
bella cita, anota:

La mujer es hoy tan femenina o mas que la mujer de antes. La mujer que hace
deporte, que fuma, que frecuenta los clubes sociales, que trabaja, que estudia
en las universidades y en otros altos centros de ensefianza, que cultiva la lite-
ratura y las artes, que ejerce profesiones liberales, que interviene en politica,
sigue siendo, porque no podria dejar de serlo, mujer, con sus cualidades como
también con sus defectos.’

5.8. El matrimonio y divorcio

En una entrevista que le hiciera el periodista Federico More, a raiz de la
propuesta de Clodomiro Chavez, diputado por Celendin, para que se incorpo-
rasen varias causales objetivas de divorcio, entre ellas, la locura, la enfermedad
contagiosa e incurable y la simple separaciéon de hecho durante mas de cinco
afios consecutivos, Ledn Barandiaran, manifiesta sus ideas en torno al matrimo-
nio y al divorcio. Para el joven profesor sanmarquino que apenas arribaba a los

mente». Revista del Foro, afio XLIII. Lima: Colegio de abogados de Lima, 1956. LEON
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cuarenta afios, al matrimonio le era inherente un elemento moral. Para el profe-
sor lambayecano:

El matrimonio ha de estimarse como una relacién de orden ético juridico
de naturaleza especial. Supone una vinculacién afectiva, una unidad de amor y el
sentimiento de confianza. Supone una vinculacién afectiva, una unidad de amor
y el sentimiento de confianza. Hegel vio esto con admirable claridad, cuando
manifestaba que el punto de partida objetivo del matrimonio consiste en el libre
consentimiento de las personas por virtud del cual renuncia a su personalidad
individual ponen en libertad justamente su conciencia de si substancial. El mis-
mo Hegel reconocia esta concepcién como valida para su propia vida, como se
comprueba de una carta que dirigiera a su novia, en la cual le escribia: «<tu amor
por mi y mi amor por ti introducen una distincién que dividiria nuestro amor; y
el amor es sélo el nuestro, es sélo esta unidad, sélo este vinculo>. El matrimonio
debe apreciarse conforme a la llamada concepcién transpersonalista en el de-
recho. No tanto en interés de los individuos en particular, sino en mérito de la
consideracion social, valorativa ética del principio institucional.'*

En cuanto al divorcio, parte Leén de una visién causalista de un lado y
culpabilista de la otra. La primera halla su fundamento en la relacién congruente
entre una causa (el motivo que propicia el rompimiento del vinculo conyugal;
en tanto que el segundo elemento, la culpabilidad, se asienta en el libre albedrio.
Adviértase como Ledn parte del mismo supuesto para defender la teoria de la
culpa, la incorporacién sesgada del riesgo creado y su repulsa hacia la teoria
objetivista que prescinde totalmente de la negligencia, la imprudencia o la impe-
ricia. Bajo esa reflexién, el divorcio por circunstancias objetivas como la enferme-
dad contagiosa e incurable, la separacién de hecho y la locura patrocinadas por el
diputado Clodomiro Chavez le parecian inviables. Sostiene rotundo:

El divorcio importa —fuera del mutuo disenso— una sancién contra la con-
ducta desleal o en alguna manera criticable de uno de los esposos. Las nuevas
causales que se quiere agregar responden a motivaciones diferentes. En el caso
de la locura y la enfermedad contagiosa e incurable, se trata de una desgracia
que ha sobrevenido al sujeto, acaso sin culpa de su parte. En el supuesto de
separacién de hecho, tal como se expresa en el Proyecto, en cuanto lisamente
acarree el divorcio, estase frente a una situacién que no acusa culpabilidad es-
pecifica de alguno de los cényuges, y en todo caso, lo méas que cabe suponer es
una responsabilidad bilateral, que asi no justificaria la sancién del divorcio.””

6. UN JUICIO CRITICO

Después de una vida entregada a la docencia universitaria y dejando tras de
si una rica produccién intelectual, José Leén Barandiaran fallecia en Lima el vier-

196 Morg, Federico. Divorcio y matrimonio. Lima: Biblioteca del Cascabel, 1940, pp. 150-
151.

197 Ibidem.
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nes 24 de julio de 1987.1® Pocos dias antes habia impartido la que serfa su tltima
leccién de seminario de Derecho Civil en la Universidad de Lima. De manera que,
para utilizar una frase consabida, muri6 virtualmente en la catedra. La singulari-
dad de Le6n Barandiaran en el panorama de la civilistica peruana emerge de su
integridad moral y de su deslinde frente a los «intelectualismos» nacionales. Er-
nesto More, en una espléndida entrevista que le realizara en enero de 1958, cuan-
do Ledn se desempefiaba como rector de San Marcos, subraya este caracter te-
nazmente insular del estudioso lambayecano. Preguntado sobre su posicién con
respecto a las lenguas nativas mas importantes, el quechua y el aymara, Ledn,
un hispanista a raja tabla, no dudaba en enarbolar una posicién que hoy deno-
minarfamos, cuando menos, politicamente incorrecta. Para él, el castellano, «la
lengua de Cervantes y de Lope de Vega», debia ser la tinica lengua oficial, aqué-
lla que garantizaria la unidad de la nacién. «Yo soy monolingtiiista —exclamaba
irénico—, como soy monometalista». Sorprendido, More alude a la necesidad
establecer cuando menos un alfabeto oficial de dichas lenguas. Pero, irreductible,
Leo6n le replica: si, «pero sin dnimo de restaurar el incario».'” Y es que, a juicio
del ilustre rector sanmarquino el quechua y el aymara, antes que lenguas vivien-
tes, resultaban meros materiales para el conocimiento de la realidad peruana, y
que su estudio y fomento, en ningtn caso, debia constituir un obstaculo para la
entronizacion del espafiol como idioma tinico del Perd.

Por lo demés, como hemos podido apreciar, el tema precolombino le sus-
citaba serias preocupaciones. Recordemos que, a su parecer, en el incanato no
existia un equilibrio de derechos y obligaciones, sino inicamente deberes de los
subditos. Afirmacién ésta que las ciencias sociales se han encargado de desmentir
en sus indagaciones acerca de la reciprocidad simétrica y asimétrica.?®

Le6n Barandiaran debe ser recordado como un jurista extremadamente
preocupado en el método. Podria decirse que utilizé criterios compartamentali-
zados: el iusnaturalismo para la Filosofia del Derecho; el positivismo sociolégico
para sus numerosos articulos dedicados a la proximidad entre el Derecho y el
Arte, y el conceptualismo positivista para el Derecho Civil. El rigor metédico de
Ledn seguiria, sin embargo, una linea ecléctica, muy tipica en el desarrollo de las
ideas juridicas en el Pert.” Este eclecticismo, sin embargo, no se advertiria en el

198 EI Comercio, 27 de julio de 1987. Antes de su traslado al camposanto de Surquillo, los
restos del jurista recibieron, en la Casona de San Marcos, el homenaje de la comuni-
dad universitaria del pais. José Leén Barandiaran descansa en el nicho ubicado en el
grupo 5, lote 29.

199 Morg, Ernesto. «Juristas: José Leén Barandiardn». En su: Reportajes con radar. Lima:
Ediciones Pacha, 1960, pp. 309-316 [p. 311].

200 Dk TrazecNIES GRANDA, Fernando. «;Existe un Derecho prehispanico?». Ius et Veritas.
1994, afio 3, n.° 4, pp. 122-123.

201 El filén sincrético de la tradicion iusfiloséfica peruana ha sido advertido por SALAZAR
Bonpy, Augusto. La filosofia en el Perii. Lima: Editorial Universo, 1967; ALZAMORA VAL-
DEz, Mario. La filosofia del Derecho en el Perii, Lima: Minerva, 1968; y por Fernando DE
TRAZEGNIES, La idea del Derecho en el Perii republicano del siglo XIX. Lima: Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perua, 1980.
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interior de cada una de las ramas cultivadas, sino que operarian por separado. De
manera que el iusnaturalismo no ingresaria facilmente en el analisis dogmatico, lo
mismo que seria impensable es que una perspectiva sociolégica enervase las vir-
tudes intrinsecas del método dogmatico que se empleaba para el estudio de las
instituciones. Tampoco el positivismo institucional incursionaria en el plano de
la filosofia del Derecho, que estaba reservado para el examen del Derecho Civil.

Leon Barandiaran ha sido recordado por sus contemporéneos y por sus nu-
merosos discipulos como un hombre distraido en los aspectos mundanos. Muchos
recuerdan que usaba a veces un calcetin de color diferente al salir apurado hacia
sus clases.?? Uno de sus hijos recuerda que el ilustre profesor regresaba a casa en
taxi cuando habia un carro que lo aguardaba. Quiza una de las anécdotas més em-
blematicas en su etapa de docente en la Casona de Derecho de la Universidad de
San Marcos, es la que relata Max Arias-Schreiber la primera vez que lo conocié:

Conoci a José Leén Barandiardan en una soleada mafana de abril de 1944, en
la que un numeroso grupo de estudiantes de Primer Afio de la Facultad de
Derecho de San Marcos esperaba con nerviosismo la clase inicial de Acto Juri-
dico. En efecto la Cétedra estaba en manos del famoso <monstruo> del Derecho
Civil, de quien tanto habiamos oido hablar. A las 8:15 a.m., entré un hombre
de mediana edad, delgado hasta parecer enjuto, cetrino, de grandes y pene-
trantes ojos verdes y caminar pausado. Empez6 a hablar y, dentro de nuestro
incipiente conocimiento del Derecho, lo escuchabamos absortos, sin entender
nada de lo que decia. Entonces, y dandose cuenta de nuestra estupefaccién, se
fue ala pizarra y con una ilegible letra trazé un cuadro que pretendia ser expli-
catorio. Cuando se dio cuenta de que seguiamos sin entenderlo y no habiendo
en el aula de esa vieja y querida Casona una esponja que sirviera para borrar
lo escrito, sacé un paiiuelo amarillento por el uso y traté inttilmente de des-
hacer lo hecho, pues sé6lo logré mojar la pizarra. Entonces, ya nervioso, cogié
su corbata verde y arrugada y, de una sola corrida, logré su objetivo, mientras
la clase no pudo contenerse y las carcajadas seguramente se oyeron hasta el
cercano Panteén de los Préceres.”

Augusto Ferrero Costa, alumno precoz de Le6n y profesor de Derecho de
Sucesiones, relata tres anécdotas simpaticas. Refiere Ferrero que en la Casona de
San Marcos, antiguo local de la Facultad de Derecho, un grupo de estudiantes de-
tuvo al maestro, quien al cabo de una breve conversacién no recordaba si bajaba
las gradas o si subia. En otra ocasién, Ferrero, debié extraer de la oficina de un
ministro la laca que el profesor Le6n olvidé en el despacho de un ministro y que
iba destinada para el cabello de su esposa.?™

202 Conversaciones con José Leon Barandiaran Hart y Miguel Leén Barandiaran Hart.

203 ARrIAS SCHEREIBER, Max. «Discurso de Orden pronunciado en la Ceremonia Central con-
memorativa del Primer centenario del nacimiento del Dr. José Le6n Barandiaran», 9 de
diciembre de 1999. Temas de Derecho. Homenaje a José Leon Barandiardn. Op. cit., p. 4.

204 Véase la presentaciéon de Augusto FErRrRErRO Costa al Tratado de Derecho Civil. Derecho
de Sucesiones. Lima: Gaceta Juridica, 1995, tomo VII, pp. 12-13.
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En la misma vena, una antigua discipula del maestro nos contaria que Le6n
preguntaba frecuentemente a las secretarias si estaba entrando o si saliendo, y que
andaba por las calles céntricas de Lima sin sombrero, para evitar desairar involunta-
riamente a quienes lo saludaban. El desconcierto que frente a la vida préctica solian
denotar los actos de Ledn, iban a contramarcha de sus preocupaciones intelectuales.
Hasta se dirfa que las tltimas absorbian a las primeras y explicaban su aparente
distraccién. Augusto Ferrero ofrece un particular testimonio: «Leén Barandiaran
lleg6 a San Marcos compungido y con una sola pregunta: ;el agua de los cafios, de
uso particular, la que se utiliza diariamente?, ;qué naturaleza juridica tenfa?, jera
de naturaleza publica o de Derecho privado?».2® Mas alla de las respuestas que el
asunto ofrecia, la pregunta encerraba una preocupacion dogmatica de solucion di-
ficil. Acusaba también la curiosidad del jurista en el plano institucional: jcudl es la
naturaleza juridica del agua? Por su parte, Marcial Rubio Correa afiade una nueva
singularidad del doctor Ledn. El desaparecido profesor de la Universidad Catolica,
Alfredo Ostoja Lopez-Alfaro, cuando se referia a un término indescifrable, sostenia
que se trataba de una «calobiotica social no obnoxia de frangirse senescentemente».
Preguntado por la extrafa cita, Ostoja manifesté que la habia recogido de un texto
de Leén Barandiaréan. Este, a su vez, habia referido a Ostoja que la curiosa jitanjafora
provenia de un amable debate con Carlos Rodriguez Pastor acerca del uso de pala-
bras castellanas correctas, pero impracticables.?

Un elenco de los trabajos de José Le6n Barandiaran debe considerar las si-
guientes obras: Comentarios al Codigo Civil Peruano (4 vols., 1938-1952), distinguido
con el premio nacional otorgado en 1944 a los estudios de la especialidad, y que
ha sido objeto de varias reediciones parciales; Contratos en el Derecho Civil Peruano
(2 vols., 1966); Manual del acto juridico (1950 y 1965); y el compendio de sus textos
y apuntes de clase sobre temas de Derecho Civil, reunidos bajo el advenedizo ti-
tulo de Tratado de Derecho Civil (7 vols.,1991-1995). A estas obras mayores pueden
afadirse sus Estudios de Filosofia del Derecho (1928); La Constitucion alemana de 1919
(1930); La Justicia (1944); Estudio preliminar al Codigo Civil del Perii (Madrid, 1962);
Contrato de empresa (1965); el Curso elemental de Derecho Civil peruano (2.% Ed., 1973);
La concepcion de la ley en Santo Tomis de Aquino (1975); y el volumen de recopilacién
de fallos judiciales La sucesion hereditaria en la jurisprudencia suprema (1980). En para-
lelo al campo juridico, Leén escribié El Derecho y el Arte (1943); Comentarios juridicos
sobre el Quijote (1947); un texto autobiografico aparecido en la Biblioteca «Perii Vivo»
de Juan Mejia Baca (1966); y Algunos aspectos referentes a la poesia de Heine (1967).
Fueron de autoria de José Le6n las ponencias al Titulo Preliminar, y los Libros de
Personas y Acto Juridico, y los acépites sobre Juego y Apuestas, y sobre Enriqueci-
miento sin causa, del Cédigo Civil de 1984, publicadas en Proyectos y anteproyectos
de la Reforma del Codigo Civil (1980); asi como elaboré la Exposicién de Motivos y
Comentarios al Titulo Preliminar del citado Cédigo, reproducidos en el tomo IV

205 Ibidem, p.13.

206 Ruslio Correa, Marcial. «Una calobidtica social no obnoxia de frangirse senescentemen-
te». En: Homenaje a José Leén Barandiardn. Lima: Fondo Editorial del Congreso del
Pert, tomo 1, pp. 321-342 [p. 340].
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de la compilacion de Delia Revoredo, Codigo Civil Peruano (1985). Leén ha dejado,
ademads, una nutrida produccién hemerogréfica, que reposa principalmente en las
paginas de la Revista del Foro, la Revista de Derecho y Ciencias Politicas de San Mar-
cos, la Revista Juridica del Perti y la Revista de Jurisprudencia Peruana. Los articulos
de José Ledn giran en torno a temas de Filosofia del Derecho, Historia del Derecho
peruano, y sobre asuntos de Derecho Civil. A ellos hay que anadir su contribucién
humanistica, basicamente en los campos de la estética y la literatura, que, junto con
otros textos miscelaneos, esperan una urgente compilacién en libro.

Ya en las postrimerias de su vida, y con gran parte de ella dedicada cier-
tamente al estudio del cuerpo civil de 1936, no fue negada, sin embargo, su cali-
ficacién como uno de los artifices en la elaboraciéon de la sucesora obra legal de
1984.27 Sobre este punto y la gratitud a toda una vida de aportes juridicos y hu-
manistas, se refiere un emotivo acontecimiento que resefia José Palomino Man-
chego®® quien recuerda a un anciano Leén Barandiaran ingresando al recinto de
la Universidad de Lima un 10 de agosto de 1985, cuando se celebraba el primer
aniversario del Cédigo Civil:

[...] siendo aproximadamente las 3:30 de la tarde, aparecié inesperadamente
cual ave fénix, por la puerta lateral del Auditorio, ayudado con dos muletas, el
egregio Le6n Barandiaran, César Fernandez Arce, que se encontraba disertando
sobre Derecho de Sucesiones, dejé de exponer en ese lapso para dar cabida en el
seno de tan importante Congreso al maestro de muchas generaciones. De inme-
diato los asistentes se pusieron de pie y aplaudieron largamente la presencia de
uno de los artifices para que se promulgue el Cédigo Civil de 1984.%”

En esa misma entrevista, Leén, que habia cumplido 86 afios, cuenta algo que
es estrictamente cierto, algo de lo cual el autor de este libro puede dar fe, décadas
mas tarde: «Estoy cesante y casi no ejerzo la profesion de abogado. Me creaba un di-
lema, no hacia nada o, como hacen otros profesores de Europa, me hubiera dedicado
a la lectura de novelas policiales, pero preferi con mucha parsimonia los estudios
juridicos».*

207 Y agrega: «Me piden consultas e informes, ademas estoy preparando un libro com-
parando el Codigo Civil de 1936 con el de 1984, en la parte concerniente al Acto
Juridico». Vid. PALoMINO MANCHEGO, José F. «Testimonio y semblanza de José Le6n
Barandiaran». Op. cit., pp. 55-62. Entrevista originalmente aparecida en EI Informa-
tivo, Revista publicada por los Estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima. julio de 1985, n.° 20.

208 Ibidem, pp. 55-62.
209 Ibidem, pp. 60-61.
210 Ibidem, p. 61.
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la codificacidn civil
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Sumario: 1. El Codigo Civil francés de 1804.— 2. El Codigo Civil
aleman de 1900. — 3. EI Codigo Civil italiano de 1942.

Los grandes hitos de la historia universal de la codificaciéon
civil, son el Codigo Civil francés de 1804, el Codigo Civil alemén
de 1900 y el Cédigo Civil italiano de 1942. En torno a cada una de
estas tres codificaciones se han gestado los c6digos civiles que for-
man parte del sistema juridico iberoamericano y, desde luego, los
Cédigos peruanos de 1852, de 1936 y de 1984.

1. EL CODIGO CIVIL FRANCES DE 1804

El Cédigo Civil Francés es producto de la Revolucién de
1789 y constituy6é un modo de ruptura con el antiguo Derecho.
Segun relata Demofilo De Buen,' le ancien droit, es decir, el Dere-
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1 Introduccion al Estudio del Derecho Civil, pag. 151.
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cho anterior a la Revolucién, se caracterizaba por su diversidad, pues, por ejem-
plo, la Francia meridional, que formé parte del Imperio Romano, a su caida, con-
tinu6 aplicando el Derecho Romano, mientras que el territorio septentrional se
regia por el Derecho Germanico, subsistiendo esta separacién hasta la promulga-
cién del Cédigo Civil, pues la unificaciéon del Derecho fue decisién de la Asam-
blea Constituyente instalada por la Revolucioén.

En 1800 Napoleén designé una Comision para que se abocara a la formu-
lacién de un Cédigo Civil, integrandola con cuatro miembros: Frangois Denis
Tronchet, Presidente de la Corte de Casacién; Félix Julien Jean Bigot de Préame-
neu, abogado; Jean-Marie-Etienne Portalis, funcionario administrativo, y Jacques
Malleville, magistrado de la Corte de Casacién, a la que le dio todo su apoyo y
respaldo politico hasta lograr su aprobacién por Ley de 21 de marzo de 1804, bajo
la denominacién de Cédigo Civil de los Franceses y que, posteriormente, en 1807
fue sustituida por la de Cédigo Napoléon, hasta su supresion en 1814, a la caida
del Emperador, que pas6 a denominarse simplemente Code Civil.? Posteriormen-
te, por Decreto de 1852, que segtn afirma Diego Espin® no ha sido derogado, se
restableci6 el nombre de Cédigo Napoléon, aunque en la practica se le continuara
llamando simplemente Code Civil.

Se reconocen como fuentes del Code Napoléon al Derecho Consuetudina-
rio que, inspirado en el Derecho Germanico, regia en el territorio septentrional de
Francia; al Derecho Romano adaptado en las principales recopilaciones de textos
de los juristas y que inspiraron las obras de Domat y Pothier, que imperaba en el
territorio meridional; a las Ordenanzas Reales; y, a las Leyes de la Revolucién.*

El Cédigo Napoléon ha escrito De Buen,’ citando a Planiol, tuvo la suerte
de ser hecho en el momento justamente mas favorable: redactado antes, duran-
te la Revolucién, hubiera cedido con exceso a las pasiones revolucionarias, a
los arrebatos politicos; redactado mas tarde, se hubiera resentido de las severi-
dades del régimen militar y del espiritu de reacciéon que se desarroll6 cada vez
mas, por lo que ese dichoso concurso de las circunstancias le dio al Code Civil su
cualidad dominante: el espiritu de moderacién y prudencia que ha asegurado
su duracion.

Para sus criticos, el Code Civil no es ni reaccionario ni revolucionario, pero
recibio el caracter de la época de su nacimiento. No es, pues, de extranar —sigue

2 Vide de Carlos Ramos Nuriez, El Cédigo Napoleénico y su influencia en América Lati-
na; de Rodolfo Batiza, Los origenes de la codificacion civil y su influencia en el Derecho
Mexicano y de Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, A doscientos afios del
Cédigo Napoledén, en Homenaje a Max Arias Schreiber Pezet.

3 Manual de Derecho Civil Espanol I, pag. 37.

4 Vide de Carlos Ramos Nifiez, El Cédigo Napoleénico y su influencia en América Lati-
nay de Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, A doscientos afios del Codigo
Napoleon.

5  Introduccién al Estudio del Derecho Civil, pags. 151 y 152.
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la cita de Planiol — que sea un Cédigo individualista, burgués, laico y antifeudal.
No es de extrafiar tampoco que no sea reaccionario ni revolucionario, pero si
recibi6 el caracter de la época de su nacimiento. No es de extrafiar tampoco que
falte en él ese espiritu socializador, que tanto influye hoy en el Derecho Privado,
y que ha adquirido su desarrollo durante el siglo XIX; ni lo es que, mirado desde
las orientaciones obreristas de nuestro tiempo, haya merecido censuras. La gran
virtud del Code es, pues, la de haber sobrevivido a las diversas circunstancias
socio-econdmicas y politicas y mantener su vigencia hasta nuestros dias, aunque
con algunas enmiendas pero que no han modificado su estructura y sentido ori-
ginales.

El Code Napoléon tiene un sentido didéctico, con un lenguaje claro, sen-
cillo, sin abstracciones teéricas. Estas caracteristicas le han generado criticas en
cuanto que adolece de falta de técnica y de rigor cientifico. Sin embargo, estas
mismas caracteristicas las reconoce la doctrina como las cualidades que le han
permitido su larga pervivencia y su permanente remozamiento por obra de la
jurisprudencia, por lo que pese a mas de sus dos centurias de vigencia, si bien
han llevado a pensar en su relevo, los trabajos emprendidos para tales fines no
han llegado a fructificar.

El articulado del Code consta de 2,281 numerales sistematizados en un Ti-
tulo Preliminar y tres Libros: De las Personas; De los Bienes y las distintas modi-
ficaciones De la propiedad; y de las diferentes maneras de adquirir la propiedad.
De la divisién del Code se infiere que en el centro del sistema esta la persona como
titular de derechos de los cuales el fundamental es el de propiedad y, por eso, se
caracteriza por su patrimonialismo.

El Codigo Civil de los Franceses, como hito histérico, ha sido el modelo
que inspir6 la codificacion civil durante todo el siglo XIX y que se fue imponien-
do, como sefiala Garcia Amigo,® por la razén de la fuerza —con las conquistas
napolednicas, explicamos nosotros — y luego por la fuerza de la razén. El Codigo
Napoléon, como gran impulsor de la era de la codificacion civil ejercié una pode-
rosa influencia en los c6digos europeos y en los de la América Latina a lo largo
del siglo XIX.” Su rol hegemoénico fue absoluto y fue atenudndose luego de la pro-
mulgacién del Cédigo Civil aleméan en 1896 y de su vigencia a partir de 1900.

El Codigo Napoléon es el de mas larga permanencia, pues su vigencia ya
supero los dos siglos de su promulgacién. Su modernizacién es obra de la juris-
prudencia francesa y tiene en su haber varios intentos de reforma que no han
podido superar la valla de su calificacién de monumento legislativo histérico.

2. EL CODIGO CIVIL ALEMAN DE 1900

A fines del siglo XVIII y hacia la primera mitad del siglo XIX, el movimien-
to codificador en Alemania fue tomando cada vez mas fuerza, llegdndose a di-

6  Instituciones de Derecho Civil I. Parte General, pag. 93.

7 Vide, Ramos NUNez, Carlos. El Cédigo Napolednico y su recepcion en América Latina.
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versas codificaciones en algunos de sus territorios. Por entonces, se controvertia
la codificacion y en torno a su conveniencia se suscité la célebre polémica entre
Thibaut, quien era partidario de un cédigo que tuviera como modelo el napo-
ledénico, y Savigny, quien era el principal impugnador de la codificaciéon y para
quien el Derecho era un producto histérico y no una elaboraciéon de gabinete que
lo congelara.

Diversas causas retardaron, pues, al movimiento codificador en Alemania,
una de las principales fue la espera de la busqueda en que se empeii6 la pandec-
tistica germana, al hurgar en los textos genuinos del Derecho Romano, y, la otra,
la unificacién del Imperio Alemén que se logré recién en 1870.

El Cédigo Civil —denominado simplemente BGB— fue promulgado el 18
de agosto de 1896 y se le dio una vacatio legis de mas de tres afios, pues el inicio
de su vigencia se dispuso para el 1 de enero de 1900.

Segun Larenz,® el BGB, que unifico los ordenamientos civiles en Alemania,
fue consecuencia de la fundacién del Imperio Aleman en 1871, que produjo la
unidad politica, pues hasta entonces el Derecho Privado se hallaba intensamen-
te fraccionado al haberse promulgado diversos Cédigos, como el de Bavaria en
1756, el de Prusia en 1794, el de Baden en 1809, el de Austria en 1811 y el de
Sajonia en 1865. Para entonces habia fructificado la gran corriente investigadora
y sistematizadora del Derecho Romano por obra de Savigny, quien habia ate-
nuado ya su impugnacién a la codificacién, y a quien seguirian Puchta, Ihering y
Windscheid, entre otros, con los que se habia formado la Pandectistica Germana
que habia replanteado el estudio del Derecho Romano acudiendo a sus fuentes
genuinas. Por eso, la unificaciéon del Derecho Privado mediante la promulgacién
de un Cédigo Civil con vigencia en toda Alemania, como afirma Larenz, era uno
de los anhelos del movimiento en pro de la unidad politica.

El BGB fue, pues, consecuencia de un proceso politico y, obviamente,
de un proceso legislativo. Hubo una primera Comisién, que fue integrada por
Windscheid, que trabajé entre 1873 y 1887, agrupando las disposiciones vigentes
en los diferentes territorios alemanes y, haciendo una comparacién de las mis-
mas, se plantearon conceptos generales que permitieran darles cohesién, formu-
landose un primer proyecto que fue publicado en 1888. Este primer Proyecto fue
duramente criticado, resumiéndose las criticas en que era producto de un mero
trabajo de gabinete. Por ello, en 1890 se formé una segunda Comisién para co-
rregir el Primer Proyecto tomando en consideracién las criticas que se le habian
formulado, dandose lugar a un Segundo Proyecto que fue terminado en 1895 y
que se convirtié en el Cédigo Civil aleméan al alcanzar la sancion legislativa el 18
de agosto de 1896.

El Cédigo alemén, como ya lo hemos indicado, se aparté de la sistematica
seguida por el Cédigo francés e introdujo la importante innovaciéon determinada
por la denominada Parte General, que constituye su Libro Primero y que com-
prende Personas, Cosas, Negocios Juridicos, Plazos y Términos, Prescripcion,

8  Derecho Civil. Parte General, pp. 18 y ss.
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Ejercicio de los Derechos y Prestacion de Seguridad, y, cinco Libros mas que
comprenden, respectivamente, Derecho de las Relaciones Obligatorias, Derecho
de Cosas, Derecho de Familia y Derecho Sucesorio, todos precedidos de una Ley
de Introduccién. De este modo, quedé planteado un nuevo modelo de gran in-
fluencia a partir de su vigencia, razén por la cual consideramos que marca el
segundo gran hito en la historia universal de la codificacién civil.

La diversidad de fondo entre el Cédigo Napoléon y el BGB es un hecho
concreto, pese a que, como expone Garcia Amigo,’ se pone en tela de juicio tal
diversidad cuando se les enfrenta al sistema civil no codificado del Common Law
y también al compararlos desde la ideologia politica a la que respondieron los
sistemas de inspiracién socialista, e, incluso, al comprobar la base institucional
histérica, pues ambos incorporaron el Derecho Romano y el Derecho Germénico.
Sobre esta incorporacién nos permitimos indicar que, a nuestro criterio, se ahon-
da la diferencia, en razén de la interpretacion del Derecho Romano que hace la
Pandectistica alemana. No obstante, como precisa el citado autor espafiol, desde
la perspectiva de la técnica juridica hay importantes diferencias, pues frente a un
Codigo realizado por jueces y abogados en ejercicio, como el francés, el aleman
es la obra de profesores e investigadores que le incorporaron al BGB las construc-
ciones tedricas de la Pandectistica.

La doctrina, en general, ve en el BGB un c6digo nada casuistico y redacta-
do con una gran abstraccién y elasticidad, asi como con un gran rigor técnico, al
extremo que se considera una obra redactada para que lo entiendan y lo apliquen
los juristas. Responde a un orden econémico privado existente al momento de su
redaccién y promueve el individualismo, pero dentro de los limites de lo juridico
y lo moral.

El Cédigo Civil aleman ha sido ya objeto de una reforma en el tratamiento
de las obligaciones que ha comenzado a regir desde el afio 2002.%°

3. EL CODIGO CIVIL ITALIANO DE 1942

Bajo la influencia del Code Napoléon y como resultado de la unificaciéon de
la peninsula en el Reino de Italia, en 1865 se promulgo el primer Cédigo Civil,
cuya reforma, emprendida en 1917, concluy6 con la puesta en vigencia del actual
Codigo Civil, que constituye un modelo nuevo y que por eso marca el tercer gran
hito en la historia de la codificacién civil.

El proceso de su formulacién, en su tltima etapa, se desarrollé bajo el pre-
dominio politico del Fascismo y su vigencia se inici6 en plena Segunda Guerra
Mundial. Como explica Messineo," el Cédigo fue publicado por Real Decreto

9  Instituciones de Derecho Civil I. Parte General, pag. 96.

10 Vide de Julio César Rivera, La Reforma del Cédigo Civil Alemén, en Homenaje a Jorge
Avendafio.

11 Manual de Derecho Civil y Comercial, tomo I, pp. 69y 70.
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de 16 de marzo de 1942, constando de seis libros, que dictados primero separa-
damente, fueron después coordinados y reunidos, formando un corpus tinico, en
vigor, como tal, desde el 21 de abril de 1942. En 1944 se le introdujeron modifi-
caciones al producirse la caida del Fascismo y el cambio de régimen politico, por
lo que no obstante el periodo de su gestacion y la fecha de su promulgacién no
se le califica de fascista, pues sin la menor dificultad ha continuado rigiendo en
la Italia democratica.

El Cédigo esta estructurado en seis Libros, con un total de 2,969 articulos,
siendo precedido por un Titulo denominado Disposiciones sobre la Ley, en gene-
ral, que tiene 31 numerales, y seguido de 256 articulos de Disposiciones de Apli-
cacion y Transitorias. El Libro I se ocupa de las Personas y de la Familia; el Libro
II de las Sucesiones; el Libro III de la Propiedad; el Libro IV de las Obligaciones;
el Libro V del Trabajo; y el Libro VI de la Tutela de los Derechos.

El Cédigo italiano constituye el mas significativo avance en cuanto a la uni-
ficacion del Derecho Privado al haber absorbido y eliminado, para incorporarlas,
materias que correspondian en buena medida al &mbito propio de algunos Dere-
chos Especiales y, por ello, encarna la unificacién del Derecho Privado y constituye
un modelo para quienes propugnan la unificacion del Ius Privatum, pudiendo con-
siderarse, mas que un Cédigo Civil, un Cédigo de Derecho Privado.

El Cédigo italiano ha ejercido una relativa influencia en nuestro vigente

Cédigo Civil, pero no lo ha conducido a abarcar materias que en nuestro sistema
siguen siendo Derechos Especiales.
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Deudores al Extremo
El Registro de Deudores
Alimentarios Morosos - REDAM

Enrique Varsi Rospigliosi’

Claudia Canales Torres**

1. INTRODUCCION

Con fecha 27 de Enero del 2007 se publicé en el Diario Oficial
el Peruano la Ley n.° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores
Alimentarios Morosos - REDAM, y con fecha 23 de Marzo del 2007
se publico el reglamento de la referida ley, aprobado por Decreto
Supremo N° 002-2007-JUS. La gestién del referido registro estd
encargada a la Gerencia General del 6rgano de Gobierno del Poder
Judicial y en el se dispone inscribir a aquellas personas que adeu-
den tres cuotas, sucesivas o no, de sus obligaciones alimentarias
establecidas en sentencias consentidas o ejecutoriadas o acuerdos
conciliatorios con calidad de cosa juzgada. También se inscribiran
a aquellas personas que no cumplan con pagar pensiones deven-
gadas durante el proceso judicial de alimentos si no las cancelan
en un periodo de tres meses desde que son exigibles.

Todos requerimos de alimentos para poder vivir. Estos in-

*  Abogado por la Universidad de Lima. Dr., Mg., Prof. Hon. Mult. Pro-
fesor de la Universidad de Lima, Universidad Nacional Mayor de
San Marcos y Universidad San martin de Porres. www.enriquevarsi.
com

Abogada por la Universidad de Lima. Asistente de Catedra de Dere-
cho Civil en la misma Universidad. Estudios de Maestria en Derecho
Empresarial por la misma Universidad. Miembro de la Division de
Estudios Legales de Gaceta Juridica S.A. Diplomado en Derecho de
Familia por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega.
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cluyen educacién, vivienda, salud, vestido, recreacién y todo lo necesario para
el pleno desarrollo e integraciéon de la persona en sociedad. Es un derecho por
demas fundamental correspondiéndole al Estado exigir su cumplimiento. El sis-
tema legal cuenta con medidas efectistas para ello: un proceso judicial sencillo,
sanciones penales para quien no cumple (delito de omisién de asistencia fami-
liar), medidas cautelares como impedimento de salida del pais, embargos y re-
tencién de remuneraciones de hasta el 60%. Pero todo ello no fue suficiente para
frenar el tremendo desinterés de los obligados en alimentos.

Esto motiv¢ la creacion del Registro de Deudores Alimentarios Morosos -
REDAM, que finalmente ha efectivizado el Poder Judicial publicando on line no
s6lo los nombres de los deudores de alimentos, sino también sus fotografias y
demas datos para mayor conocimiento de la poblaciéon. «Quien es capaz de de-
ber alimentos es capaz de todo. Tengan cuidado con él», amerita ser la consigha
indirecta de este registro, lo cual tiene ventajas pues no sélo funciona como una
pena infamante sino que permite conocer la realidad en el cumplimiento de sus
obligaciones naturales.

2. FUNDAMENTOS DE CREACION DEL REGISTRO DE DEUDORES ALIMEN-
TARIOS MOROSOS - REDAM

La creacién del Registro de Deudores Alimentarios Morosos - REDAM
tuvo en su oportunidad basicamente los siguientes sustentos normativos para
su creacion:

A)  La Constitucién Politica del Perti en el numeral 22 del articulo 2 referido a
los derechos fundamentales de la persona, establece el derecho a la paz, ala
tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, creando el marco
conceptual de calidad de vida que debe ser protegido por el Estado.

B)  El Codigo Civil del Perti establece en su articulo 235, la obligacién de los
padres a proveer al sostenimiento, proteccién, educacién y formacion de
sus hijos menores segtin su situacién y posibilidades. Todos los hijos tie-
nen iguales derechos. Asimismo reitera esta obligacién cuando afirma en
su articulo 287 que los cényuges se obligan mutuamente por el hecho del
matrimonio a alimentar u educar a sus hijos y en articulo 418 que por la
patria potestad los padres tienen el deber y derecho de cuidar de la perso-
na y bienes de hijos menores.

C)  Asimismo el Cédigo Civil precisa la nocién de alimentos en su articulo 472
cuando establece que se entiende por alimentos lo que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segtin la situacién
y posibilidades de la familia. Cuando el alimentista es menor de edad, los
alimentos comprenden también su educacién, instruccién y capacitacion
para el trabajo. Este dispositivo hay que concordarlo con el articulo 92 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, que contienen una definicién de ali-
mentos especial para este tipo de sujetos de derecho, considerando a todo
lo necesario para el sustento, habitacién, vestido, educacion, instruccién y
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capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacién del nifio o del
adolescente, asi como también los gastos del embarazo de la madre desde
la concepcién hasta la etapa de postparto.

D)  El Cédigo Penal en su articulo 149 tipifica el delito de Omisién de Pres-
taciéon de Alimentos, estableciendo que el que omite cumplir con su obli-
gacion de prestar los alimentos que establece una resolucién judicial sera
reprimido con pena privativa de libertas no mayor de tres afios o con
prestacién de servicio comunitario de veinte a cincuentidés jornadas, sin
perjuicio de cumplir el mandato judicial. Si resulta lesién grave o muerte
y estas pudieron ser previstas, la pena serd no menor de dos ni mayor de
cuatro afios en caso de lesion grave, y no menor de tres ni mayor de seis
aflos en caso de muerte.

En opinién del sector doctrinario que apoya la creacion de este registro, la
legislacién actual no otorga mecanismos efectivos a las autoridades a efectos de
conminar a los deudores alimentarios irresponsables para que se vean forzados a
cumplir sus correspondientes obligaciones alimentarias.

El impacto negativo que genera el incumplimiento de la obligacién ali-
mentaria ocasiona que el propio Estado tenga que asumir el costo social de dicha
irresponsabilidad, desviando recursos y esfuerzos que pueden ser utilizados en
otras politicas publicas.

Si bien la Omisién de Asistencia Familiar se encuentra tipificada en la legis-
lacién penal, dicha tipificacion no es suficiente, por cuanto no existe en la actuali-
dad prision efectiva como mecanismo disuasivo de dicha conducta negativa, por lo
que es necesario crear otros mecanismos legales que permitan a las autoridades ju-
diciales, a las entidades ptblicas y privadas y a la propia sociedad civil organizada,
tratar de evitar el incumplimiento de las obligaciones alimentarias, entendiéndose
estas como responsabilidad de toda la sociedad. Estas consideraciones juridicas en
gran medida fueron la base o el sustento para la bisqueda de la implementacién
de este mecanismo coercitivo para los deudores alimentarios.

3. FUNCIONES DEL ORGANO DE GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL RES-
PECTO DEL REGISTRO DE DEUDORES ALIMENTARIOS MOROSOS - RE-
DAM

La Ley n.° 28970 establece un nuevo estatus funcional del Organo de Go-
bierno del Poder Judicial, en lo que concierne al Registro de Deudores Alimenta-
rios Morosos, estableciendo en su articulo 2 las siguientes funciones especificas
de dicha entidad:

a) Llevar un consolidado de los obligados alimentarios que hayan incurri-
do en morosidad en el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias contenidas
en sentencias consentidas o

ejecutoriadas o, acuerdos conciliatorios en calidad de cosa juzgada.

b) Expedir Certificado de Registro en el que se dejara constancia si la per-
sona por la que
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se solicita se encuentra o no registrado como Deudor Alimentario Moroso.
En el primer caso, se emitird “Certificado de Registro Positivo”, el mismo que
indicara el nombre completo del Deudor Alimentario, su namero de Documento
Nacional de Identidad, su fotografia, el monto adeudado y el 6rgano jurisdiccio-
nal que ordeno el registro.

4. PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE DEUDORES
ALIMENTARIOS MOROSOS - REDAM

Para este efecto, el procedimiento que se ha establecido por el articulo 4 de
la Ley N° 28970 es el siguiente:

El érgano jurisdiccional que conoce o conoci6 el proceso de alimentos,
previo a ordenar la inscripcién, debera correr traslado de la solicitud de
inscripcién al obligado alimentario por el plazo de 3 dias. La solicitud
sera resuelta por el juez en el plazo de tres dias, ya sea que exista o no
respuesta del obligado alimentario.

+

La resolucién que resuelva la solicitud de inscripcién en el Registro de
Deudores Alimentarios Morosos, podra ser apelada, sin efecto suspen-
sivo; debiendo resolver dicho medio impugnatorio dentro del plazo de
5 dias dtiles.

+

La solicitud de inscripcién en el citado registro sélo podra ser desesti-
mada si el obligado alimentario ha cumplido con lo que se le reclama.

<+

Se podra solicitar la cancelacion del registro, siguiéndose el mismo tra-
mite que para la inscripcién, salvo que se acredite fehacientemente la
cancelacion del monto total adeudado; en cuyo caso, el levantamiento
de la inscripcién es inmediato.

-

El 6rgano jurisdiccional, ya sea para la inscripcién o cancelacion de la
inscripcion, debera oficiar al Organo de Gobierno del Poder Judicial en
un plazo no mayor de 3 dias, luego de resolver la cuestién, a efecto de
que se proceda a la inscripcién o a la cancelaciéon de la misma.

5. CONTENIDO DEL REGISTRO DE DEUDORES ALIMENTARIOS MOROSOS
- REDAM

El articulo 3 de la Ley N° 28970 establece que el Organo de Gobierno del
Poder Judicial llevara un libro en el que asentara cada solicitud de inscripcién de
un deudor alimentario, en el que constaran los siguientes datos:

a) Nombres y apellidos completos del deudor alimentario moroso.
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o
~

Domicilio real del deudor alimentario moroso.

@)
~

Ntumero del DNI o el que haga sus veces del deudor alimentario moroso.
d)  Fotografia del deudor alimentario moroso.

e) Cantidad de cuotas en mora parcial o total, monto de la obligacién pen-
diente e intereses hasta la fecha de la comunicacién.

f) Indicacién del érgano jurisdiccional que ordena el registro.

6. CARACTERISTICAS DEL REGISTRO DE DEUDORES ALIMENTARIOS MO-
ROSOS - REDAM

El Registro de Deudores alimentarios morosos tiene basicamente las si-
guientes caracteristicas principales:*

a. La gestion del registro corresponder al érgano de gobierno del Poder Ju-
dicial que, a nuestro parecer, ya tiene bastante carga como para agregarle
otra tarea mas.

b. La informacién registrada es actualizada mensualmente y tiene caracter
publico.

El acceso a la informacién del registro es gratuito y sin limitacion alguna.

d. El Organo de Gobierno del Poder Judicial incorporaré en su pagina web el
vinculo correspondiente para tener acceso al registro de deudores alimen-
tarios morosos sin limitacién alguna.

7. ENTIDADES OBLIGADAS A BRINDAR INFORMACION SOBRE LOS DEU-
DORES ALIMENTARIOS MOROSOS

La norma establece una serie de entidades que tienen la obligacion de brin-
dar informacién respecto de los deudores alimentarios morosos a fines de la im-
plementaciéon del REDAM, de conformidad con lo establecido por los articulo 6
y 7 de la Ley N° 28970:?

a. El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo remitira al Organo de
Gobierno del Poder Judicial la lista mensual de los contratos de trabajo, que bajo
cualquier modalidad, se celebren entre particulares, asi como la de los trabajado-
res que se incorporen a las empresas del sector privado, a fin de identificar a los
deudores alimentarios morosos que se encuentren registrados. Para este efecto
también comunicara a los érganos jurisdiccionales correspondientes sobre esta
situacion.

1  Lopez Zapata, Gabriela. «;Resulta constitucional la implementaciéon del Registro de
Deudores Alimentarios Morosos?». En Actualidad Juridica. Lima: Editorial Gaceta Ju-
ridica, febrero, 2007, n.° 159, pp. 17-18.

2 Lopez Zaprarta, Gabriela. Op. cit., p. 18.
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b. E1 Organo de Gobierno del Poder Judicial proporcionara mensualmente
a la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones, la lista actualizada de los deudores alimentarios morosos a efectos
de que se registre la deuda alimentaria en la Central de Riesgos de dicha Institu-
cién, asi como en las centrales de riesgos privadas.

c.La Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, debera remi-
tir al Organo de Gobierno del Poder Judicial las listas de transferencias de bie-
nes muebles e inmuebles registrables realizados por personas naturales, a fin de
identificar a los deudores alimentarios morosos.

9. RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PUBLICO

A este respecto, el articulo 8 de la Ley N° 28970 establece que las oficinas
de personal, o las que hagan sus veces, de las dependencias del Estado, tienen la
obligacion de acceder a la base de datos, via electrénica, o en su defecto, solicitar
la informacién sobre las personas que ingresen a laborar, bajo cualquier modali-
dad al sector publico, a fin de verificar que la informacién contenida en su decla-
racién jurada, debidamente firmada por el trabajador, sea verosimil.?

El funcionario ptublico que a sabiendas que el trabajador se encuentra ins-
crito en el registro de deudores Alimentarios Morosos, omite comunicar dicha si-
tuacién dentro del plazo legal, incurrira en falta administrativa grave sancionada
con destitucién, sin perjuicio de la responsabilidad civil.*

El Reglamento de la Ley n.® 28970

En cuanto al Reglamento de la Ley 28970, Castro Trigoso nos aclara los
principales aspectos que esta norma trae consigo pueden resumirse en:®

1. El reglamento precisa que debe entenderse por deudor moroso a toda per-
sona que se encuentra obligada a la prestaciéon de alimentos en virtud de lo
resuelto en un proceso judicial culminado, ya sea con sentencia consentida
o ejecutoriada o por acuerdo conciliatorio con calidad de cosa juzgada,
siempre que se encuentre adeudando, por lo menos, tres cuotas sucesivas
o alternadas de sus obligaciones alimentarias.

2. Sefiala, asimismo, que tratdndose de procesos judiciales en tramite, se con-
siderara deudor alimentario moroso a la persona que adeude, por lo me-
nos, tres pensiones devengadas en un proceso cautelar o en un proceso de
ejecucion de acuerdos conciliatorios extrajudiciales.

3. Indica que debe entenderse por Registro de Deudores Alimentarios Moro-
sos al libro electrénico que registra la informacion judicial del deudor ali-

3 Lopez Zaprata, Gabriela. Op. cit., p. 18.
Lorez ZapaTa, Gabriela. Op. cit., p. 18.

5 Castro TrIGOsO, Nelwin. Boletin Legal Diario de Gaceta Juridica del Viernes 23 de Marzo
del 2007. En http://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/Marzo2007 / bole-
tin23-03.html. Lima, 2007.
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mentario moroso, incluyendo todos los datos a que se refiere el articulo 3
de la ley, cuya informacién tiene caracter publico y es de acceso gratuito.

4. Establece una serie de condiciones que debe cumplir la declaracién judi-
cial de deudor alimentario moroso, tales como su iniciacién a pedido de la
parte beneficiaria de la prestacion alimenticia, el adeudamiento de, por lo
menos, tres cuotas y la presentacién de la solicitud de deudor alimentario
moroso.

10. CRITICAS A LA IMPLANTACION DEL REGISTRO DE DEUDORES ALI-
MENTARIOS MOROSOS - REDAM

La incorporacién Registro de Alimentarios Morosos - REDAM ha sido ob-
jeto de criticas de diversa indole que han puesto en duda su eficacia como meca-
nismo para la tutela y protecciéon de los intereses de los acreedores alimentarios
disuadiendo las conductas que implican el incumplimiento de las obligaciones
por parte de los deudores alimentarios. Entre estas principales objeciones tene-
mos las siguientes:

10.1. Mecanismo poco coercitivo

En primer lugar, se recuerda que en la fase inicial de la norma ingresaron
en la correspondiente legislatura del Congreso de la Reptblica tres proyectos de
ley en similar sentido. En tales proyectos se contemplaban drasticas sanciones
administrativas y algunas restricciones de derechos para los deudores alimenta-
rios morosos. No obstante, en el resultado final, la ley, no existen sanciones reales
y ejemplares para aquellos progenitores que incumplen con su obligacién.

Asi con el Registro de Deudores Alimentarios - REDAM, se centra la espe-
ranza en que la sola amenaza de inscripcién en tal registro inducird a los obliga-
dos a cumplir. Por lo tanto, bien se puede considerar que la ley que crea este re-
gistro tiene un fin coercitivo. Esta por verse, sin embargo, si realmente se lograra
cumplir con el fin buscado.®

Y es que en efecto, no es una sancion real estar inscrito en el registro de
deudores, ya que la ley no contiene ninguna sancién real y objetiva para el deu-
dor alimentario moroso. El Registro de Deudores Alimentarios Morosos - RE-
DAM, no sanciona al deudor alimentario; es decir, frente a un obligado reporta-
do al registro, s6lo obtendremos una sancién ética y moral, pues la ley carece de
verdaderas sanciones o restricciones de derechos para el el deudor alimentario
moroso, quien no serd afectado en nada por dicho reporte.

Para el efecto deseado de la norma, se tendria que incluir sanciones consi-
derables que permitan un verdadero bloqueo al deudor alimentario que no le deje
mas alternativa que cumplir con la obligacién establecida, sin la cual el deudor

6  Ariano DEHO, Eugenia. «La tutela del acreedor por alimentos. Entre viejas y nuevas
soluciones». En Actualidad Juridica. Lima: Editorial Gaceta Juridica, febrero 2007, n.°
159, p. 13.
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no podria desenvolverse socialmente en forma normal. A manera de ejemplos, se
ha llegado a proponer, la privacién de la licencia de conducir o que la existente
sea revocada y que haya imposibilidad del deudor alimentario a obtener cargos
publicos por designacién o eleccién.

Discutible es que la ley sancione drasticamente con destituciéon del cargo
al funcionario encargado que no hiciera el reporte de algin deudor alimentario
moroso, situacién altamente cuestionable y que se ha alegado incluso que atenta
contra el derecho al trabajo, incluso totalmente desproporcionada en cuanto a la
gradacion de la falta y que por el contrario, para el deudor alimentario moroso
no existe sancién alguna.

Asi pues, como bien dice Ariano Deho, la ley termina dejando su coercién
para el mafiana y no para el inmediato, que es lo que movié a los legisladores de
todos los tiempos a establecer un procedimiento ultrasimplificado para la fijacién
de los alimentos y la inmediata ejecutividad de las sentencias que los fijaran, que
es como decir, que la ley poco o nada contribuira a hacer mas efectiva y rapida la
tutela de los derechos alimentarios, que como es obvio no deberian aguardar ni
uno ni dos ni tres meses para verse satisfechos.’”

10.2. Mecanismo oneroso

Por otro lado, se ha alegado que en la practica, a contrario sensu de lo di-
cho a la entrada en vigencia de la ley, la puesta en marcha del Registro de Deudo-
res Alimentarios Morosos - RE7DAM, genera un fuerte gasto ya que se requiere
la creacién de un sistema especial, de personal especializado, y obviamente de
la implementacién de sistemas de informética para su propdsito, pues sabemos
que los Juzgados de Paz Letrados, quienes inyectaran el Registro, no cuentan con
esto, ademas de los costos de publicidad estatal para la difusién de la ley, que
son bastante altos. Al final, su implementacion cuesta varios millones de soles, y
en la relacién costo-beneficio, el saldo seria en negativo, pues constituiria tanta
inversién sélo para que algin deudor moroso se encuentre registrado. Eso ade-
mas de los problemas practicos y del costo que implica el almacén de las fotos de
los deudores alimentarios, interconectando a los juzgados con el RENIEC. Todo
esto convierte al Registro de Deudores Alimentarios Morosos - REDAM en un
mecanismo muy oneroso para la poca eficacia practica que representa.

10.3. Mecanismo con vacios

En este Registro se inscriben aquellas personas que adeuden tres cuotas,
sucesivas o no, de sus obligaciones alimentarias establecidas en sentencias con-
sentidas o ejecutoriadas o acuerdos conciliatorios con calidad de cosa juzgada.
Por lo tanto, el deudor moroso debe serlo respecto de una sentencia firme o un
acuerdo conciliatorio judicial. Por lo tanto, la norma no contempla los supues-
tos de resoluciones que conceden una asignacion anticipada que se presentan
respecto de pensiones fijadas en el curso del proceso que no se cumplen. Es una

7 AwriaNo DeHo, Eugenia. Op. cit., p. 16.
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omisioén de la ley que debe ser prevista o solucionada como una inscripcién pro-
visional.

También por ejemplo, se piensa en aquellos supuestos de conciliaciones
extrajudiciales logradas, por ejemplo, en un Centro de Conciliacién ptblico o
privado o en una DEMUNA. Son supuestos que no han sido contemplados en la
norma a fin de darle solucion.®

Asimismo, se pudo haber modificado el articulo 149 del Cédigo Penal pe-
ruano referente al delito de Omisién a la Asistencia Familiar,” pues creemos que
algunos casos se tiene que dictar la detencién del hechor, pues resulta un hecho
inobjetable que en un casi 95%, cuando se dicta la orden de detencién del sujeto
activo, en muy corto plazo se obtiene el pago de mas de la mitad de lo adeuda-
do, para de esta forma variara la orden de detencién por la de comparecencia.
Otra de las cuestiones que creemos falté implementar en la cuestionada ley, fue
la extensiéon de la norma hacia las embajadas o consulados de nuestro pais en el
extranjero, pues con el gran influjo de progenitores que viajan al extranjero por
razones laborales, el cobro de la pensién a estos obligados se hace casi inejecu-
table.

10.4. Mecanismo atentatorio de derechos constitucionales

La norma trae consigo falta de limites al acceso y conocimiento de la infor-
macioén sobre los deudores morosos, la cual se tornaria absoluta e irrestrictamen-
te publica, pudiendo violar, por lo menos en abstracto, el derecho a la intimidad,
a la vida privada y a la autodeterminacién informativa. En tal sentido, sin perjui-
cio de la necesidad de sopesar dicho bien juridico con aquel que esta contenido
en el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, relativo a la proteccién de
la familia, hubiera sido recomendable que los creadores de la Ley N° 28970 se
preocuparan por establecer limitaciones al acceso a este tipo de informacién, evi-
tando, de este modo, con el establecimiento de criterios adecuados y mejor pon-
derados, posibles lesiones a los derechos fundamentales de los deudores que, por
el hecho de serlo, no dejan de ser sujetos de derecho protegidos por la legalidad
constitucional.

Por otro lado, en cuanto atafie a la finalidad de la norma, la cual, eviden-
temente, es la de proteger el interés de los acreedores alimentarios, hubiera sido
deseable que el legislador se planteara el interrogante de si la remisién de sus

8  Ariano Deno, Eugenia. Op. cit., p. 15.

9  Codigo Penal del Perti. Articulo 149.- Omisién de Asistencia Familiar: «<El que omite
cumplir su obligacién de prestar los alimentos que establece una resolucién judicial
sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion
de servicio comunitario de veinte a cincuentidés jornadas, sin perjuicio de cumplir el
mandato judicial. Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en conniven-
cia con otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la pena sera
no menor de uno ni mayor de cuatro afios. Si resulta lesién grave o muerte y éstas
pudieron ser previstas, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso
de lesion grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte».
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expedientes y datos personales a las centrales de riesgo, publicas y privadas, be-
neficia a los sujetos que ha querido proteger (los acreedores alimentarios), toda
vez que, de este modo, se podria generar un efecto contrario: el de crear las con-
diciones para que los deudores alimenticios que, en la mayor parte de los casos,
son morosos porque no tienen trabajo (o, teniéndolo, no resulta suficiente), agra-
ven mads su situacién y, en consecuencia, perjudiquen atin mas los intereses de
sus acreedores alimenticios.

11. CONCLUSION

Es deudor, quien debe. Obvio. Pero la norma y su reglamento fijaron que
la inscripcién se realice respecto de aquellos que adeuden tres o mas cuotas, suce-
sivas o alternadas, de pensiones. Particularmente, deberia registrarse el momen-
to exacto del incumplimiento, a la primera. No aguardar la segunda ni menos la
tercera, esto solo favorece al alimentante. Puedo reducir la porcién de alimentos,
dejar de comprar ropa pero la salud y el colegio, pocas veces esperan.

La inscripcion se realiza por mandato judicial a solicitud del alimentista o
su representante. No cualquiera puede hacerlo, lo que resulta 16gico y ahi se debe
incidir a fin de evitar registros dolosos por personas sin legitimidad para hacerlo
que, se quiera o no, va a suceder.

Por ello, no sera dificil presagiar que pese a todas las previsiones que a
lo largo del tiempo se han venido adoptando, la via crucis de los acreedores de
alimentos seguird, pues son otras las medidas que hay que adoptar para revertir
la general situacion de inoperancia de nuestra ejecucion judicial.’® Lamentable-
mente este esperado registro de momento no cumple con el fondo de lo que se
publicit6 inicialmente como alma de la ley, que no es otra que la basqueda de
tutela y proteccion de los intereses de los acreedores alimentarios.

Queda esperar que este registro prevenga las deudas alimentarias. Por lo
pronto es clara su objetivo respetar el derecho a una vida digna y optimizar el
cumplimiento del deber alimentario en forma efectiva.

10  Ariano DeHo, Eugenia. Op. cit., p. 16.
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1. LA PROPIEDAD

El Cédigo Civil define la Propiedad, por su contenido juridico, como «El
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe
ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley» (arti-
culo 923 del Coédigo Civil).

La propiedad es el derecho civil patrimonial mas importante y en el cual
reviste una serie de garantias de su proteccién y su transferencia, en segundo
punto serd la materia de andlisis del presente trabajo, en primer lugar la propie-
dad es un poder juridico pleno sobre un bien el cual contiene cuatro atributos cla-
sicos tradicionales o derechos que confiere la propiedad a su titular: usar, disfrutar
disponer y reivindicar.

El doctor Avendario nos ilustra de la siguiente manera: usar es servirse del
bien. Usa el automoévil quien se traslada con el de un lugar a otro. Usa la casa
quien vive en ella.

Disfrutar es percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo econémica-
mente. Los frutos son los bienes que se originan de otros bienes, sin disminuir
la sustancia del bien original. Son las rentas, las utilidades. Hay frutos naturales,
que provienen del bien sin intervencién humana, frutos industriales, en cuya
percepcioén interviene el hombre, y frutos civiles, que se originan como conse-
cuencia de una relacién juridica, es decir, un contrato.

Disponer es prescindir del bien, deshacerse de la cosa, ya sea juridica o fi-
sicamente. Un acto de disposicion es la enajenacién del bien; otro es hipotecario;
otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo. La disposicién es la facultad de
transferir la propiedad, la facultad de disponer no deriva del derecho de propie-
dad sino de la relacién de titularidad o pertenencia.

La reivindicacion no es propiamente un atributo sino el ejercicio de la persecu-
toriedad, que es una facultad de la cual goza el titular de todo derecho real. El
poseedor, el usufructuario, el acreedor hipotecario, todos pueden perseguir el
bien sobre el cual recae su derecho. No nos parece entonces que la reivindicacién
deba ser colocada en el mismo nivel que los otros atributos, los cudles, en conjun-
to, configuran un derecho pleno y absoluto. Ningtin otro derecho real confiere a su
titular todos estos derechos.!

Creemos que la reivindicacion se podrd ejercer cuando exista una amenaza o agre-
sion al derecho de propiedad o cuando se discuta su titularidad, como en la prescripcion
adquisitiva o los interdictos de recobrar o de retener que se manifiestan en la defensa
posesoria, de lo contrario el propietario no podra ejercer la reivindicacion, ya que sélo
genera persecutoriedad sobre cualquier persona que atenta (habitante precario o poseedor
ilegitimo ) contra el derecho de propiedad, se ejercita la reivindicacion en el momento
preciso que el propietario se sienta o crea que es amenazado, por un sujeto ajeno a la si-
tuacion juridica entre el titular y la propiedad y por ultimo si el propietario no se ve en
la necesidad de defender su propiedad ante la amenaza de un tercero creemos que no serd

1  AvenpaNO VALDEz, Jorge. Codigo Civil Comentado. Por los Cien Mejores Especialistas.
Lima: Gaceta Juridica, 2003, 1.% Ed., tomo V, pp. 187-188.
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necesario considerar como atributo de la propiedad a la reivindicacion debido a que este
atributo (reivindicacion) no seria constante y que sélo se perfeccionaria en los momentos
de ejercer la persecucion del bien considerdindole un atributo relativo y no absoluto.

Un sector de La doctrina nacional no comparte los atributos clasicos de la
propiedad: el uso, disfrute, disposicién y reivindicacién (Jorge Avendafio sostie-
ne que la reivindicacién no es un atributo de la propiedad) Freddy Escobar Rozas
nos indica que el derecho de propiedad tiene un contenido extenso, que le permi-
te a su titular efectuar una amplia variedad de comportamientos sobre la cosa.
Soélo a través de un proceso de abstraccion tales comportamientos pueden ser
agrupados y comprendidos por facultades especificas. Teniendo presente esto
altimo, se puede afirmar que tinicamente forman parte del contenido del derecho
de propiedad las facultades de usar, disfrutar y modificar la cosa.?

La Doctrina nos sefiala cuatro caracteristicas de la propiedad: es un derecho
real, un derecho absoluto, un derecho exclusivo y un derecho perpetuo.

Todo sistema de derechos de propiedad debe cumplir tres caracteristicas
para desarrollar la funcién a la que ha sido llamado: Universalidad: todos los
recursos deben ser poseidos por alguien, salvo que sean tan abundantes que pue-
dan ser consumidos por cualquiera sin necesidad de excluir a los demaés (como
seria, por ejemplo el caso del aire). En otras palabras, todos los recursos con con-
sumo real deben quedar bajo un derecho de propiedad. Exclusividad: se debe
garantizar juridicamente la posibilidad de excluir a los demas del consumo y
uso del bien en cuestion. Asi, los derechos de propiedad sélo aparecen cuando
los costos de lograr su uso exclusivo resultan compensados por los beneficios
que el propio uso exclusivo genera. Transferibilidad: se requiere que por medio
de intercambios voluntarios los recursos pasen de sus usos menos valiosos a los
mas valiosos.?

Un sector de la doctrina sostiene que entre un sujeto de derecho y un bien
(mueble o inmueble) existe un relacién juridica esta posicién quedo obsoleta y
errénea, sabemos que sélo se puede hablar de relacion juridica* entre dos sujetos

2 Escoar Rozas, Freddy. «Mitos en torno al contenido del derecho de Propiedad» En
Ius et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Pert. Lima, afio XI, n.° 22, p. 117. «i) La facultad de dis-
poner y la de gravar son manifestaciones concretas del poder juridico, que constituye
una situacién juridica subjetiva distinta del derecho subjetivo. El poder de disponer y
de gravar deriva de la relacién de titularidad que une a un sujeto de derechos con un
derecho subjetivo (en este caso, el derecho de propiedad). ii) la facultad de reivindi-
car es un mecanismo de tutela del derecho de propiedad, esto es, un instrumento que
le permite al titular del mismo eliminar las consecuencias negativas derivadas de la
violacién, por parte de un tercero, del deber juridico general de no invadir la esfera
juridica ajena. En tal sentido, la facultad de reivindicar no forma parte del contenido
del derecho de propiedad.

3 Torres Lorez, Juan. Anadlisis Econémico del Derecho. Madrid: Ed. Tecnos, 1987, p. 49.

4 VipaL Ramirez, Fernando. Prescripcion Extensiva y Caducidad. Lima: Gaceta Juridica,
1996, p. 25. «La relacién juridica, como hemos visto, es el vinculo establecido entre
dos o mas personas, mientras que la situacion Juridica es la que se configura en base
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de derecho asi tenemos que el derecho de crédito o de obligacion crea una rela-
cion juridica entre el acreedor y el deudor, lo mismo es el contrato de compraven-
ta donde interacttan el vendedor y el comparador.

Pero cuando tenemos un derecho real sélo se crea una situacién juridica
entre el titular y la cosa, es decir el titular tiene un poder o atribucién sobre la
cosa y jamas podria existir un relacién juridica entre el bien o cosa con el titular
del bien, sélo existe una situacién juridica o una atribucién del propietario sobre
el bien del cual ejerce un poder juridico pleno.

El maestro Diez-Picazo nos dice «los sujetos de toda relacién juridica son
siempre las personas entre quienes la relacién se traba o se establece. Una rela-
cién juridica es siempre una situacién en la cual se encuentra dos o més personas.
No es admisible, en buena técnica juridica, utilizar la idea de relacion juridica para
aludir a la situacion en que se encuentra una persona respecto a una cosa, una persona
respecto a un lugar o varias cosas entre si. La relacién juridica es siempre relaciéon
entre personas».’

Guillermo Borda nos indica que: i) derecho real es un poder o facultad que
se tiene directamente sobre una cosa; el tipico es la propiedad, que importa un
poder de sefiorio, de goce y de disposiciéon de la cosa; los restantes derechos
reales no son, en el fondo, sino desmembramientos de ella. ii) derecho personal,
en cambio, es la facultad que se tiene de exigir de otra persona el cumplimiento
de una obligacién; en otras palabras, es una vinculacién juridica, que une a dos
personas (o grupos de personas) en virtud de la cual el deudor debe satisfacer al
acreedor la prestacién debida.®

La doctrina nos sefiala la teorfa de la obligacion pasivamente universal,” que
nos indica que la colectividad o los integrantes de la sociedad, tienen el deber

a la relacién que vincula a las personas y a sus respectivos derechos subjetivos o de-
beres juridicos, pero de modo permanente o duradero».

5  Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid:
Ed. Tecnos, 1979, vol. I, p. 49.

6 Borpa A. Guillermo. Manual de Derecho Civil-Parte General. Buenos Aires: Ed. Abelar-
do Perrot, 1996. pp. 359-363.

7 Ibidem, pp. 362-363. «La concepcion clasica de los derechos reales ha sido impugna-
da por Planiol. Sostiene el ilustre jurista francés que la idea de que los derechos reales
establecen una relacion directa entre una persona y una cosa, es falsa porque una relacion de
orden juridico no puede existir sino entre personas; esto es, afirma, una verdad axiomdtica
y elemental para la ciencia del derecho. Y si se profundiza el analisis de los derechos
reales, se verd que también en ellos hay sujeto pasivo, entre los cuales, como en los
derechos personales, se establece la relacién juridica. En nuestro caso, los derechos
obligados seran todos los integrantes de la sociedad, que tienen el deber de respetar
el derecho real, de abstenerse de todo hecho que lo perturbe; es, pues, una obligacién
de no hacer que pesa sobre el resto de la colectividad y que por ello puede llamarse
pasivamente universal. De ahi se desprende que la diferencia entre derechos reales y
personales no es esencial, sino que se traduce solamente en lo siguiente: mientras que
en estos tltimos el sujeto pasivo es determinado, en los primeros es indeterminado y
de namero ilimitado.
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juridico de respetar el derecho real, de la cual surge una obligacién de no hacer
que recae sobre la colectividad.

A entender de Borda, sostiene que no encuentra una razén por la cual el
derecho objetivo no puede amparar una relacién directamente establecida entre
una persona y una cosa, y el derecho rige relaciones entre las personas, puesto
que su campo de accién es precisamente la coexistencia humana. Pero ello no
se opone de modo alguno a que proteja ciertos bienes del hombre, teniendo en
mira precisamente una posible agresién por parte de los demas individuos. Y asi
como hay un derecho al honor, a la vida, etc., hay también un derecho sobre los
bienes que sirven para la satisfacciéon de nuestras necesidades econémicas. ;Qué
error hay en decir, en este caso, que existe una relacién directa entre el titular y
la cosa? Y es que, en efecto, hay una vinculacion directa entre ambos, puesto que
ninguna otra persona se interpone ni puede legalmente interponerse en el uso y
goce de la cosa.

Tampoco satisface la idea de la obligacién pasivamente universal como
caracteristicas de los derechos reales, puesto que el deber de respetar los dere-
chos que tienen los miembros de una colectividad, existe tanto en el caso de los
derechos reales como en el de los personales, y aun en los de caracter extrama-
trimonial.

Finalmente, esta concepcién supone poner el acento en algo que es com-
pletamente secundario en los derechos reales; porque lo esencial y caracteristico
de estos no es la obligacion pasiva que el resto de la sociedad tiene de respetarlos,
sino el poder de goce y disposiciéon que se reconoce al titular sobre la cosa.?

El derecho de crédito o de obligacion crea una relacién juridica entre el
acreedor y el deudor. En cambio, el derecho real s6lo crea una situacion juridica
entre el titular y la cosa.’

Se emplea en dos sentidos uno impropio y otro riguroso; en el primero, se
refiere, en general, a los bienes y derechos patrimoniales. Cuando se habla enton-
ces de propiedad, se alude a todo aquel o cualquiera de ellos.

En el segundo, significa uno de los derechos patrimoniales sobre bienes: el
maximo posible. En este sentido la propiedad puede ser definida como el poder
juridico pleno sobre una cosa, poder en cuya virtud esta -en principio- queda
sometida directa y totalmente (es decir en todos sus aspectos y utilidades que
pueda proporcionar) a nuestro sefiorio exclusivo.’” Con lo que sostenemos que
entre una persona y un derecho real existen una situacién juridica, relacién de
dependencia del bien a favor de la persona, y la potestad que tiene el sujeto del
derecho real sobre la cosa o el bien.

8 Ibidem, p. 366.

9  DEevLa Puente LavaLLE, Manuel. Estudios sobre el Contrato de Compraventa. Lima: Gaceta
Juridica, 1999, p. 11.

10  ArBALADEJO, Manuel. Derecho Civil I. Derecho de Bienes. Barcelona: Libreria Bosch, 1977,
3.2 Ed., vol. I, tomo III, pp. 243-245.
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2. DERECHOS REALES Y DERECHOS OBLIGACIONALES

Los derechos patrimoniales se distinguen en dos grupos derechos reales y
derechos de obligacién (crédito) es necesario indicar algunas ideas que nos ayu-
daran a diferenciar estos derechos patrimoniales; los glosadores dividieron en
ius in rem 'y el ius in personam, basdndose en la oposicién que habia formulado
el Derecho romano entre el actio in rem y el actio in personam es que se distingue
entre derechos reales y derechos de obligacién.

En los derechos reales, el objeto del derecho lo constituyen los bienes y las
cosas, mientras que en los derechos de obligacién el objeto del derecho lo consti-
tuyen las prestaciones ajenas en cuanto puedan proporcionar una cierta utilidad
al acreedor. Igualmente, los derechos reales giran alrededor del derecho de pro-
piedad y sus desmembraciones, y la relacion es entre el sujeto al que corresponde
el derecho y el bien objeto de el, mientras que en los derechos de obligaciones la
relacién es de persona a persona, entre sujeto activo o acreedor, y sujeto pasivo, o
deudor; por lo tanto, la relaciéon con las cosas es siempre indirecta a trastes de las
personas comprendidas en la prestacion, son derechos de naturaleza transitoria,
pues la facultad correspondiente a ella se agota al hacerse efectiva, mientras que
las facultades correspondientes a un deber juridico distinto al obligacional no se
agota por su uso normal.

Las consecuencias que se derivan de los derechos reales y de los derechos
de obligacién son también distintas. Asi, la perdida de la cosa en los derechos de
propiedad importa la extincién del derecho, lo cual no sucede en todos los casos
cuando se trata de los derechos de obligacién, por cuanto ellos subsisten trasfor-
mandose en la indemnizacién de dafios y perjuicios. El derecho real tiene entre
sus atributos la persecucion (rei persecutoria) mientras el de las obligaciones no.
de otro lado, el derecho obligacional puede consistir en un dar, hacer o no hacer,
y el derecho real da nacimiento a una obligacién de no hacer (de los demas) de
caracter universal.

Finalmente, debe destacarse que los derechos reales son oponibles a todos
(erga omnes) y los derechos de obligacién se caracterizan justamente por lo contra-
rio, ya que son oponibles inicamente a un sujeto determinado, especifico. De alli
que a los primeros se les llama absolutos, y a los segundos relativos."

3. LA TEORIA DEL TITULO Y MODO

No se puede dejar de hablar de derechos reales ni mucho menos de Trans-
misién de propiedad Inmueble en nuestra legislaciéon sin dejar de mencionar y
explicar la importancia de la teoria del titulo y el modo motivo por lo cual es
necesario conocer la definicién de titulo y modo, los cuales son legados del de-
recho romano y son numerosos sistemas juridicos y legislaciones que adoptaron
la mencionada teoria. Recalcamos que estos conceptos serdn mencionados desde

11  Ferrero Costa, Ratl. Curso de Derecho de las Obligaciones. Lima: Ed. Grijley, 2004, 3.2
Ed., pp. 8-9.
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diversas concepciones de autores doctrinales nacionales y extranjeros durante la
extension del presente trabajo.

Titulo (palabra utilizada aqui, no en el sentido de documento, sino en el de
fundamento juridico) es el acto (por ejemplo, compraventa) por el que se establece
la voluntad de enajenacién (adquisicion para la otra parte) del derecho;" y el
Modo, es el acto (consistente, como he dicho, en la entrega, con animo de trans-
mitirlo, de la posesién del derecho cuya enajenacion se establecié) por el que se
realiza efectivamente la enajenacion por el transmitente, que es adquisicién para
el adquiriente.

Sin modo subsiguiente, el titulo es insuficiente para producir la adquisi-
cién del derecho real y sin titulo previo, la entrega (el modo) no transfiere (hacer
adquirir al que la recibe) el derecho real. Por ejemplo, si no hubo anteriormente
contrato de compraventa, pero se entrega la cosa, el que la recibe adquiere su po-
sesion (ya que esta es la tenencia efectiva de la misma, y esa la ha recibido), pero
no se convierte en duefio (no adquiere la propiedad: derecho real).

Diez-Picazo, sostiene que la tradicién por si sola no sirve para transmitir el
dominio, pues la entrega o la transferencia de la posesion es en si misma un acto
incoloro y ambiguo, al que sélo dota de sentido el negocio juridico antecedente
celebrado por las partes, que justifica la transmision.”

El titulo es el acto del cual fluye la obligacién de enajenar un inmueble
determinado y el modo de transferencia,'* para nosotros el titulo es la fuente, la
causa juridica del contrato del cual deriva una determinada obligacién y el modo
la consecuencia que seria la transferencia de propiedad.

El proceso adquisitivo se produce, pues en dos etapas. En la primera, como
consecuencia del Titulo, el futuro adquiriente recibe ya un derecho de crédito a
que el futuro transmitente le transfiera el derecho real de que se trate. Se esta en-
tonces en el campo del derecho de obligaciones. Uno puede exigir y el otro debe
realizar una prestacién: la conducta que consiste en transmitir el derecho real. En

12 ArsaLapgjo, Manuel. Ob. cit., pp. 138-139.

13  Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Madrid:
Ed. Tecnos, 1983, vol. II, pp. 648-649. «Es necesaria, pues, la yuxtaposiciéon de dos
elementos en algo que se puede considerar como un supuesto completo de formacién
sucesiva: el contrato antecedente y el traspaso posesorio. Sélo la yuxtaposicion de
ambos elementos, cuando ambos actos juridicos existen y son validos, determina la
transmision. Si tnicamente ha existido el primero, habra entre las partes una simple
relacion con puro valor obligacional. Se ha existido traditio, pero no habra existido
una verdadera transmisién de la propiedad, de modo que el tridente sigue siendo
propietario, el accipiente no habra llegado a serlo nunca y el primero podra ejercitar
una accion real reivindicatoria, tanto frente a los posibles poseedores» (subadqui-
rientes de éste).

14 VEGA MERE, Yuri. (Ideas vertidas al autor en correspondencias por mail) «que la ley
en mi concepto, el propio articulo 949 que toma como titulo el acto y la ley que acttia
como mecanismo de transmision de la titularidad. Por supuesto, existen excepciones
como es el caso de la venta de bienes genéricos o de bienes ajenos, por ejemplo, que
impiden que la ley atribuya un efecto real al acto del cual surge la obligacién.
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la segunda etapa, el enajenante cumple su obligacién, que consiste en realizar el
modo o acto transmitido del repetido derecho.”

La doctrina peruana se encuentra dividida en dos sectores: uno de ellos opi-
na que el sistema peruano de adquisicién de la propiedad esta articulado en la
aplicaciéon de la teoria del titulo y el modo para el caso de los bienes muebles
y la aplicacién del principio de la transmision solo consensus para el caso de los
bienes inmuebles; el otro sector sostiene que tanto para el caso de los bienes mue-
bles como para el de los bienes inmuebles debe aplicarse la teorfa del titulo y el
modo.

En los bienes muebles se establecen que si es posible la celebracién de di-
cho tipo de contrato, en tanto la transferencia de propiedad inmueble opera en
dos momentos: uno que refiere al titulo (que genera el efecto obligatorio) y otro que
se produce con el modo (que transfiere la propiedad), es asi que no resultara necesa-
rio que en el momento de la suscripcion del titulo el vendedor sea propietario, lo
que si sera indispensable al momento de la tradicién.”

Hugo Forno, nos ilustra, como se sabe, en el derecho romano existia una
clara separacion entre lo que hoy se conoce como el titulo y el modo. El titulo era
la justificacion juridica en cuya virtud se sustentaba un desplazamiento patrimonial, y el
modo el mecanismo establecido por el derecho para producir tal desplazamiento.'®

4. SISTEMAS CONTEMPORANEOS DE TRASFERENCIA DE PROPIEDAD

En el derecho occidental contemporaneo existen dos grandes sistemas de
transferencia de propiedad, a saber: el sistema de la unidad del contrato'y el sistema
de la separacion del contrato. El primer sistema se caracteriza por exigir la celebra-
cién de un solo negocio juridico en el cual reposan las voluntades del transfe-
rente y del adquirente dirigidas a provocar la transferencia de la propiedad. El

15 AwLsALADEJO, Manuel. Op. cit., vol. I, tomo III, pp. 138-139.

16 Dk La PueNtE Y LavaLLE, Manuel, Estudios sobre El Contrato de Compraventa, Gaceta Ju-
ridica, Lima, 1999, pp. 23-24. El primer sector argumenta que toda obligacion se cum-
ple mediante la ejecucién de una prestacion, que es un comportamiento o actividad
del deudor y que el articulo 949 el cédigo civil, al establecer que la adquisicién del
derecho de propiedad de un inmueble determinado no requiere de la conducta del
deudor -como se necesita en cambio para la transmisién del derecho de propiedad
de una cosa mueble- debe ser entendido en el sentido que esa transmision no deriva
del cumplimiento de una obligacién sino que emana directamente del contrato, sin
que sea necesario el expediente de crear una obligacién, (Tesis sostenida por Hugo
Forno) y otra posicion es la de sostener que en la compraventa inmobiliaria el com-
prador se convierte en propietario por haberse perfeccionado su adquisicién (tesis
Jack Bigio).

17  BELTRAN PACHECO, Jorge. «La ineficacia del acto juridico». En: Cuadernos Jurispruden-
ciales. Lima: Gaceta Juridica, afio 1, n.° 6, p. 6.

18 Forno FLorREZ, Hugo. «El contrato con efectos reales». En Ius et Veritas. Revista edita-
da por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica
del Pera. Lima, 1993, n.° 7, n.° 79, pp. 77-87.
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segundo sistema, en cambio, se caracteriza por exigir dos negocios juridicos, uno
obligacional y otro dispositivo, en los que, con distintas caracteristicas y conse-
cuencias, reposan las voluntades del transferente y del adquiriente dirigidas a
provocar la transferencia de la propiedad.”

4.1. Sistema de Unidad del Contrato

4.1.1 Sistema transmisivo de la causa vinica

Que establece que el contrato es la fuente directa del efecto traslativo de la
propiedad por lo cual no requiere del modo que haga publica la adquisicién de la
propiedad; es decir el solo consentimiento (simple acuerdos de voluntades) es la
causa del nacimiento del derecho del nuevo propietario; en efecto en los denomi-
nados sistemas de causa dnica, al reputarse a la voluntad suficiente para — pro-
ducir la mutacién juridico-real, puede afirmarse que el contrato adicionalmente
a que pueda producir efectos obligatorios— esta en la capacidad de producir
efectos reales. Dentro de este sistema encontramos el siguiente sub-sistema.

4.1.2. Sistema consensual o espiritualista

Virtud del cual sélo el consentimiento de las partes hace propietario al
comprador; es decir se expresa en su mas lato grado la autonomia de la voluntad
(hoy autonomia privada) es aquella posibilidad que tiene la persona como poder
de autorregulacién o autorreglamentacion, de creacién de preceptos privados
de conducta para ejercer facultades y conformar relaciones juridicas por la sola
decisién del individuo, para ejercer derechos subjetivos o actuar a través de la
idea del negocio juridico.?

Inspirados en este sistema ubicamos: al sistema italiano (articulo 1376 de
su Codigo Civil), el sistema francés (articulo 1138 de su CC), el sistema portugués
(articulo 408 de su CC), el sistema mexicano (articulo 2014 de su CC), el sistema
venezolano (articulo 1161 de su CC).

4.2. Sistema transmisivo de doble causa

Nos indica que el contrato no es suficiente para generar la transferencia de pro-
piedad y que necesariamente requiere un signo o modo de recognoscibilidad social
cuya finalidad consista en publicitar a la colectividad de la adquisicién del derecho
de propiedad. Los denominados sistemas transmisivos de doble causa, consideran
a la voluntad insuficiente para producir efectos reales, estos s6lo pueden producirse
a través de «actos de disposicién». En la teoria de la doble causa, el acto que crea la
relacién obligatoria se denomina «acto de obligacién», «titulo» o «causa remota» (ej.,
el contrato de compraventa). El acto que produce el efecto real es el «acto de dispo-

19 Escoar Rozas, Freddy. «El contrato con efectos reales». En Ius et Veritas. Revista edi-
tada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd. Lima, afio XIII, n.° 25, p. 46.

20 VEGA MERE, Yuri. Contratos de Consumo. Lima: Grijley, 2001, p. 27.
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sicion», «modo» o «causa proxima», por medio de éste la situacién subjetiva sale del
patrimonio del transmitente e ingresa al del adquiriente (ej., la tradicién, la inscrip-
cién, etc.).” Dentro del presente sistema tenemos los siguientes subsistemas.

4.2.1. Sistema real o de tradicion o sistema de la union del titulo y el modo

Reconocido en nuestro sistema juridico para la transferencia de bienes
muebles; los paises que se acogen a este sistema son: el sistema espafiol (Arts.
609 y 1095 del su C.C.), el sistema argentino (Arts. 577, 2524, 2601 y 2609 de su
C.C.), el sistema cubano (articulo 178 de su C. C.) y s6lo para la transmisién de
que bienes recoden este sistema, el sistema chileno Arts. 670 y 684 de su C.C.), el
sistema ecuatoriano (Arts. 740 y 754 de su C.C.) y el sistema peruano (articulo 947
de nuestro c6digo civil valido para muebles).

4.2.2. Sistema registral constitutivo no convalidante.

En este sistema el registro no es convalidante puesto que de operar un de-
fecto en la validez del acto o contrato (causal) el acto del registro también resulta-
ria ineficaz estructural o invalido. Este sistema es adoptado sélo para inmuebles
por el sistema brasilefio (articulo 676 de su C.C.).

4.3. Elsistema de separacién del contrato

El sistema de separacion tuvo su origen en la revision critica a la que fue
sometida en Alemania del siglo XIX* la teoria del titulo y el modo, este sistema
postula de la separacién de los contratos, es decir, existen dos contratos o actos
juridicos, uno que produce los efectos obligatorios y otro que genera la transfe-
rencia de la propiedad. De acuerdo al sistema recogido en el BGB, los negocios
obligacionales quedan absolutamente separados de los negocios de disposicion.
Los primeros crean los vinculos de obligaciéon que sirven de fundamento o base
para la transferencia de propiedad. Los segundos por su parte, acompariados de
la inscripcién registral (cuando se trata de inmuebles) o de la entrega (cuando se
trata de muebles), son los que producen la referida transferencia, el sistema de
separacion del contrato supone, entonces, la concurrencia de dos negocios juridi-
cos y de un acto ejecutivo real.”

21 FerNANDEz Cruz, Gaston. «La obligacion de enajenar y el sistema de transferencia de
la propiedad inmueble en el Pert». En Thémis. Revista editada por estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica del Perda. Lima, 1994, n.°
30,1994, p. 160. «<En la teoria de la doble causa el «<acto de obligacién> (titulo) y el «<acto
de disposicién> (modo), son dos actos distintos pero dependientes».

22 EscoBar Rozas, Freddy. «El contrato y los efectos reales». Ob. cit., p. 49. «<En la Ale-
mania del siglo XXI atin tenfa apogeo la teoria del titulo y el modo, que habia hacho
suya la primera interpretacion y que evidentemente habia debilitado a la vieja traditio
romana. Con la promulgacién del Code , esta ultima sufrié un mayor debilitamiento,
en tanto que fue expresamente eliminada como requisito para que se produzca la
transferencia de propiedad.

23 Larenz, Kart. «Derecho de obligaciones». Madrid: Revista de Derecho Privado. Citado
por EscoBar Rozas, Freddy. «El contrato y los efectos reales». Ob. cit., p. 50.
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Asi, a pesar que el acto juridico generador de efectos personales fuese in-
valido el acto del registro resultaria plenamente eficaz estructural. Este sistema es
conocido como el sistema de transferencia de propiedad registral convalidante,
dado que se produce una suerte de convalidacién del vicio causal al continuar
el adquiriente del bien con el derecho de propiedad. Ubicamos dentro del siste-
ma de Separacién del Contrato dos sistemas: El Sistema Registral Constitutivo y
El Sistema Real Abstracto. Finalmente, en lo que respecta al grupo de sistemas
transmitidos de causa abstracta, acogen para inmuebles, el sistema registral cons-
titutivo convalidante: el sistema aleman (articulo 873, I parte, BGB), el sistema
suizo (articulo 971) de su Cédigo Civil) y el sistema Torrens australiano.

5. SISTEMAS CLASICOS DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD?

5.1. El sistema romano

El Ilustre y recordado Maestro Max Arias-Schreiber Pezet, nos menciona
que en Roma, primitivamente existian tres modos de transmisiéon de la propie-
dad: (i) la mancipatio y (ii) la in jure cessio para las res mancipi y la (iii) traditio para
las res nec mancipi.

Segun Cayo, eran res mancipi las cosas mas preciosas: “los fundos y cosas
situadas en Italia, los esclavos y animales que es costumbre domar por el cuello
o por el lomo, por ejemplo, los vacunos, los caballos, las mulas y los asnos; tam-
bién las servidumbres rusticas.”

Eran res nec namcipi, en cambio, las otras cosas: sumas de dinero, animales
salvajes, la mancipatio, que se empleaba para la enajenacién de las res mancipi,
era un acto formal celebrado en presencia de cuando menos cinco testigos “en
una balanza, las librepens, que deberian llevar los contratantes, se pesaba un ob-
jeto representativo del objeto del contrato y del otro plato se colocaba un pedazo
de cobre, por ejemplo, que simbolizaba el pago, ademas debian pronunciarse
formas sacramentales a fin de que se entendiese materializada la adquisicion.

La in jure cessio utilizada también para la transferencia de las res mancipi,
era igualmente un acto formal, pero se celebraba delante del Pretor. Este modo
implica una reivindicacién simulada. En efecto, el adquiriente alegaba la propie-
dad del bien ante el pretor y el enajenante se allanada a ello. La tradittio (tradicién)
era empleada para alinear las res nec mancipi. Suponia la entrega fisica del bien, de
comun acuerdo entre el trasdens (el que entrega la cosa) y el accipiens (el que la
recibe).?

24  BELTRAN PAcHECO, Jorge. «Exorcizando el espiritualismo: registro vs. consenso en la
transferencia de propiedad inmobiliaria». En Didlogo con la Jurisprudencia, 2001, n.°
38, pp.81-85. «Los sistemas de transferencia de propiedad existentes en la doctri-
na han sido reunidos, clasicamente, en tres grandes sistemas: el sistema romano de
transferencia de propiedad o de la tradicién; b) el sistema espiritualista o francés; y,
c) el sistema aleman o del registro.

25  ARrias-ScHREIBER PEZET, Max. Exégesis. Lima: Gaceta Juridica, 1998, tomo IV, p. 307.
26  Arias-ScHREIBER PEzET, Max. Ob. cit., p. 308.
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En Roma la voluntad ni la obligacién” podian transmitir por si sola la
propiedad, para que esto ocurriera, era necesaria la presencia de un acto exterior,
sea formal (como la mancipatio o la iure cessio) o material (como la traditio) con
el transcurso del tiempo, los actos formales entraron en crisis, de modo que en
cierto momento la transferencia de propiedad tinicamente opero a través de la
traditio.®

En Roma los contratos no transferian nunca la propiedad, la transmision
de lo derechos reales sobre las cosas y, particularmente, el dominio, requeria no
s6lo el consentimiento de las partes, sino también la tradicion, es decir la entrega
material de la cosa. Se distinguia asi entre el contrato propiamente dicho y la
transmisién del derecho real. Para el primero, bastaba el acuerdo de voluntades;
para la segunda era necesaria la tradicion. La tradicion obedecia a una razén de
publicidad; se partia del concepto de que interesando los derechos reales a toda
la comunidad, la transmisién de ellos debfa manifestarse por caracteres visibles
y publicos, ya que no es posible pedir el respeto de derechos que no se conocen.
En suma, el derecho romano comprendié la importancia de la publicidad en ma-
teria de derechos reales y arbitro esta forma de publicidad que es la entrega de
la cosa.”’

Concluimos con mencionar que en Roma los contratos no transferian nun-
ca la propiedad y era necesario un acto material como en la mancipatio, en la cessio
in jure, en la traditio usucapion, la transmision de la propiedad inmueble se ejercia
primero con el titulo y luego con el modo.

27  OsteRLING Paropi, Felipe y Mario CasrtiLLo FReYRE. Tratado de las Obligaciones. Bi-
blioteca Para leer el Coédigo Civil, primera parte, vols. I y XVI, tomo I, pp. 371-372.
«El vendedor no se obliga a hacer al comprador propietario, a menos que existiera
estipulacion de hacer al comprador propietario, a menos que existiera estipulacion
formal; su obligacién se limitaba a hacerle tener la cosa vendida, es decir, a probarle
la pacifica posesion a titulo de propietario». (En Roma y el antiguo Derecho fran-
cés, la venta no tenfa por efecto, de parte del vendedor, sino el de crear contra él la
obligacién de procurar al comprador el libre disfrute de la cosa, y no la propiedad
misma).

28 CueNa Casas, Matilde. Funcion del poder de disposicion en los sistemas de transmision
onerosa de derechos reales. Barcelona: Bosch, 1996, pp.42 y 43. Citado por: EscoBar
Rozas, Freddy. «El contrato y los efectos reales». Ob. cit., pp. 46-47. La diferencia
de la mancipatio o de la in iure cessio, que suponia la existencia de una voluntad di-
rigida a transferir la propiedad, la traditio no suponia necesariamente la existencia
de tal voluntad, pues podia servir también para transferir otros derechos reales
(uso). En tal sentido, a efectos de que 1a0 traditio pudiera provocar la transferencia
de propiedad, se exigié que la misma estuviese acomparfiada de un animus especi-
fico (animus trasferendi et accepiendi dominii), que demostrare la voluntad del tradens
y del accipiens de transferir y adquirir, respectivamente, la propiedad de la cosa.
Aparentemente, sin embargo, también se exigi6 que la fraditio estuviese precedida
de una iusta causa, esto es, de una justificacion del animus en cuestién, que dejara
claro el motivo por el cual se realizaba la transferencia de propiedad: pro emptio, pro
donatio.

29  Borpa, Guillermo A. Manual de Derechos Reales. Buenos Aires: Ed. Perrot, 4.% Ed., p. 192.
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La separacién del contrato en dos momentos en Roma,* no fue por un
simple capricho, la razén se justificaba de establecer un mecanismo objetivo de
publicidad sobre la transmisién del derecho. Una publicidad que permite cono-
cer a la comunidad de las transferencias de propiedad realizadas.

5.2. El sistema francés

Segun el cédigo francés de 1804, Cédigo Napolednico trascendental
en las legislaciones civiles hispanoamericanas, nos indica que la propiedad
de los inmuebles se transfiere como efecto de la estipulacién, del consenso
(consensus); la obligacion de entregar se reputa idealmente ejecutada; La tra-
dicién que resulta luego del pacto es un acontecimiento que no transfiere el
dominio, sino s6lo de poner al adquiriente en aptitud de servirse del bien.
La obligacion nace y muere sin soluciéon de continuidad; hay por expresarlo
un modo, una tradicién de derecho implicita, la convencién pone los riesgos
del bien a cargo del acreedor convertido en propietario por el solo consen-
timiento.

El sistema consensual parte de la base de que el derecho real nace direc-
tamente del mero consentimiento de las partes que contratan.®® Asi podemos
mencionar que para el transmisor de los derechos reales, basta el solo contrato
(convencion), sin necesidad de la tradicion (entrega); las transferencias de bienes
tienen lugar por el simple consentimiento.

El consentimiento viene a reemplazar la tradicién, pues las partes entien-
den que se realiza la tradicién cuando asi se obligaron. De esta manera, el sistema
francés considera que vender es enajenar, y Planiol, dice que ambas nociones
eran muy distintas en la antigiiedad, y que hoy se confunden,* el comprador
pasa a ser propietario y acreedor al mismo tiempo, acreedor dentro de la relaciéon
obligatoria y propietario por la misma razén, sin mas, no es necesario otro requi-
sito mas que la voluntad de las partes contratantes.

Los hermanos Maseaud, sostienen diversas disposiciones del Cédigo Ci-
vil afirman el principio de la transmisién solo cosensus (por el simple consenti-
miento), la voluntad, toda poderosa para crear obligaciones, es todo poderosa
igualmente para producir, sin ninguna formalidad ni tradicién, transmisién de
derechos reales, el contrato ademds de su efecto obligatorio, posee un efecto real; la

30 Forno FLores, Hugo. Ob. cit. p. 80. «A partir de Justiniano se amplia el concepto
de contractus para comprender no sélo a los acuerdos bilaterales constitutivos de
obligacién, sino también a los acuerdos bilaterales que constituyen o transfieren
derechos reales, pero advertido el diferente efecto que producen ambos tipos de
acuerdo, en cuanto que unos constituyen la causa de la atribucién, se acenttia en
el derecho comin la necesidad de mantenernos diferenciados y se designa a los
primeros con el nombre de titulus adquirendi y a los segundos con el de modus adqui-
rendi».

31 PranioL, Marcel y Jorge RiperT. Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés. Madrid: Ed.
Civitas, 1988, tomo III, p. 111.

32 Ibidem, p. 534.
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compraventa, por ejemplo, no sélo crea obligaciones entre las partes, sino que el
transmite al comprador la propiedad de la cosa vendida.*

La entrega es importante, pero esta entrega no transmite el derecho real,
la entrega se justifica no para adquirir o transmitir el derecho, sino porque este
ha sido ya transmitido o adquirido, es tradicional la opinién de Albaladejo, al
sustentar que la entrega es un simple traspaso posesorio y no una tradicion® (entrega
de la posesion con animo de transferir el derecho de la cosa), con ello demues-
tra que en le sistema francés, uno es propietario con el solo consentimiento , y
que la entrega de la propiedad es un simple traspaso posesorio del bien, con
el fin de que le propietario pueda ejercer sus potestades de propiedad sobre el
bien.

El Cédigo Civil Francés tomando como base el principio de la voluntad,
considera que el simple acuerdo entre las partes es suficiente para que se realice
la transmisién de la propiedad.?

La voluntad del individuo es considerada como instrumento todo podero-
so al punto que en ella se hace reposar la justificacién y razén de ser el contrato.*
El cédigo de Napoledn marco el triunfo de la voluntad sobre el formalismo juri-
dico; en consecuencia, protegi6é fundamentalmente a los adquirentes convertidos
de manera inmediata en propietarios, mientras el transmitente sélo podia ejercer
las acciones personales o de impugnacién del contrato.

Segtin el Codigo francés, la propiedad de los inmuebles se transmite como
efecto de la estipulacién, conforme a este sistema la obligacién de entregar se
reputa mentalmente ejecutada. La tradicién que viene después del pacto, es un
hecho que no tiene la virtud de transferir el dominio, sino tnicamente de poner
al adquiriente en aptitud de servirse de la cosa, “la obligacién nace y muere sin so-
lucion de continuidad».>

33 Maseaup, Henri y Ledn y Jean Maseaup. Lecciones de Derecho Civil-Derechos Reales
Principales (El Derecho de Propiedad y sus desmembraciones). Buenos Aires: Ed. Juridica
Europa-América, 1960, Parte Segunda, vol. IV, pp. 323-324.

34  ALBALADEJO, Manuel. Ob. cit., p. 234.
35 VAzquss Rios, Alberto. Los Derechos Reales: la propiedad. Lima: Ed. San Marcos, p. 100.

36 Forno FLOREZ, Hugo. Ob. cit., p. 81. «La propia idea de libertad de actuacién de los
particulares encuentra su justificacién en la voluntad individual (la llamada autono-
mia de la voluntad)».

37  OsTERLING PAroDI, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Ob. cit., p. 412. «Se considera per-
fecta y ejecutable en el mismo momento de su formacién. El consentimiento decia
Bigot-Preameneu, perfecciona por si solo la obligaciéon de entregar la cosa y no hay
necesidad de tradicién real para que el acreedor sea considerado propietario de ella.
Por el contrato, afirmaba Portalis, se opera una especie de tradicién civil, y Marcade
agrega: la convencién de dar crea la obligacién; la obligacion de dar lleva consigo la
de entregar; el cumplimiento de esta obligacién por la tradicion trasfiere la propie-
dad; la tradicién no necesita ser real, porque el consentimiento lleva en si un tradi-
cién fingida que produce el mismo efecto; y esta tradicion realiza el desplazamiento
automatico del dominio.
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El Sistema francés se establecié sobre la base de los siguientes principios:
i) la inscripcion que contendria por objeto hacer oponibles los actos frente a ter-
ceros, ii) el registro seria personal, iii) los actos celebrados intervivos necesaria-
mente deberian ser inscritos, iv) la inscripcién no convalidaria los vicios de los
titulos, ni impediria las acciones reivindicatorias, v) los registros serian accesibles
a todos los interesados en el inmuebles, vi) de un lado, se llevaria un registro de
hipoteca y, del otro, uno de la propiedad y sus desmembraciones.

En conclusion el derecho francés desarrolla un sistema de transmisioén y
adquisicién de derechos reales distinto del sistema dual (titulo y modo) por lo
cual sélo se basa en el solo consensus es suficiente para adquirir la propiedad de
un bien inmueble, una vez transmitido el derecho de dominio como efecto inme-
diato del contrato, la obligacién del vendedor consistira en permitir la posesiéon
real y efectiva del bien, en propiedad del comprador.

5.3. El sistema aleman

La transferencia de los inmuebles se realizaba en dos fases: el negocio juridi-
coy el acto traslativo del dominio. En Alemania prima el criterio de la Ausflassung,
que es un acuerdo abstracto de transmisién entre el adquiriente y el enajenante.
Segun el cédigo alemén y su doctrina comparada casi siempre existe un deber de
emitir declaracién de “auflassung” emanado de la relacién causal basica, es por
eso que el vendedor debe hacer todo lo posible y todo lo que este al alcance de
sus manos para conseguir la transmisién de propiedad, si se niega a emitir por su
parte la declaracién requerida, puede ser demandado en tal sentido. El “Auflas-
sung” también puede ser judicial y extrajudicial; sera judicial cuando al igual que
la “in iure cessio” era un juicio simulado; el adquiriente demandada al enajenante
la entrega de la cosa, este de allanaba a la demanda y el juez resolvia a favor del
acciénate entregandoles judicialmente la posesion; sera extrajudicialmente cuando
el contrato se perfecciona con la inscripcién de la transmisién de la propiedad en el
libro territorial. A este sistema se le conoce con el nombre del registro.

El que compra una cosa quiere adquirirla no sélo para aprovecharse de ella
temporalmente, sino con caracter definitivo y excluyente y para disponer de ella;
por lo tanto, con la sola entrega de la cosa el vendedor no ha cumplido su obliga-
cion totalmente: esta obligado a proporcionar la propiedad sobre ella. La trans-
misién de la propiedad esta regulada en el derecho de cosas. Esta transmision,
cuando se refiere a cosas muebles, exige la entrega y el acuerdo de ambas partes
de “transmitir la propiedad” no se contiene en el contrato de compraventa, sino
que es necesario un especial contrato “real” diferente, cuyo tinico contenido es

" . L 7 . .
que la “propiedad sea transmitida”, este contrato real es independiente del contrato
de compraventa que le sirve de base, es decir, es un contrato «abstracto».®®

En el sistema germano de la separacién del contrato (articulos 873, 925 y
929 del Codigo Civil Alemén) el consentimiento no es suficiente para la traslaciéon

38 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. «Perfeccionamiento de la transferencia de la propie-
dad». En Folio Real, febrero 2002, afio III, n.° 7, p. 104.
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de la propiedad y esta se produce desdoblada, segtn se trate de bienes muebles
o inmuebles.

En el primer caso se requiere la tradicion, sea fisica o espiritualizada, en
tanto que en el segundo es necesaria la inscripcién del contrato en el registro de
la propiedad o en los libros territoriales.*

6. EL SISTEMA PERUANO

El sistema peruano de transferencia de propiedad inmueble es por exce-
lencia de herencia e influencia francés, por lo cual adopta el sistema espiritualista
francés o sistema declarativo, el antecedente del articulo 949 del Cédigo Civil de
1984 lo ubicamos en el articulo del Cédigo Civil de 1936 que a la letra regulaba
“la sola obligacién de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietaria
de ella, salvo pacto en contrario” norma que también estaba contenida en el Cédigo
Civil de 1852 en sus articulos 574 y 1306. Todos los articulos mencionados aban-
donan el sistema del derecho romano del titulo (el consentimiento) y el modo
(la tradicién), adoptando el sistema espiritualista francés para la transmisién de
propiedad de bienes inmuebles determinados.

6.1. En el Codigo de 1852

Este codigo es influenciado eminentemente por el Cédigo de Napoléon, en
el cual considera que sélo el consentimiento consensus era necesario para poder
transferir la propiedad inmueble.

Al celebrarse el contrato de compraventa simple con el solo consentimiento
de las partes, y al operar en aquella la transferencia de propiedad de la cosa “aun
antes de su entrega y pago del precio”, debemos entender que la transferencia de
la propiedad (al igual que el derecho francés) en los contratos de compraventa
simple, operaba automaticamente, al momento del nacimiento de la obligacién
de enajenar, urgida de su celebracion.®

6.2. En el Codigo de 1936

En este cuerpo legislativo, en la seccion segunda del libro Quinto, del Derecho
de Obligaciones, relativa a las Obligaciones y sus Modalidades, incluye el articulo
1172, en el que se ratifica el principio del articulo 1308 del Cédigo Civil de 1852, pero
exclusivamente para bienes inmuebles: Articulo 1172.- “Ia sola obligacién de dar una
cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario”.

No podriamos hablar del sistema de transferencia de propiedad inmueble
en el codigo de 1936, sin dejar de mencionar los ilustres e intensos debates de la
comision

39  Arias ScHREIBER-PEZET, Max. Exégesis. Lima: Gaceta Juridica, 1998, tomo II, p. 25.

40  OstERLING PAroDI, Felipe y Mario CasrtiLLo FREYRE. Tratado de las Obligaciones. Ob. cit.,
p. 407.
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Redactora del Codigo de 1936.

Uno de los puntos que fue materia de intensos y brillantes debates, y que
mads avivo el interés de la Comisién, fue el concerniente a la transmisién de pro-
piedad de bienes inmuebles. Todos los integrantes de ella tuvieron la honrosa
misién de elaborar el cédigo mencionado, estuvieron de acuerdo que el viejo
sistema todavia imperante, sustentado en el simple consentimiento, es imperfecto,
tanto por inseguro y que en el curso de su vigencia y de su aplicacién, ha dado
origen a opuestas e inconciliables discusiones e interpretaciones.

6.2.1 Posicion de los doctores Manuel Augusto Olaechea y Juan José Calle a favor
del sistema francés o declarativo

El doctor Olaechea, consideraba que el sistema mas favorable a adoptar en
el pais era el sistema francés, y consideraba que el sistema argentino y espariol de la
tradicion como modo necesario para transferir la propiedad no era un sistema adecuado,
ya que la tradiciéon puede revestir las mas deformas, pero no necesariamente ga-
rantizar la publicidad del acto.

No se concibe la vida de un sistema consolidado sobre la base de las ins-
cripciones, sin registro, sin titulos idéneos, que no existen en todas las regiones,
sin notarios, sin abogados, sin clima propicio, para imponer el requisito de la
inscripcién con cardcter de ineluctable obligatoriedad.

La institucién del registro fue implanta en el Perti hace casi medio siglo.
No obstante los esfuerzos realizados, es lo cierto que no ha podido arraigarse en
todo el pais y que adolece de vacios e imperfecciones que no son insuperables
a la accion de la voluntad. El registro existente tiene el gravisimo defecto de ser
personal. Su transformacién recurrird, como condicién insustituible, el catastro.
Por eso, es imperativo prescindir del sistema germanico que ha organizado el domi-
nio y los derechos reales sobre las bases de la publicidad y de la especialidad,
atribuyendo el primer valor y eficacia materiales. Ningtin sistema tedrico, por
perfecto que sea, puede por si solo resolver satisfactoriamente los hechos. No son
paralelos el progreso legal y el adelanto moral de una nacién. La propiedad de
las cosas muebles se adquiere por la tradicién, y el dominio de los inmuebles, por
el contrato, con las restricciones derivadas de la institucion del registro.

6.2.2. Posicién de los doctores Alfredo Solf y Muro y Pedro M. Oliveira a favor
del sistema constitutivo

Para el doctor SOLF Y MURO propuso una dualidad de sistemas. “Pode-
mos establecer una separacién entre los inmuebles que ya estan inscritos en el
registro y se inscriban en adelante, y los inmuebles que no estan registrados. Para
los primeros, establecer la necesidad de la inscripcién de todos los actos que con
ella se relacionan para la validez de ellos, sea entre las partes o frente a terceros,
los segundos, o sea los bienes no inscritos, mientras no se inscriban, seguiran
sujetandose a las mismas reglas o a las reglas semejantes a las que se contiene en
nuestro Codigo Civil.”

La innovacién que propongo permitira aplicar algunos de los principios
del Sistema Torrens o del Germano a un conjunto considerable de bienes inmuebles,
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que llegan a 24, 876 urbanos, 21, 398 rasticos y 3, 041 minas, segtn la estadistica
llevada en el Registro de la Propiedad hasta el afio 1921, numero que habré au-
mentado desde entonces y que seguird aumentado cada dia.

Complementando la propuesta del doctor Solf y Muro, el doctor Pedro M.
Oliveira, dice «urge civilizar al pais, y uno de los medios de hacerlo consiste en
dotarlo de instituciones que promuevan el desarrollo econémico sobre la base
de la seguridad de las relaciones juridicas, de nada servira en la practica si el
Registro de la Propiedad no se reorganiza en armonia con las exigencias de una
sociedad que todo lo espera de la inmigracién de capitales, del desarrollo del
crédito y del crecimiento de la riqueza».

La comisién reconoci6 la inferioridad de nuestro sistema, cuyos defectos
se pueden sintetizar diciendo que constituye un propiedad relativa al lado de la
propiedad absoluta. La inscripcion no asume mas valor que el de un simple aviso que
protege a los terceros que no han intervenido en el acto, pero no lleva en si misma una
verdadera sustantividad.

Por lo anteriormente expuesto, es de resaltar que las discrepancias surgi-
das sobre el sistema de transferencia de propiedad inmobiliario peruano, tiene
sus antecedentes en la comisién revisora de 1936.

6.3. Enel Codigo de 1984

A continuacién nos ilustraremos de la destacada doctrina nacional, espe-
rando poder transmitir las principales ideas y criticas mas importantes, reiteran-
do nuestras limitaciones en referencia de ilustrar perfectamente las opiniones,
criticas (a favor o en contra de nuestro sistema de transferencia de propiedad
inmueble) de autorizados juristas nacionales que no pudieron dejar de participar
con brillantes exposiciones sobre tan polémico tema de transferencia de propie-
dad inmueble en el derecho civil patrimonial peruano.

Cabe resaltar que nos limitaremos a mencionar las principales ideas y
aportes, de los siguientes juristas:

6.3.1. Posicion de Jack Bigio Chrem

Para el profesor Bigio entiende , los contratos s6lo tienen una eficacia obliga-
toria, es decir generan la obligacion, el contrato de enajenacién es al mismo tiempo,
titulo y modo, por cuanto el solo consentimiento hace producir el efecto traslativo
(refundiendo, por tanto, el titulo y el modo en un instante cronoldgico), por lo menos asi
sucede entre las partes contratantes. Pero si existe un conflicto entre dos compra-
dores que han adquirido el mismo bien inmueble de parte de un vendedor comiin,
la situacién se resolveria a favor del primer inscribiente, con lo cual, en esta situa-
cion excepcional de incertidumbre juridica, seria la inscripcién la que atribuiria la
propiedad, y en consecuencia, tendria cardcter constitutivo.”!

41 Bicio CHReV, Jack. La compraventa y la transmision de propiedad. Biblioteca Para leer el
Coédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera,
1991, p. 94.
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Para el profesor Bigio, el contrato es a la vez titulo y modo de adqui-
sicién, de lo cual su posicion representa a la unidad del contrato de la trans-
ferencia de bienes inmuebles. El contrato (de compra venta) sirve, por un
lado, de titulo, en tanto perfecciona la adquisicién (del comprador), lo cual
nos indica que para Bigio el contrato transfiere directamente la propiedad
inmueble, aceptando que el solo consentimiento de las partes convierte al
comprador en propietario.

6.3.2. Posicion de Miguel Torres Méndez*

El profesor Torres nos indica que el articulo 1529* del Cédigo Civil consa-
gra el régimen del titulo y el modo en referencia a manera de la transferencia de
propiedad inmueble, la compraventa, tanto mobiliaria como inmobiliaria, no es
traslativa sino obligatoria (1o opera como consecuencia directa del contrato sino como
consecuencia de la entrega del bien realizada en cumplimiento de un titulo vdlido) , para
la constituciéon de la compraventa es necesario a su ves la celebracién de la com-
praventa, esto quiere decir, pues, que la transferencia inmobiliaria se consigue
con la sola celebracién de dicho contrato.

El doctor Torres, sostiene que la compraventa no es un contrato traslativo
sino obligatorio, “el contrato genera la obligacion de transferir la propiedad, obli-
gacién que nace del contrato y que no debe confundirse con el, obligacién que la
ley da por ejecutada”. Para el mencionado profesor algunos contratos determi-
nados para la transferencia de propiedad, requieren de una actividad concreta
(modo), que seria la entrega en el caso del contrato de compraventa.

En el régimen consensualista no hay titulo y modo que se confundan por-
que en el no es necesario que se den dos actos para que opere la transferencia de
propiedad, como ocurre en el régimen del titulo y el modo; la propiedad se transfie-
re mediante un solo acto: el acuerdo de voluntades.

6.3.3. Posicion de Hugo Forno Florez

A entender del doctor Forno indica que el contrato es susceptible de pro-
ducir efectos reales, pues el articulo 1351 del Cédigo Civil establece que aquel
tiene por objetd crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica pa-
trimonial, el cual no se agota en la obligacién, en tanto que existen situaciones
juridicas subjetivas distintas del debito y el crédito y también expone una cri-
tica al sistema espiritualista francés cuestionando sobre el efecto traslativo del

42 Torres MENDEZ, Miguel. «La transferencia de propiedad de los bienes incorporales en
el Cédigo Civil». En Derecho. Lima, diciembre 1991, n.° 45, p. 163.

43  Este autor empieza recordando el problema interpretativo que surge entre los articu-
los 949 y 1529 del Coédigo Civil. Por este tltimo, el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador, y éste establece que la sola obligacién de enaje-
nar hace al acreedor propietario del inmueble. Segtn esta norma, la compraventa in-
mobiliaria es traslativa y no obligatoria. Ello establece que la transferencia se produce
sin que sea necesario el cumplimiento o ejecucién de la obligacion de enajenar, sino
basta tnicamente que se haya constituido dicha obligacién. Citado por: GONzALEs
BarroN, Giinther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, p. 302.
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contrato en el cual el legislador francés se olvido de atribuirle al contrato el
efecto traslativo.*.

Si la obligacién es absolutamente indtil, pues no puede darse siquiera la
secuencia de obligacién-cumplimiento, ya que el pago de tal obligacién se pro-
duce con independencia de toda actividad del deudor, por el hecho de su misma
existencia; ella se paga por si misma, es su propio cumplimiento, el contrato produ-
ce directamente la atribucion del derecho de propiedad, la transferencia de propiedad
de los bienes inmuebles determinados deriva directamente del contrato, o que se
sostenga que el contrato genera la obligacion de enajenar y que esta obligacién
transmitente el referido derecho.

El profesor Forno concluye manifestando que la transmisiéon del derecho
de los bienes inmuebles determinados se produce por efecto del contrato. Siendo
que Hugo Forno, atribuye el carécter traslativo y no obligacional en la transferen-
cia de bienes inmuebles, advirtiendo que el cumplimiento de una obligacién re-
quiere de una actividad del deudor, pues precisamente esto es la prestacién. Por
lo cual el articulo 949 no exige conducta alguna par que opere la transferencia de
propiedad, debe entenderse que dicha transmisién no deviene del cumplimiento
de una obligacién (la de enajenar a que hace referencia el dispositivo), sino que
surge directamente del contrato. No existiria, pues, un modo para que opere la
transferencia, a ese efecto bastaria el titulo.

6.3.4. Posicion de Gaston Fernandez Cruz

El doctor Fernandez en forma precisa nos indica la preferencia que profe-
sa sobre el sistema espiritualista francés constitutivo y justifica su posicién de la
siguiente manera: «en nuestra patria, la puesta en préctica, por ejemplo, del siste-
ma registral constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble, como modo
de transmisién del dominio inmobiliario, dado el nivel socioeconémico y cultu-
ral de las grandes mayorias nacionales y la imposibilidad de extender el registro
inmobiliario a todos los confines de la patria, pese a significar el sistema mas
perfecto de seguridad juridica individual imaginable, incrementaria los costos de
transaccién a un nivel inaceptable, paralizando las transacciones juridicas.*

44  Forno FLorez, Hugo. Ob. cit. p. 84. «<En nuestro caso, la ley establece que la adquisi-
cién del derecho de propiedad de un inmueble determinado no requiere de la con-
ducta del deudor —como se necesita en cambio para la transmisién del derecho de
propiedad de una cosa mueble — por lo que no cabe que este transmisor derive direc-
tamente del contrato sin que el expediente cree una obligacién».
¢De qué obligacion puede hablarse en el caso del articulo 949 del Cédigo vigente? Se
trata de una obligacién que consiste en trasmitir el derecho de propiedad, lo que su-
pondria una actividad material del deudor consistente en dar, hacer o no hacer (que
es la prestacién) a través de la cual se produzca dicha transaccién (cumplimiento).
La prestacion siempre es contenido u objeto para quienes prefieren un enfoque dis-
tinto de la obligacion. Pero, en este caso, el interés del sujeto activo queda satisfecho
mediante la obtencién del derecho de propiedad y esa obtencién se logra automati-
camente sin necesidad de ningtn acto material del sujeto pasivo.

45  FerNANDEZ Cruz, Gaston. Ob. cit., p. 152.
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En todo sistema ideal de transferencia de la propiedad inmueble existen
tres finalidades: El permitir una circulaciéon agil de bienes y servicios, El reducir
el namero de adquisiciones a non dominio y El dar seguridad juridica

Motivo por lo cual el profesor Fernandez, nos explica que el consenso
constituye el sistema de transferencia de la propiedad inmueble mas adecuado
para su aplicacion a la realidad peruana, por ser aquel que traduce -en términos
econémicos- la opcién mas conveniente para maximizar la circulacion de la riqueza,
dado el cardcter eminentemente agrario de la economia nacional *®

El Sistema de Transferencia de dominio perfecto es aquel que conjuga las
tres finalidades: a) la maximizacién de la circulacién de la riqueza inmobiliaria,
b) la reduccién de los costos de transaccién, cuando la transferencia de la propie-
dad inmueble opere por la via de la cooperacion, c) la reduccién o eliminacién,
de ser esto ultimo posible, de todo riesgo de adquisicién de un nom domino o de
perdida ulterior de eficacia del derecho adquirido, a través de un sistema publi-
citario adecuado de exclusion.

El articulo 949 del Cédigo Civil, lejos de adoptar la teoria del titulo y el modo, le
otorga al contrato (su finalidad traslativa) la virtualidad de transferir directamente la
propiedad.”

6.3.5. Posicion de Alfredo Bullard Gonzilez

El doctor Bullard desde su perspectiva del andlisis econémico del derecho
nos brinda nuevas e interesantes propuestas y reflexiones sobre el sistema de
transferencia inmobiliaria en el Perd; un sistema de transferencia de propiedad
6ptimo debe cumplir con dos objetivos. En primer lugar, debe permitir la méxima
circulacién de la riqueza, esto es, conseguir que se den el mayor nimero de ope-
raciones de intercambio eficientes posibles, haciendo fécil contratar. En segundo
lugar, debe eliminarse o reducir el riesgo de ineficacia del derecho adquirido, es
decir generar seguridad juridica para los adquirientes.

La propiedad se transfiere al momento del perfeccionamiento del contrato.
Sin embargo, esta norma es completamente incoherente con la funcién que la
propiedad debe desarrollar. El contrato es un acto que, de ordinario, permanece
oculto al conocimiento de terceros.*

Los sistemas de transferencia de propiedad que generan seguridad para los adqui-
rientes es que reducen los costos de transaccion (mejoran la informacion y reducen la incer-
tidumbre) pero son, a su vez, un costo de transaccion (porque implican pagar, al registra-
dor, al abogado) se genera un conflicto que ha generado grandes discusiones en torno a si es
el sistema consensualista o el registral el mejor desde el punto de vista economico.

La posicién de Fernandez Cruz, sobre los costos de transaccién, elimina
ciertos costos, pero el problema es que genera otros costos, como consecuencia

46  Ibidem, p. 159.
47  Ibidem, p. 173.

48  BuLLArRD GONZALEZ, Alfredo. «Sistemas de transferencia de propiedad». En Derecho y
Economia. Lima: Palestra Editores, 2003, p. 156.



134 Roger Vidal Ramos

de aliviar los primeros. Basicamente, se genera el costo de incertidumbre. Es decir,
como uno no sabe si quien le vende es efectivamente el propietario, probable-
mente no le compre o le compre mas barato. Basta simplemente con ver el precio
en que se vende un inmueble no registrado con respecto a otro registrado para
descubrir que la seguridad tiene un valor adicional por el cual nosotros pagamos,
y que la propiedad vale menos como consecuencia de esta incertidumbre.*

Un sistema registral constitutivo tiene reglas claras. Es como la isla que se ve
lejos. Sabemos que si el registro dice algo voy a llegar a mi meta. Mientras que en el
consenso debo confiar: (1) que la persona que me esta vendiendo es el propietario;
(2) que no le haya vendido a otro; o (3) que exista un tercero con documento de fe-
cha cierta anterior al mio que pueda privarme de ese bien. Ello s6lo genera insegu-
ridad. La conclusién principal es que la propiedad debe permitir la exclusién mas
perfecta al menor costo posible, pero permitiendo, paralelamente, que los terceros
estén en la posibilidad de conocer el derecho del que han sido excluidos.*®

Para Bullard el controvertido articulo 949 CC, por la cual la propiedad
se transfiere al momento del perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta
norma es complementaria incoherente con la funcién que la propiedad debe de-
sarrollar. El contrato es un acto que, de ordinario, permanece oculto al conoci-
miento de terceros.

Ello quiere decir que carece de la cualidad de ser un signo de cognosibili-
dad y, por tanto, de la posibilidad de informar a los terceros sobre quien goza de
la titularidad ara la transferencia de propiedad, la disfuncionalidad del sistema
seria evidente.

49  BuLLarD GoNzALEz, Alfredo. Ob. cit., p. 146. «La incertidumbre de saber si compro o
no compro un bien hace que se celebren menos contratos, que haya menos circula-
cién de riqueza y menor dinamismo, impidiendo la maximizacién de las operaciones
y transferencias».

50 Ibidem, p. 151. «El riesgo que esta presente en toda transferencia radica en el hecho
de que podria no transmitirse al adquiriente la potestad de excluir a los demads, o que
la posibilidad de exclusién no sea transmitida en términos perfectos. Si este riesgo
no es racionalizado, el potencial adquirente puede decidir no comprar o hacerlo a un
precio que se encuentre por debajo del valor real del derecho que se adquiere. Ello
se puede apreciar, por ejemplo, cuando se compra un inmueble no inscrito, pues el
precio que se fije es el valor real del derecho que se adquiere. Ello se puede apreciar,
por ejemplo, cuando se compra un inmueble no inscrito, pues el precio que se fije
viene a ser, de ordinario, considerablemente menor al de otro inmueble si registrado.
La proteccion registral y la certeza que ésta brinda son la explicacién a este mayor
valor. En el fondo, lo que hace diferencia es que quien compra siente que el registro
le garantiza una posibilidad, de exclusién mas perfecta y, por tanto, mas valiosa. En el
inmueble no registrado entra a tallar el azar, y con ello la irracionalidad. Por l6gica
consecuencia, la posibilidad ya no es tan cierta. Este riesgo podria determinar que se
adquiera una propiedad que no permita excluir, por ejemplo, a un adquiriente ante-
rior. Estarfamos, entonces, ante una propiedad disfuncional o, dicho de una manera
mas clara, ante la ausencia de un auténtico derecho de propiedad. Un sistema de trans-
ferencia de propiedad coherente debe dar al adquiriente la certeza de poder excluir a cualquier
otro pretendido adquiriente, es decir, una posibilidad de exclusion total.
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Pero cualquier abogado® sabe que esto no es asi y que el postulado pro-
puesto en el articulo 949 no funciona en la realidad tal como se ha descrito.

Para el profesor Bullard, el articulo 949 se refiere a una «propiedad
relativa», pues finalmente el agente econémico racional sabe que en realidad
no es propietario en términos absolutos hasta que inscriba su derecho y que
el contrato es un escalo en el camino, pero de ninguna manera el fin del viaje,
y que la aplicaron coordinada de los articulos 1135, 2014, 2016 y 2022 parecie-
ra cumplir con los otros requisitos, los cuales son el de recognoscibilidad al
registro y se concede a este el merito de convertir al propietario con derecho
inscrito en titular de una facultad de exclusién absoluta e inatacable por ter-
ceros.

6.3.6. Posicion Max Arias-Schreiber Pezet>

El recordado Ilustre Maestro Arias-Schereiber Pezet, nos menciona, que el
articulo 949 del cédigo civil se deriva que, el solo acuerdo de voluntades, en el
caso de los bienes inmuebles, basta para transmitir el dominio. En consecuencia,
serd suficiente, por ejemplo, que comprador y vendedor se pongan de acuerdo
sobre el bien que es objeto del contrato y el precio que se ha de pagar por el para
que no solamente se produzca el efecto de haberse consumado el contrato y sur-
gi6 un derecho al bien para el acreedor (ius ad rem), sino que simultdneamente
este adquiere la propiedad (ius in re).

Las excepciones a este principio lo constituiran el pacto en contrario del
articulo 949, el pacto en contrario de reserva de propiedad regulado por los arti-
culos 1583 a 1585 del Cédigo Civil, a este respecto es preciso puntualizar que la

51 BurLarp GonzALEz, Alfredo. Ob. cit., pp.156-157. «Imaginemos que un cliente acude a
un estudio de abogados y pregunta a uno de sus integrantes desde qué momento se-
ria propietario. Este le dice que segtn el articulo 949, es propietario desde que celebra
el contrato. El cliente sale de la oficina y celebra el contrato de compraventa. Cuando
va a tomar posesion de su inmueble se da con la sorpresa de que éste estd ocupado
por un tercero, el mismo que tiene su derecho inscrito. Al pedirle su titulo de propie-
dad el ocupante le ensefia al cliente una escritura publica cuya fecha es posterior al
contrato que €l celebré. Recordando las palabras de su abogado y utilizando un poco
de sentido comtn le dice que ese titulo no tiene ningtn valor, pues en la fecha que
se celebré ese contrato él ya habia celebrado con anterioridad otro contrato con el
propietario; por tanto, en la fecha de la escritura publica, quien le vendié al ocupante
no era propietario, y como nadie puede transferir el derecho que no tiene, queda
claro que el tnico titulo valido es el suyo. Sin embargo, en el juicio que sigui6 con el
ocupante, el cliente se da con la sorpresa de que el Poder Judicial le da la razén a la
otra parte. El error en el consejo del abogado estd en haber confundido la definicién
formal (y abstracta) contenida en el C6digo, con el funcionamiento del derecho en la
realidad. En el trasfondo de la pregunta del cliente estaba la siguiente inquietud: ;a
partir de cuando poder yo excluir a los demas? Para fines practicos, esto es lo tinico
que le interesa. El abogado le contest6 una pregunta distinta: ;desde cuando dice el
Codigo Civil que tengo un derecho llamado propiedad? Como vimos en el ejemplo
las respuestas a estas dos preguntas.

52 Arias-ScHREIBER-PEZET, Max. Ob. cit., pp. 293-327.
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expresion salvo disposicién legal diferente no puede entenderse referida al caso
previsto por el articulo 1135 del Cédigo Civil.

La propuesta del doctor ARIAS SCHEREIBER-PEZET nos parece muy
importante y acertado en efectos de aplicarse en una reforma registal en nues-
tro pais entre los puntos importantes a la propuesta ubicamos: la implantacién
del catastro en todo el territorio del pais, particularmente en sus dos aspectos
esenciales, el fisico y el juridico. De este modo se lograra determinar la correcta
ubicacién de los inmuebles, fijar sus dimensiones lineales y superficiales, su na-
turaleza, nomenclatura y otras caracteristicas y, ademds, sanear definitivamente
los correspondientes titulos de propiedad.

La realizacién del catastro ya no tropieza con las dificultades de antafio, Los
avanzados elementos técnicos y cientificos disponibles en el momento actual lo
hacen posible. Entre las principales virtudes del sistema catastral propuesto por el
maestro tenemos: i) Constituiria el sustento ideal del sistema registral inmobiliario,
ii) impediria la especulacién sobre inmuebles inexistentes. Los fraudes vinculados
con esta situacion no son precisamente poco frecuentes. La imperfeccion del siste-
ma registral vigente permite que se inventen fincas que no tienen existencia en al
realidad, iii) evitaria los problemas tan frecuentes de superposicién de propieda-
des, pues podria conocerse con exactitud los linderos y medidas perimétricas de
los predios, iv) evitaria igualmente la doble inscripcién de un mismo inmueble en
el registro, v) suprimird la posibilidad de que se construya en terreno ajeno de bue-
na fe, por falta de conocimiento de la correcta ubicacion de los inmuebles; situaciéon
tan comun en nuestro medio, vi) debido a su actualizacién permanente, dificulta-
ria la edificaciéon clandestina de construccién por usurpadores, vii) permitirfa la
identificaciéon de la tierras abandonadas, viii) promoveria, en fin, las operaciones
inmobiliarias, que aumentaria su volumen al basarse en un régimen que asegura
la realidad de los inmuebles, ix) mediante la inscripcién constitutiva, se descarta-
ria, por ejemplo, la posibilidad de la venta del mismo bien a un segundo o tercer
adquiriente que ignoraba la primera enajenacién y, aun la venta de lo ajeno. Es
precio imponer en nuestro pais el sistema de la inscripcién, en forma distinta a la
vigente, exigiendo esta como requisito consultivo de todos los derechos reales que
se establezcan sobre la propiedad inmueble inscrita.

53  ARrias SCHEREIBER-PEZET, Max. Ob. cit., p. 305. «El articulo 1135 del Cédigo Civil regula
la hipétesis excepcional de que el deudor se hubiera obligado a entregar un mismo
inmueble a diversos acreedores (como consecuencia de cualquier acto juridico que
implique una obligacion de dar: contratos de donacién o de arrendamiento —cuando
el supuesto no fuese el previsto por el articulo 1670 del Cédigo, por ejemplo, y no
exclusivamente el de compraventa—, y sefiala las normas de preferencia para la en-
trega que en ese supuesto operan. La preferencia que se otorga al acreedor de buena
fe que hubiese inscrito primero su titulo esta en funcién de que el hecho de la ins-
cripcién califica un mejor derecho oponible al de los otros titulos referidos al mismo
bien inmueble. El articulo, por lo tanto, brinda una solucién obligacional al caso de
concursos de acreedores y no una de caracter real al de la pluralidad de propietarios.
En consecuencia, no es exacto que el articulo 1135 otorgue a la inscripcion la calidad de modo
excepcional de adquirir la propiedad inmobiliaria.
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6.3.7. Posicion de Manuel de la Puente y Lavalle™

El distinguido profesor Manuel De La Puente, nos otorga una visién de la
transferencia de la propiedad (mueble e inmueble) desde la éptica del contrato,
sobre el momento en que se perfecciona la venta, lo cual serd explicado en las
siguientes lineas:

En el caso de inmuebles el vendedor debe entregar al comprador la cosa
materia de la venta, pues sélo asi dicho comprador podra disfrutar de todos los
derechos inherentes a la propiedad contemplados en el articulo 923 del cédigo.
Versando la venta sobre un derecho, el vendedor debe efectuar lo necesario para
que se produzca la transferencia del derecho y, si el derecho se produzca la trans-
ferencia del derecho y, si el derecho faculta a la posesién de una cosa, a entregarle
esta. La entrega de la cosa al comprador, que es la primera obligacién principal
del vendedor, no tiene por finalidad, pues, hacerle adquirir la propiedad de la
cosa, que ya tiene, sino permitirle la posesién de ella. La entrega es para el com-
prador el medio ordinario de conseguir la posesién. El titulo de adquisicién, en
efecto, califica el sentido posesorio de la disponibilidad de hecho del bien: en
cuanto recibe la detencién de la cosa, el comprador deviene poseedor. El doctor
De la Puente y Lavalle, nos menciona sobre el perfeccionamiento del contrato® el
cual es sustentado por el articulo 1549% que consiste en hacer lo necesario para
que se transfiera al comprador la plena propiedad del bien. En los bienes in-
muebles la transferencia se obtendrd mediante la celebracién de un contrato de
compraventa que cree a cargo del vendedor una obligacién pura de transferir la,
propiedad del bien, de acuerdo con el articulo 949 del Cédigo Civil, segtn el cual
la sola obligacién de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propie-
tario de el, salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario.

54 Dk LA PueNTE Y LavaLLE, Manuel. «Perfeccionamiento de la transferencia de propie-
dad». En Scribas. Arequipa, 1996, n.° 2, pp. 37-42.

55 Dk LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Perfeccionamiento de la Transferencia de Propiedad. Ob.
cit., pp. 37-42. «Si bien el contrato de compraventa no se transfiere al comprador la
propiedad del bien vendido, corresponde hacer todo lo necesario para que este efecto
se produzca, pues solo asi se habra cumplido la obligacién que en ese sentido ha asu-
mido al celebrar el contrato. Pensar que el vendedor por el mero hecho de celebrar el
contrato satisface todo lo que de el se requiere, seria privar al contrato de compraven-
ta de gran parte de su virtualidad y convertirlo en un instrumento inadecuado para
que el comprador adquiera la propiedad del bien».

56 LonmANN Luca DE TENA, Juan Guillermo. «Notas polémicas sobre la regulacién de
la reserva de propiedad». En Temas de Derecho Civil. Lima: Universidad de Lima,
1991, p. 234, Citado por DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel. Ob. cit. «Considera que el
articulo 1549 del Cédigo Civil debe ser interpretado en el sentido que «perfeccionar»
la transferencia de la propiedad significa que ha habido un inicio de transferencia,
la cual puede estar atin incompleta, inacabada o imperfecta si no se han transmitido
todos los poderes juridico-reales sobre el bien adquirido, pero el entendimiento de
la norma implica que la transferencia juridica ya se ha producido como efecto de la
transferencia juridica; ya se ha producido como efecto natural del consentimiento
perfecto (articulo 1352) de vender y comprar, y se encuentra a la espera de perfeccio-
namiento con pasos ulteriores de dar o hacer reciprocamente exigibles.
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6.4. Perfeccionamiento constitutivo™ y perfeccionamiento complementario®

Pienso que el problema, y también su solucién, se encuentran en el sistema
del titulo y el modo adoptado por el derecho contractual peruano. En virtud de
este sistema la transferencia por compraventa de la propiedad de un bien requie-
re de una causa remota (titulo) que esta constituida por el contrato consensual
de compraventa (perfeccionamiento en virtud de los articulos 1351 y 1373) por el
cual el vendedor de obliga a transferir al comprador la plena propiedad del bien;
y una causa (modo) destinada a cumplir esa obligacion.

En el caso de bienes inmuebles, la causa préxima de la adquisicién de la
propiedad es la aplicacién de articulo 949 del Cédigo Civil, que hace al compra-
dor (como acreedor de la obligacién de que se le transfiera la propiedad del bien)
propietario de el. Sin embargo, en este caso, la transferencia de la propiedad no
lleva incluida la posesién del bien, por lo cual para que el comprador goce del
pleno dominio del bien, incluida la posesién, se requiere su entrega.

Para evitar cualquier mal entendimiento debe recordarse que el perfeccio-
namiento constitutivo es para la celebracién del contrato y que el perfeccionamiento
complementario es para la transferencia de la propiedad del bien.

A fin de que opere el perfeccionamiento complementario tanto en el caso de
bienes muebles como de inmuebles, se requiere que previamente se haya produ-
cido el perfeccionamiento constitutivo de producido el perfeccionamiento constitutivo
del respectivo contrato de compraventa, que crear la obligaciéon del vendedor de
transferir al comprador la propiedad del bien. Sélo cuando se haya celebrado el
contrato de compraventa podra efectuarse el perfeccionamiento complementario de
la transferencia del bien mediante la entrega del mismo, que en el caso de bien
mueble tendrd como efecto la transferencia de la plena propiedad, y en el caso de
bien inmueble la adquisicién de la posesion.

57 Dk LA PUENTE Y LAvALLE, Manuel. Ob. cit. «El verbo perfeccionar es entendido como
celebrar y también concluir. Esta interpretacién coincide con la tercera apreciacion
de la palabra perfeccionar, dada por el Diccionario de la Lengua Espafiola, segtn el
cual significa «completar los requisitos para que un acto civil, especialmente un con-
trato, tenga plena fuerza juridica». En efecto, tanto en el caso del articulo 1352 como
en el del articulo 1373 se quiere expresar que el cumplimiento de cada uno de los
requisitos contemplados en ellos esto es la existencia del consentimiento, en el caso
del articulo 1352, y el conocimiento de la aceptacién por parte del oferente, en el caso
del articulo 1373 —da lugar a la existencia del contrato, esto es, a su vez, celebracion.
Podemos decir que se trata de un perfeccionamiento constitutivo.

58  Ibidem. «Se trata, pues de dos supuestos distintos. En el caso del articulo 1549, a di-
ferencia de los articulos 1352 y 1373, existe un vinculo precedente que determina
que una persona tenga la calidad de vendedor —que se adquiere en virtud de un
previo contrato de compraventa— y que tal persona tenga como obligacién esencial
inherente a tal calidad, que perfeccionar la transferencia de la propiedad para que
produzca sus efectos propios. En este caso el sentido de la palabra perfeccionar, corres-
ponde més bien a la primera acepcién de ella segtin el Diccionario de la Lengua Espa-
fiola, o se «acabar enteramente una obra, dandole el mayor grado posible de bondad
o excelencia». Podemos decir que se trata de un perfeccionamiento complementario.
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6.4.1. Posicion de Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre

Para los profesores Osterling y Castillo, consideran que el simple acuer-
do de voluntades produce el efecto transmitido, y aceptan la teorfa del titulo y
modo.

Para los mencionados profesores no es el contrato sino mas bien la obliga-
cion de enajenar creada por el mismo la que en definitiva provoca la transferencia
de la propiedad inmueble. A continuacién mencionaremos las ideas mas impor-
tantes sobre su posicién (en la cual coinciden con el Dr. De la Puente y Lavalle)
expresado en un ensayo juridico:*

El contrato en general, como categoria abstracta, tiene por objeto crear
obligaciones, y el contrato de compraventa, en particular, crea la obligacién de
transferir la propiedad de un bien, asi no puede concebirse la celebracién de un
contrato cuyo fruto no sea una obligacién, porque seria algo contrario a la natu-
raleza misma del contrato.

Por eso —segtin De la Puente —, la funcion del contrato de compraventa es
crear la obligacién de transferir la propiedad de un bien y la funcién del articulo
949 es otorgar a esa obligacién, tratdindose de bienes inmuebles determinados,
el efecto de hacer al comprador propietario. El titulo y el modo, requiere indis-
pensablemente la conjuncién de un acuerdo de voluntades orientado a transferir
la propiedad y de un medio que permita lograrlo. Expresa que esto es posible
otorgando al titulo el caracter de causa remota de la transferencia y al modo el
caracter de causa préxima de la misma.

6.4.2. Posicion de Jorge Avendario Valdez®

El doctor Avendario, diferencia el titulo y el modo, el titulo es el acto ju-
ridico, el acuerdo de voluntades, en definitiva, el contrato. El titulo se presenta
en el nivel obligacional y contractual, que es eminentemente privado. El modo
es el hecho determinante que produce la traslacion, aunque es consecuencia del
titulo.”!

La inscripcién no es constitutiva de derecho sino simplemente declarativa,
la transferencia de propiedad® no se produce en dos momentos.

59  OsTERLING PARoDI, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE. «La transferencia de propiedad en
el Pert». En Ius et Praxis. Lima: Universidad de Lima, n.° 30, 1999, p.163.

60 AvENDANO VALDEZ, Jorge. «El Derecho de Propiedad. El sistema Registral Peruano y
la Reforma del Cédigo Civil». En Folio Real. Revista Peruana de Derecho Registral y
Notarial. Lima: Palestra Editores, agosto 2000, afio I, n.° 2, pp.101-106.

61 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Clasificacion de los Bienes y transferencia de propiedad. Citado
por: GONZALES BARRON, Giinther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario. Lima: Jurista
Editores, 2002, p. 295.

62 La propuesta del profesor Avendafio en la Comision Revisora del Cédigo Civil es la
siguiente: El nuevo criterio es, pues, bienes registrados y no registrados, establecien-
do que los bienes registrados se transfieren con titulo y registro obligatorio (modo),
con lo cual estamos atribuyendo efectos constitutivos al registro, no sélo al de la pro-
piedad inmueble, sino a todos los registros, entonces habra titulo y modo cuando se
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No hay pues como en el derecho alemén, suizo, austriaco y de varios pai-
ses de Europa, principalmente del centro de Europa, dos momentos: el titulo y
el modo. El titulo es el acto juridico, el acuerdo de voluntades, es el contrato en
definitiva; y el modo es un hecho que, en materia inmobiliaria, es la inscripcion.
El momento de la transferencia en nuestro sistema es soélo uno.

Ocurre con el titulo porque la sola obligacién de dar un inmueble determi-
nado hace el acreedor propietario de el. De manera que basta el acuerdo de vo-
luntades para que la transferencia de propiedad se entienda producida. El modo
no es la inscripcién porque esta no es un elemento esencial, no es un elemento
constitutivo. No podemos decir, sin embargo, que la inscripcién no «quita no
pone». Si pone en lo que a los terceros se refiere.

Pero para que quede perfeccionada la transferencia de la propiedad, la
inscripcién no es necesaria. La transferencia puede quedar perfectamente conva-
lidad y ser plenamente eficaz entre las partes por el solo mérito del consentimien-
to. No hay titulo y modo, hay titulo y punto.

El modo (la inscripcién) no surte efecto desde el punto de vista de la trans-
ferencia del derecho real, sino tan s6lo protege a los terceros en los términos
del articulo 2014 del Cédigo Civil. Para el Dr. AVENDANO, sélo el principio
consensualistico (el contrato) es quien se produce la transferencia de propiedad
inmuebles, no mencionando a la obligacién de enajenar.

6.4.3. Posicion de Gunther Gonziles Barron®

a) El profesor Gonzales nos ofrece algunas notas distintivas correspondien-
tes a nuestro sistema de transferencia de propiedad en bienes inmuebles:

b) Se adopta el principio consensualistico, propio de los sistemas juridicos
francés e italiano. Sin embargo, este principio se halla moralizado o corre-
gido por la introduccién del registro y los efectos de la inscripcién.

) La transferencia de propiedad (o de cualquier otro derecho real) opera en
virtud de un contrato traslativo, por lo que se trata de un sistema causalista,
en donde no es necesario un «modo» especifico de adquisicion.

d)  No existe una independiente obligacién de enajenar (articulo 949 CC) en
cambio, desde una perspectiva teleoldgica y sistematica, si es posible ha-
blar de una «obligacion de dar en propiedad» como obligacién esencial del
vendedor en todo contrato de compraventa. En este sentido debe enten-
derse el articulo 1529 del cédigo.

e) La obligacién esencial del vendedor es compleja y unitaria, consistente en
hacer propietario y entregar la cosa al comprador.

trate de la transferencia de bienes registrados y de bienes no registrados. En ambos
casos el titulo es el contrato, el modo en los bienes registrados es el registro y en los
no registrados es la tradicion.

63  GonzaLes BArrON, Giinther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario. Ob. cit., p. 641.
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f) El momento exacto de la transferencia de propiedad es una cuestiéon de
politica juridica. El legislador puede hacer coincidir ese momento con la
consumacion de la obligacion de dar en propiedad, esto es, con la tradicién; o
también puede preferir un momento distinto a cualquiera de los dos ante-
riores (la inscripcién). Si el legislador opta por establecer que la propiedad
se transfiera antes de la tradicién (principio consensual), el comprador ya
es propietario, y el vendedor sélo se encuentra obligado a entregar la cosa.
En cambio si el legislador opta por establecer que la propiedad se transfie-
ra después, o con independencia, de la tradicién (principio de inscripcién
constitutiva), el comprador no es propietario aunque ya exista tradicion.

7. NUESTRA POSICION

Nuestro Cédigo Civil, abandono el sistema de transmisiéon inmueble del
derecho romano del titulo (el consentimiento) y modo (la tradicién o entrega), ha
optado por elegir (fiel a la tradicion que existe en nuestra legislacion civil por la
escuela exegética) como sistema de transferencia de propiedad inmueble (articu-
lo 949) el sistema espiritualista o francés y para la transferencia de la propiedad
de bienes muebles (articulo 947) se mantiene la traditio como modo.

Para el sistema espiritualista o consensual (lo cual consta en la Tendencia
Jurisprudencial Peruana)® de transmitir la propiedad inmueble, la sola obliga-
cién es el que produce el efecto traslativo del dominio de la propiedad.

La transferencia espiritual se produce por el acto juridico, es decir el sim-
ple acuerdo de voluntades y el consentimiento de las sujetos de derecho, este
sistema espiritualista se encuentra inspirado en el individualismo propagado por
la revolucién francesa, es decir no se requiere la tradicion, es decir la entrega, el
mero consentimiento hace propietario al acreedor de la obligacion, de entregar la

64 Cas. 597-96-Callao, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 3/05/98, p. 855.
«Conforme al articulo 949 del Cédigo Civil, la sola obligacién de transferir un bien
inmueble hace al acreedor propietario del bien, por lo que si se demuestra que se
constituyo dicha obligacién se presume que ha operado la transferencia de dominio.
Asimismo, por el incumplimiento en el pago no se puede extraer que la obligacién no
existio».

-R. n.°219-98-ORLC/TR; Jurisprudencia Registral. Afio III, vol. VI, p. 257. «La trans-
ferencia de propiedad en nuestro sistema opera extra registralmente, es decir, con
la sola creacién de la relacién obligatoria de las partes, la que nace en este caso del
contrato de compraventa, asimismo, no es menos cierto que dicho acto juridico debe
merecer fe respecto a la fecha de su celebracion, a fin de determinar la calidad de
propios o conyugales de los bienes adquiridos».

- R. n.° 101-98-ORLC/TR; Jurisprudencia Registral. Afio III, vol. VI, p. 312. «El Cé-
digo Civil ha adoptado el sistema espiritualista francés, por el cual la sola voluntad
de las partes, contenida en el acto juridico creador de la relacién obligatoria, resulta
suficiente para producir un efecto traslativo de propiedad. La transferencia espiritual
se produce en este caso, por efecto directo del acto juridico por el cual se asume la
obligacién de enajenar un bien inmueble determinado y no requiere de la traditio
material ni la inscripcién como en el derecho germano».
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propiedad. La obligacién de entregar la cosa en propiedad se perfecciona auto-
maéticamente, de lo cual se deduce que el acuerdo de voluntades hace consumar
la entrega a través de un mecanismo de tradicién espiritualista, no es necesaria la
entrega fisica, la entrega se perfecciona con el consentimiento.

El contrato de transferencia de propiedad inmobiliaria, es el anico titulo
que transmite la propiedad, es decir el contrato es la causa juridica directa e in-
mediata de la transferencia de la propiedad inmueble. El contrato es la causa de
transferencia de la propiedad inmueble, lo cual es susceptible de dos efectos una
obligacional y otro efecto real.

Los efectos del contrato de compraventa, es un contrato consensual, que
se perfecciona con el simple consentimiento, que en la mayoria de los casos tiene
efectos obligatorios, es también susceptible de producir efectos reales.

Al confundirse titulo y modo, el contrato es, al mismo tiempo, el funda-
mento del traspaso de la propiedad y el medio de adquisicién de ella; el contrato
transfiere sin mas, el derecho; este es un contrato con efectos reales, a diferencia
de los contratos obligatorios, y la eficacia traslativa y constitutiva de tal contrato
es plena.®

MESSINEQ critica al sistema consensual: el principio de la transmisién de
la propiedad por el simple consentimiento, es el fruto de un error sobre la natura-
leza del derecho real y de la relacién obligatoria, ya que para los derechos reales
basta la voluntad de las partes para crear el vinculo juridico, no siendo asi para
los derechos reales puesto que son de otra naturaleza, ya que al ser de caracter
absoluto puede hacerse valer contra todos, por lo que la transmisién de la propie-
dad por el simple consentimiento contradice la naturaleza del derecho real.®

Lo que ocurre en cualquier caso en que el efecto real no se puede producir
como consecuencia inmediata de la celebracion del contrato, se tiene un efecto
real diferido que depende, respectivamente de la adquisicion del bien ajeno por
parte del enajenante, o de la existencia del bien, o del pago total del precio; en
estos casos, surge una obligacién que si bien no tiene por finalidad producir la
transferencia de la propiedad, permite garantizar al adquiriente la actuacién del
efecto real que no opero al momento de la celebracién del contrato.

Compartimos la posicién del doctor FORNO, los contratos en virtud de
los cuales se enajena un inmueble determinado no producen en forma directa la
atribucién del derecho de propiedad sobre el mismo, sino que sélo crean la obli-
gacion de enajenarlo, de modo que la transferencia y la adquisicion correlativa
del derecho se producen como efecto de la obligacién y no del contrato.

En una primera etapa el contrato (titulo) hace nacer la obligacién que pesa
sobre el duefo, de transmitir al adquiriente el derecho de dominio sobre la cosa.
En esa etapa, encontrandose vinculados al deudor y al acreedor (el viejo duefio
y el futuro duefio) por una relacién obligacional. Se presenta, luego, una segun-
da etapa que también es causal, y que se materializa con el cumplimiento de la

65  MEssINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial, tomo 111, p. 331.
66  MEssINEO, Francesco. Ob. cit., p. 332.
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prestacion por el deudor (el viejo duefio), entregando la cosa al acreedor. En este
instante se extingue la relacién obligacional, y queda transferida la propiedad a
través de la tradicion.

Para que el efecto real, este en, la transferencia de propiedad con la sola
perfecciéon del contrato en si, es necesario que el objeto sea cierto, actual y de pro-
piedad del vendedor, o por lo menos este se encuentre autorizado para disponer.
En cambio, se da un efecto meramente obligatorio -y se aplaza la transferencia de
propiedad (efecto real diferido) ~cuando se trata de ventas sobre bienes genéricos
(falta la especificacién o individualizacién del bien), o sobre bienes futuros (no se
puede transmitir la propiedad de un objeto que no existe), o sobre bienes ajenos
(falta el poder de disposicién del vendedor), o sobre contratos sujetos a condicién
suspensiva o con reserva de dominio. Todas estas disposiciones de efecto real di-
ferido o aplazado (compraventa meramente «obligatoria») son todas admisibles
en el derecho peruano, ya sea por disposicion expresa del articulo 949 o por via
interpretativa.”

En el derecho francés e italiano se reconoce la existencia de compraventa
con efecto real aplazado o diferido, lo cual significa que, también, en estos siste-
mas se pueden encontrar acreedores del dominio.

Dentro de este supuesto entendemos a la venta de cosa futura, la venta de
cosa genérica, la venta de cosa ajena, la venta con efecto traslativo a termino, la
venta con reserva de dominio, el contrato preliminar de compraventa, etc.... en
todos estos casos lo que existe es una obligacion de dar en propiedad por parte del
vendedor; con lo cual este asume un compromiso contractual complejo, que no
se agota en el mero traspaso posesorio, sino que se integra el efecto real queri-
do, y que puede ser al especificaciéon de la cosa, o la adquisicién de la cosa por
aporte del vendedor, entre otros presupuestos que permitan la transferencia de
propiedad.

8. LA IMPERFECCION DEL ARTICULO 949 Y LA INSCRIPCION EXCEPCIO-
NAL DEL ARTICULO 1135

Creemos que el sistema consensualista peruano, amparado en el articulo
949, no es perfecto y que no brinda una garantia y certidumbre juridica a los
potenciales adquirientes de propiedad inmueble, cuando la mencionada norma
«nos indica que la sola obligacion de enajenar un inmueble hace al acreedor propietario;
salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario», consideramos como pacto en
contrario los articulos 1583 (Compraventa con reserva de propiedad) y el articu-
lo 1585 (pacto de reserva de propiedad en el arrendamiento-venta) del c6digo
civil.

El problema surge cuando existen dos o mas personas que intervienen en
la adquisicién del la propiedad inmueble, conocido en nuestro ordenamiento

67  Barsero, Domenico. Sistema del Derecho Privado, tomo IV. pp. 7-13, citado por Gonza-
LEs BARRON, Giinther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, p. 311.
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como concurso de acreedores y en la doctrina como la doble venta, evidenciado en
el articulo 1135.

Si hay dos acreedores respecto del mismo bien y el segundo de estos ins-
cribe, es preferido respecto del primero. Es decir, es el propietario del bien. ; Pro-
duce en este caso efectos constitutivos la inscripcion registral? La repuesta es que
ella sola no produce tal efecto porque a ella debe sumarse la buena fe. Si estan
presentes ambas, la proteccién es total, lo cual significa que el amparo registral
al tercero tiene finalmente un efecto constitutivo del derecho. Pero el sistema es
doble y confuso porque hay norma expresa que dice que el solo consenso es sufi-
ciente para producir la transferencia. Si esto es asi, ;no es cierto que el enajenante
agote su derecho con la primera enajenaciéon? ;Qué derecho transmitié entonces
cuando otorgo la segunda Transferencia?®

El articulo 949 (desde luego tiene el problema de falta de publicidad y no de poder
excluir esta propiedad a terceros) y , no es absoluto en su concepcién espiritualista
francesa, por el cual la sola voluntad toda poderosa hace propietario al acreedor,
el solo acuerdo de voluntades transmite la propiedad inmueble, del vendedor o
titular del derecho de propiedad al comprador o sujeto quien espera el cumpli-
miento de la prestacion; este principio evidentemente es perfecto y no surte nin-
gun problema; pero que pasaria que si el vendedor, efectda una segunda venta
de la propiedad inmueble a un tercero, con lo cual estariamos ante dos actos juri-
dicos que tiene como finalidad la transmisién de propiedad inmueble, claro que
se podria aplicar el principio de buena fe registral, para favorecer al tercero de
buena fe que no tuvo conocimiento de la venta. El primer comprador sélo aplicé
el principio consensual «el solo contrato te hace propietario» y no le exigieron de
que el titulo tenia que ser inscrito, para poder oponer y excluir su derecho (de que
sirve una propiedad sino no puede ser excluida a todos los terceros) por lo tanto se trata

68 «Conforme al articulo 1135 del Cédigo Civil, cuando el bien es inmueble y concu-
rren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se
prefiere el acreedor de buena fe cuyo titulo, ha sido primeramente inscrito». Exp. n.°
573-95-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, HinosTROZA MINGUEZ, Alberto. «Juris-
prudencia Civil», tomo IV, p. 519.

- Cas. n.° 672-97-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 15/10/98, p. 1930.
«El articulo 1135 del Cédigo Civil se refiere a la prelacion que tienen los acreedores
a quienes un mismo deudor se obligé a entregar un bien inmueble, que podria ser el
caso de varias ventas de un mismo bien a favor de distintas personas, u otros contra-
tos que generen obligacién de entregar un bien inmueble, como los derechos reales
de usufructo, habitacién, superficie o anticresis».

- Si dos 0 més personas alegan tener derechos reales sobre un determinado inmueble,
es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a
quien se opone y, en defecto de la inscripcion, tiene preferencia aquél que ostente
titulo de fecha anterior, siempre que este tltimo conste de documento de fecha cierta
mas antigua. (Exp. n.° 173-94-Lima, Ledesma Narvéez, Marianella. Ejecutorias Su-
premas Civiles (1993-1996), p. 494.

69  AvENDANO VALDEZ, Jorge. Clasificacion de los bienes y transferencia de propiedad, pp. 169-
171. Citado por GonzaLes BARRON, Giinther. Tratado de Derecho Inmobiliario, pp. 295-
296.
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de solucionar un problema de incertidumbre social respecto al adquiriente de un
bien, razén por a cual el legislador al brindar la enfermedad (articulo 949) trata
de brindar la cura (articulo 1135) por el cual ante la presencia de dos titulos, se
prefiera al de buena fe y el que inscribié su derecho primero en el registro.

Volviendo a la doble venta, si aplicamos el principio consensualista diria-
mos que el primer contrato es el que tiene eficacia juridica, por ser el primero en
celebrarse en el tiempo, y segundo por el principio de buena fe contractual, fieles
al estricto cumplimiento del articulo 949, por virtud del mero contrato de las par-
tes se transfiere la propiedad inmueble, hasta este punto no existen problemas;
pero que pasaria como sucede en la realidad, el vendedor decide celebrar un se-
gundo contrato con otra persona por la venta de la misma propiedad inmueble,
y este decide inscribir su titulo en el registro, estariamos desamparando al pri-
mer comprador que s6lo cumplié con lo amparado en el articulo 949, en celebrar
un simple contrato con lo cual era el tinico propietario del inmueble, el articulo
11357 reconoce la necesidad de inscribir el titulo de adquisicién del derecho de
propiedad inmueble.

Se trata dar una clara excepcion del articulo 949 del codigo civil en donde triunfa
el principio de la inscripcion (que excepcionalmente tiene cardcter constitutivo), aunque
ello no pueda se explicado satisfactoriamente por la doctrina francesa referida a que exis-
ten dos propiedades, una relativa entre las partes y otra absoluta frente a todos los terce-
ros, ya que en ese caso el «propietario relativo> no podria siquiera desalojar a un precario
o exhibir su titulo ante la administracion»."

Creemos que se logra la exclusion de la propiedad absoluta y perfecta con
la aplicacién del articulo 1135,7 lo cual no se logra con la aplicacién solitaria del
articulo 949, para una brindar garantia y certeza de la transferencia de la propie-
dad inmueble, es necesario interpretar, relacionar y aplicar en forma conjunta los
articulos 2012, 2013, 2014, 2016 y 2022 del Cédigo Civil.

70  GonzaLEs BARRON, Giinther. Curso de Derechos Reales, p. 332. «Aquél configurado por
dos o més contratos de compraventa, vélidos y atn eficaces, cuyos cumplimientos en
forma especifica son de todo punto incompatibles, y celebrados, sobre la misma cosa
o derecho, por el mismo vendedor que, por lo menos en relacién con uno de ellos, era
el titular de aquella cosa o derecho doblemente vendido, con independencia de que
alguno de los compradores haya o no recibido la entrega real o ficta. En esta forma
més genérica —y aplicable a nuestro articulo 1135, se puede decir que se trata del con-
flicto entre dos (o mas) titulos adquisitivos validos otorgados por la misma persona y
sobre el mismo bien inmueble, siendo que dicha pugna de intereses debe ser zanjada
claramente por la ley, en tanto, no es posible admitir que en un solo bien pueda ser
entregado a distintas personas que arguyen titulos incompatibles sobre el».

71  GonNzaLEs BARRON, Giinther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario. Ob. cit., p. 333.

72 Cas. n.° 2409-98-CALLAO, enero 2000. «El derecho de propiedad debe concebirse
como un derecho absoluto y exclusivo, siendo asi no deben haber dos titularidades
contrapuestas. Habiéndose presentado instrumentos juridicos en los que consta el
derecho de propiedad de ambas partes, era menester recurrir a supuestos normati-
vos sobre concurrencia de acreedores como es el caso del articulo 1135 del C.C. sobre
prioridad registral».
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9. DESVENTAJAS DEL SISTEMA CONSENSUAL

El sistema consensual inspirado por el principio individualista de la re-
volucioén francesa expresado en el cédigo de napoledn, con las ventajas teéricas,
entre las cuales ubicamos la facilitacion de los intercambios, la rapida circulacion de
la riqueza y proteccion del comprador, no son suficientes para ofrecer el sistema mas efi-
caz y seguro en la transferencia de la propiedad inmueble. La situacion del potencial
adquiriente (comprador) sufre una situacién de desventaja o dificultades para
poder determinar quien es el propietario de un bien, y cuales son las cargas (hi-
poteca, anticresis) que le afectan, existiendo algunas desventajas del sistema con-
sensual:

a) No se puede determinar con seguridad quien es el propietario de un in-
mueble, ni las cargas que le afectan. Con respecto al primer problema (la
propiedad), el potencial comprador puede recurrir al estudio de los titu-
los del vendedor (y de los precedentes), pero siempre existe la dificultad
de la “prueba diabdlica”. Para ello se requiere comprobar la posesién del
vendedor por el termino de la usucapién, empero, es dificil verificar el
estado posesorio por un largo periodo del tiempo, y aun cuando se utilice
presunciones, estas siempre admiten prueba en contrario. Con respecto al
segundo problema (las cargas), este si es insoluble, ya que muchas cargas
que afectan la propiedad territorial (por ejemplo: las hipotecas) no tienen
exteriorizacién posesoria, y por ello, en estos casos, es imprescindible con-
tar con algun sistema publicitario que se constituya en una excepcioén del
principio consensualista.

b) Por otro lado, inclusive en el caso de que haya de que el vendedor exhiba
titulos legitimos, es posible que este haya enajenado el inmueble con an-
terioridad, siendo que el nuevo comprador desconozca la existencia del
contrato precedente. En un sistema consensualista estricto, sin publicidad
alguna, se presenta el grave problema de la doble venta.

) Aun en el caso de que el vendedor exhiba titulos de propiedad legitimos y
no se produzca una doble venta, es posible que alguna de las enajenacio-
nes anteriores en la cadena de transmisiones sea anulada o resuelta, con la
consiguiente inseguridad para el dltimo adquiriente.

d)  Silas transmisiones operan con el solo consentimiento (sin publicidad),
existe la posibilidad que algtn tercero pretenda la reivindicacién del in-
mueble, ya sea por tener mejor derecho de propiedad (haber adquirido del
verdadero propietario) o por invocar a su favor la usucapién.”

9.1. Los costos de transaccion en el sistema de transferencia inmobiliario

En nuestra patria, la puesta en practica, por ejemplo, del sistema registral
constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble, como modo de trans-

73 GoNzaLEs BARRON, Glinther. Curso de Derechos Reales. Ob. cit., p. 594.
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misién del dominio inmobiliario, dado el nivel socioeconémico y cultural de las
grandes mayorias nacionales y la imposibilidad de extender el registro inmobi-
liario a todos los confines de la patria, pese a significar el sistema mas perfecto de
seguridad juridica individual imaginable incrementaria los costos de transaccién
a un nivel inaceptable, paralizando las transacciones juridicas.

Un sistema de mero consenso reduce los costos de transaccion, porque no requiere
notario, no requiere de inscripciones, no requiere registros, lo que hace mas «barato»
contratar.”™ Esta posicién concuerda con la opinién del maestro Leén Barandia-
rén, por lo cual indica que la imperfeccién de los Registros Publicos, lo que hacia
inviable el régimen constitutivo de la inscripcién, considerando la deficiente or-
ganizacién administrativa, la falta de catastro y titulo idéneos que no existen en
todas las regiones, «sin notario, sin abogados, sin clima propicio para imponer el
requisito de la inscripcién con caracter de ineluctable obligatoriedad».”

Compartimos plenamente la opinién del profesor Bullard, «definitivamente
lo que plantea Ferndndez Cruz elimina ciertos costos. El problema es que genera
otros costos, como consecuencia de aliviar los primeros. Basicamente se genera el
costo de la incertidumbre. Es decir, como uno no sabe si quien le vende es efectiva-
mente el propietario, probablemente no le compre o el compre mas barato. Basta
simplemente con ver el precio en que se vende un inmueble no registrado con res-
pecto a otro registrado para descubrir que la seguridad tiene un valor adicional por
el cual nosotros pagamos, y que la propiedad vale menos como consecuencia de
esta incertidumbre. La incertidumbre de saber si compro o no compro un bien hace
que se celebren menos contratos, que haya menos circulacion de riqueza y menor
dinamismo, impidiendo la maximizacién de las operaciones y transferencias.”

Es necesario indicar que en una economia de mercado los costos de tran-
saccion tienden a reducirse, brindando seguridad y garantia de los actos de
transferencia de propiedad inmueble, la incertidumbre es el factor que no logra
lo ideal para el analisis econémico del derecho, que segiin Posner” «a fin de faci-
litar la transferencia de recursos, de los usos menos valiosos a los mas valiosos,
en principio de la ley deberia hacer que los derechos de propiedad sean libre-
mente transferibles», agregamos que esta libertad de disposicion de los bienes
en las transferencias inmuebles deberan de estar dotadas de minimas garantias
que puedan otorgar la certeza de que la propiedad susceptible de enajenacién
corresponda al vendedor y que la propiedad brinde la garantia de exclusién total
y oponibilidad frente a los terceros.

Creemos que el costo de transaccién mas alto es para el mercado (trans-
ferencia inmobiliaria) seria el del principio de la desconfianza “una persona que

74  FerNANDEZ Cruz, Gaston. Ob. cit., pp.149-163.

75 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Lima: WG Editor, vol. I, tomo III, p.
345.

76  BuLLarRD GonzaLez, Alfredo. Ob. cit., p. 146.

77 PosNER, Richard A. El Analisis Economico del Derecho. México D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 1998, pp. 78-79.
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tuvo la nefasta experiencia de comprar un inmueble por el solo contrato, que des-
pués se entero de que el mismo bien comprado por el fue vendido a una segunda
persona quien si cumplié con inscribir el titulo al registro, no volverd a confiar
o en el peor de los casos por un buen tiempo no intentara comprar algin bien
raiz. Es justo que el primer comprador quede sin ningtn derecho alguno frente al
tercero, que si inscribié su titulo en el registro, es posible que el perfecto sistema
consensual deje sin derecho a la persona que s6lo cumplié con le principio del
articulo 949, por el cual el solo contrato hace propietario del bien inmueble.

10. LA SOCIEDAD AGRARIA Y EL CRECIMIENTO DE LAS CIUDADES

La sociedad peruana en 1936, en el mismo afio que entro en vigencia el
codigo civil de 1936, el sector agrario representaba la primera fuente de ingresos
nacionales, la poblacién econémicamente activa, se encontraba residiendo en el
campo.

Durante el transcurso del siglo XX las sociedades han sufrido un incontro-
lable fenémeno de urbanizacién, esto es, la poblacién ha pasado a ocupar pre-
ponderantemente las urbes, abandonando progresivamente el campo. Esta reali-
dad social tiene un cardcter practicamente universal y también se ha presentado
dramaticamente en nuestro pafs.

De acuerdo con el censo del afio 1940, el 17% de la poblacién total del
Perti vivia en ciudades de mas de 20, 000 habitantes, mientras que a fines de la
década de los sesenta, el 65% de dicha poblacién ya era urbana (José Matos Mar-
Desborde Popular y Crisis del Estado).

Estos grupos humanos que buscaban asentarse en las principales ciudades
del pafs se encontraron practicamente fuera del circulo econémico, del mercado
y de la legalidad vigente. Y para ello crearon su propia legalidad.

Lo cual ha motivado a que el poblador urbano tome la posesion del suelo
mediante el “contrato de invasién”, o por medio de compraventas dudosas que
amparen la tenencia del predio rustico.

No compartimos lo expresado por el profesor, Fernandez Cruz «la reali-
dad concreta del Pert contemporaneo, en nuestro concepto, tanto por su proble-
ma estructural del Estado-Nacién (problema de orden sociopolitico), pero mas
aun por su economia preponderantemente rural y agraria, motivando su posiciéon en
que la seleccién del consenso como mecanismo adecuado a nuestra realidad para
regular la transmisién inmobiliaria, sin perjuicio de que en las zonas urbanas
pueda ya implementarse un registro constitutivo de la propiedad, sobre la base
de un adecuado plano registral.”®

En las tltimas décadas se aprecia un intenso crecimiento de las ciudades
del pais, originando diversos problemas tipicos de los crecimientos urbanos in-
formales o desodorantes: como la especulaciéon de la tierra, el encarecimiento de
la vivienda, la tugurizacion particularmente en los asentamientos humanos, de-

78  FernANDEz Cruz, Gastoén. Ob. cit., p. 172.
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gradacién del medio ambiente, etc.; de modo que el Pert se ha transformado de
un pais de predominio poblacional rural a uno fundamentalmente urbano.

En 1940 la poblacion urbana sélo representaba el 27% de la poblacién total
actual, en 1993 ya superaba el 70% y se estima que para el afio 2005 serd de un
aproximado de 80%, realidad que nos impide a afrontar el problema ya, como un
reto nacional y no tinicamente capitalino.

Compartimos lo expuesto por Hernando de Soto «que la representaciéon
tangible de un activo (titulo de propiedad) constituye un valor excedente a sus
cualidades fisicas y que de esta forma se genera el capital en paises desarrollados
(en occidente, por ejemplo, los inmuebles formales en su mayoria son faciles de
usar como garantia para un préstamo; para obtener una inversién bajo la figura
de intercambio de activos por inversién; de esta manera generando una econo-
mia, de un capital pasivo a un capital activo que dinamiza las diferentes transac-
ciones».

Por lo anteriormente expuesto y fundamentalmente por la migracién del
campo a la cuidad de las personas, nuestra sociedad dejo de depender de una
economia rural y agraria, las peruanos que residian en zonas rurales decidieron
emigrar a las importantes y extensas ciudades del pais, encontramos un estado
y realidad social diferente en el momento que se promulgo el Cédigo Civil de
1984.

Creemos que en momentos actuales de escasez de recursos y escasez de
capital, el Estado debe facilitar y brindar las garantias juridicas y econémicas, en
efectos que los peruanos protejan su derecho de propiedad inmueble; el derecho
a la propiedad es un derecho fundamental de toda persona, y como tal, el estado
deberia de perfeccionar los mecanismos de protecciéon y garantia en el sistema de
transferencia de propiedad inmueble en el Pert. Es necesario modificar el articulo
949, y establecer un sistema constitutivo donde la inscripcion en los registros pua-
blicos constituya el modo del que una persona se hace propietaria y que un simple
contrato «secreto» no sea el medio idéneo en la transferencia de la propiedad in-
mueble, en la actualidad entre los peruanos el «principio de la desconfianza» (no se si
la propiedad que deseo adquirir contiene algiin gravamen, si fue enajenada con anterioridad
o si el que me enajena es el verdadero propietario) es el que rigen nuestro pais, por la
«criollada» de los contratantes; en la celebracion de los diferentes transacciones.

La propiedad es el derecho real mas perfecto por excelencia, es un derecho
fundamental, columna vertebral del derecho civil patrimonial; por los motivos
anteriores mencionados, es necesario revestir de garantias, seguridad y certeza,
a las diferentes transacciones inmobiliarias, es necesario en la actualidad que la
transferencia de la propiedad inmueble en el Pert, se ejecute mediante la inscrip-
cion del Titulo en los Registros Publicos.

10. CONCLUSIONES

1. El articulo 949 del Codigo Civil, se evidencia el problema de la falta en
publicidad de la adquisiciéon del bien inmueble frente a terceros.
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El sistema peruano de transferencia de propiedad inmueble respalda la
propiedad relativa, pues no permite excluir a todos, toda transmisién de
propiedad debe estar dotado de seguridad juridica en sus operaciones, fa-
voreciendo la dindmica circulacién de los bienes inmuebles.

La inscripcién declarativa en merito del articulo 1135, otorga la garantia y se-
guridad juridica que no brinda el articulo 949, constituyendo una excepcién y
reconociendo la importancia de la inscripcion del titulo en el registro.

El articulo 1135 en cierta forma otorga a la inscripcién, la calidad de modo
excepcional de adquirir la propiedad inmobiliaria.

En la concurrencia de acreedores de propiedad inmueble, se evidencia el
principio «quien inscribe primero es propietario», es la opcién mas reco-
mendable y practicada en la realidad.

En toda transferencia de propiedad inmueble, es necesario interpretar y
relacionar el articulo 949 del Cédigo Civil, con otras normas que brinda-
ran una serie de garantias y corregira los defectos que pudiera acarrear la
solitaria aplicacién del articulo 949, considerando los siguientes articulos:
1135, 2012, 2013, 2014, 2016 y 2022 del Cédigo Civil.
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INTRODUCCION

Como contribucion a este VI Congreso Nacional de Derecho

Civil presento el tema del fideicomiso testamentario en la legisla-
cién y la jurisprudencia peruanas, que ha sido objeto de mi inves-
tigacion en estos tdltimos afios y que ha ido saliendo a la luz en
diversas publicaciones nacionales e internacionales.!

Profesora de Derecho romano y Derecho civil en Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Piura. Doctora en Derecho por la Universi-
dad de Cantabria, Espafia. E-mail: maria.delafuent@udep.pe.

Sobre esta materia, cfr. DE LA FUENTE HONTANON, Rosario. «La evolu-
cién del fideicomiso y las sustituciones fideicomisarias en el Derecho
civil peruano». En Revista de Derecho de la Universidad de Piura, vol.
I, (2000) pp. 59-73; DE LA FUENTE HONTANON, Rosario. «La delimita-
cién del plazo y la condicién testamentaria en el &mbito registral:
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Los fideicomisos surgen, nacen o se crean, para beneficiar a determinadas
personas como es el caso de los peregrini, que carecian de la testamenti factio nece-
saria para recibir legados, hasta que Adriano les prohibié adquirir fideicomisos.

La fides que es la idea central del pensamiento juridico y politico de Roma,
se presenta como base y sustento de una institucién que aparece hacia el siglo II
a.C., y que tuvo su reconocimiento juridico en la época del emperador Augusto,
perdura atn hoy en las legislaciones del siglo XXI.

2. EL FIDEICOMISO Y LAS SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS

El fideicomiso y las sustituciones fideicomisarias son instituciones poco
conocidas en el Perd, con escasos estudios de conjunto sobre la materia,? si bien
en estos ultimos afios la figura del fideicomiso bancario, bajo el amparo de la Ley
n.° 26702, ha cobrado una gran fuerza e interés concentrdndose en operaciones
comerciales y dentro de éstas, fundamentalmente, en operaciones de infraestruc-
tura. Se utiliza cada vez més para el sector inmobiliario, para financiamiento de
proyectos, para apoyo a la construccién. Para el desarrollo de innumerables pro-
yectos se utiliza esta figura del fideicomiso, considerado un instrumento para el
desarrollo sostenible, sobre la base de la inversién privada con desarrollo social
y responsabilidad ambiental.

En nuestro pais hemos visto en estos tltimos afios la utilidad de la figura
en el desarrollo de la mineria; la experiencia en el gas de Camisea, en Antamina,
en el proyecto Olmos, la carretera Interoceénica, el Puerto del Callao, el Proyecto
Red vial 6 Pucusana-Ica, donde el concesionario de la carretera (CASA) adquiere
el derecho del cobro del peaje y la obligacién de construir la carretera a Ica y, en
fin, el fondo para la estabilizacion de los precios de los combustibles.

Sin embargo, el fideicomiso testamentario, asimismo, regulado en la men-
cionada ley (articulo 246), no es utilizado por nuestros juristas. En mis indagacio-
nes he averiguado que se ha constituido uno en el Banco de Crédito, pero no ha
sido publicado, por la reserva que ha de mantenerse.

La figura de la herencia fideicomisaria, de indudable abolengo romano,
lleg6 a América integrada en el conjunto del Derecho trasplantado alli por los

(es posible otorgar testamento bajo condicién resolutoria?». En Actualidad Juridica,
mayo 2008, tomo 174, pp. 55-60; DE LA FUENTE HONTANON, Rosario. «El Fideicomiso
testamentario bancario: posibilidad de gravar la legitima como medio de proteccién
del menor y del incapaz». En Revista de Derecho de la Universidad de Piura, 2008, vol.
9, pp. 65-79.

2 He podido revisar dos recientes trabajos, relativos al fideicomiso bancario, cfr. Esco-
BAR Rozas, Freddy. «Breve ensayo sobre el dominio fiduciario en el sistema juridico
peruano». En Thémis 48. Lima, 2004 y «Tradiciones, transplantes (sic) e ineficiencias:
el caso del {ideicomiso peruano>». En Ius et Veritas, n.° 32, 2006, pp. 105-138, donde
el autor sefiala que la Ley de Bancos, Ley n.° 26702 y la Ley del Mercado de Valores,
Decreto Legislativo n.° 861, introdujeron en el Pert la version latinoamericana del
trust, el asi denominado «fideicomiso».
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espafioles. Pero, el destino de la herencia fideicomisaria en la época de la codi-
ficacién del Derecho privado en el Perti independiente, bajo la influencia de las
ideas contrarias a la inmovilizacién de la riqueza tan en boga por entonces, fue
la de su prohibicion en el primer Cédigo Civil de 1852, y el silencio en el Cédigo
de 1936 y en el actual de 1984. Sin embargo, hemos comprobado que existe en el
derecho efectivamente vivido y practicado.

Como figura especial y frecuente de sustitucion fideicomisaria considera-
mos al fideicomiso de familia o fideicommissum familiae relictum.® Entre las expre-
siones o cldusulas mas frecuentes utilizadas para ordenar esta sustitucién, encon-
tramos las de ne de nomine familiae exire, ut in familia relinquere y la mas extendida
de si sine liberis decesserit. Con la imposicién de estas clausulas, la finalidad del
testador es clara al querer que el patrimonio hereditario quede en la familia. Con
Justiniano (C. 6.48.1) decae la prohibicion de instituir personae incertae, con lo que
podia prolongarse de manera indefinida la sucesion de los fideicomisarios, pero
ya vimos que con la Novela 159, 2, se sanciona la libertad del fideicomiso de fa-
milia, después de la cuarta generacion.

La idea ya fijada de la obligacion de conservar el patrimonio en el &mbito de
la familia a través de las sucesivas generaciones es lo que ocasiond, en una evolu-
cién posterior que no pertenece ya a la historia del Derecho romano, el nacimiento
de figuras como el mayorazgo, la primogenitura, el sefiorazgo y el juniorazgo.*

3. EL FIDEICOMISO Y LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN LA CODIFI-
CACION PERUANA: PRECEDENTES CODIFICADORES EN MATERIA SU-
CESORIA

Un primer intento de Codificacién, asociado a los impulsos politicos de
Simén Bolivar y a la obra del jurista Manuel Lorenzo de Vidaurre (1773-1841), se
plasma en el Proyecto del Cédigo Civil peruano de 1836.° El Proyecto esté estruc-
turado en tres libros: el primero dedicado a las personas, el segundo al dominio y
los contratos y el dltimo a «las tltimas voluntades», con siete titulos. En el cuarto
titulo se hace referencia a la figura de las sustituciones, y en el quinto a la de los
legados. Vidaurre se presenta como contrario a las vinculaciones, los mayoraz-
gos, los patronatos de legos, los censos, las enajenaciones o liberalidades hechas
a las llamadas «manos muertas», y como un gran defensor de su supresién. Para
ello realiza un sinfin de criticas en este sentido, ya que los bienes quedaban in-

3  Cfr. Lalegislacion de Justiniano al respecto (C. 1.3.52 [53].13, C. 6.25.7[6], C. 6.48.1 y
C. 2.44[45].4, Nov. 123, 37) que utilizé indistintamente los términos de sustitucion o
de restitucién para el supuesto de la sustitucién fideicomisaria.

4  Elfideicomiso de familia, entendido como aquella restitucién que puede hacerse su-
cesivamente a un sinfin de personas, enlaza con el mayorazgo por el que la herencia
se transmitia de manera automatica de primogénito a primogénito.

5  Como bien sabemos no pasoé de ser un proyecto donde se refleja un marcado rechazo
al Derecho romano, y que en palabras de Vidaurre «debe ser olvidado como la filoso-
fia de Aristoteles».
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movilizados, por lo que era necesario propiciar su libre circulacién, y ademas se
potenciaba la desigualdad social, con el perjuicio de inhibir un sinfin de iniciati-
vas y posibilidades en el plano econémico.

En cuanto a las sustituciones, plantea reducirlas a dos con exclusién de
la fideicomisaria. En el Proyecto, Vidaurre omite todo lo relacionado con los fi-
deicomisos, por considerar «que son indtiles y no dignos de comprenderse en
una buena legislacién». Pero, el inicio de graves trastornos politicos en Perti va a
dificultar la viabilidad del Proyecto codificador, impidiendo que pueda ser apro-
bado por el Gobierno.

Otra tentativa en el proceso codificador se concreta también en 1836, con el C6-
digo Civil de Santa Cruz, impuesto de manera separada en los Estados Nor-Peruano
y Sud-Peruano, cuyas fuentes fueron el Code Civil francés y el Derecho castellano de
las Siete Partidas, las Leyes de Toro y la Nueva y Novisima Recopilacion.

La estructura del Cédigo es semejante a la recogida en el Code, comple-
tandose en tres libros. El primero relativo a las personas, el segundo dedicado a
los bienes y las diferentes maneras de modificar la propiedad, y el tercero, a las
diversas maneras de adquirir la propiedad, incluyendo en su titulo primero todo
lo relacionado con los testamentos y sucesiones.

Tampoco va a encontrar cabida en este Cédigo la herencia fideicomisaria,
ni los censos en sus diferentes clases; consignativo, reservativo o enfitéutico. El
capitulo X (articulos 511-514) esta dedicado a las sustituciones y fideicomisos y
admite solamente la sustitucién vulgar, la pupilar y la ejemplar. Basadre apunta
la razén por la que se prohibieron; a saber, porque «habian surgido antafio de las
restricciones al derecho de testar y en la practica habfan resultado un semillero de
robos». La duracién de este Cédigo fue muy breve, ya que con la caida de Santa
Cruz y la desaparicion de la Confederacién Pert-Boliviana en 1839, perdi6 de
manera definitiva su vigencia.

4. EL CODIGO CIVIL DE 1852: EL DEBATE EN TORNO AL MANTENIMIENTO
O SUPRESION DEL FIDEICOMISO Y LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Como ha sefialado Basadre,® el Cédigo Civil de 1852 represent6 una co-
existencia de ideas francesas, espafiolas y romanas.

El Coédigo contiene 2031 articulos repartidos entre un Titulo Preliminar y
tres libros, con clara influencia del esquema gayano-justinianeo. Es un Cédigo
innovador a la par que tradicionalista, por lo que debe descartarse que sea una
copia del Code francés.”

En el Libro II dedicado a la herencia, Titulo 11: De la sustitucion de herederos,
Seccién 4.% (articulo 730) se regulan las sustituciones vulgar, pupilar y ejemplar:

6  BasaprRE GHROMAM. Historia del Derecho peruano, 4.2 Ed., p. 364.

7 GuzMAN Brrto. Historia de la Codificacion Civil en Iberoamérica. Pamplona, 2006, p. 175,
que resalta la recepcién del Cédigo Civil peruano de 1852 en Cundinamarca y Gua-
temala.
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El testador puede nombrar sustituto que reciba la herencia en lugar del here-
dero instituido, 1) para el caso en que el heredero muera antes que el testador;
2) para el caso en que el heredero muera sin poder hacer testamento por falta
de edad o por ser fatuo o loco; 3) para el caso en que el heredero no acepte o
renuncie a la herencia.

El Cédigo en el articulo 703, 2) prohibe la sustitucién fideicomisaria, dis-
posicién en la que se aprecia la influencia del Code: «Se prohibe a los testadores:
2) Instituir herederos fideicomisarios».®

A diferencia de lo dispuesto en el Cédigo Civil peruano de 1852 en cuanto a
la supresion de los fideicomisos y la sustituciéon fideicomisaria, en el Codigo Civil
chileno de 1855 si se admitieron estas figuras. Asi, en el mensaje del Ejecutivo chileno
al Congreso para la propuesta de la aprobaciéon del Codigo Civil, se puede leer?’

Consérvese, pues, la sustitucién fideicomisaria en este proyecto, aunque abo-
lida en varios Cédigos modernos. Se ha reconocido en ella una emanacion
del derecho de propiedad, pues todo propietario parece tenerlo para imponer
a sus liberalidades las limitaciones y condiciones que quiera [...]; se admite,
pues, el fideicomiso, pero se prohiben las sustituciones graduales, aun cuando
no sean perpetuas, excepto bajo la forma del censo, en el que se ha compren-
dido, por consiguiente, todo lo relativo al orden de la sucesién en las vincu-
laciones [...]. Es una regla fundamental en este proyecto la que prohibe dos
o mas usufructos o fideicomisos sucesivos, porque unos y otros embarazan
la circulacién y entibian el espiritu de conservacién y mejora, que da vida y
movimiento a la industria. Otra que tiende al mismo fin es la que limita la du-
racién de las condiciones suspensivas y resolutorias, que en general se reputan
fallidas si tardan més de treinta afios en cumplirse.

Asi, pues, en el articulo 1156 del Cédigo Civil chileno se especifica que la
sustituciéon puede ser vulgar o fideicomisaria, y la definicién de ésta viene dada
en el articulo 1164:

Sustitucién fideicomisaria es aquella en que se llama a un fideicomisario, que
en el evento de una condicién se hace duefo absoluto de lo que otra persona
poseia en propiedad fiduciaria.

La sustitucién fideicomisaria se regula por lo dispuesto en el titulo de la
propiedad fiduciaria, cuyo concepto se recoge en el articulo 733:

Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar a otra
persona, por el hecho de verificarse una condicién.

8  Cfr. GuzMAN Brrro. Historia de la Codificacion... Op. cit., p. 472; es doctrina comun el
afirmar que la abolicién revolucionaria de las vinculaciones patrimoniales fue para
favorecer a la burguesia a costa de los bienes nobiliarios, eclesidsticos y comunales.

9  Cfr. Ramos NUREez, Carlos. EI Cédigo Napolednico y su recepcion en América latina. Lima,
1997, p. 287.
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5. EL CODIGO CIVIL DE 1936: PROPUESTAS DE REFORMA

La Comisién estudia la posibilidad de que, efectivamente, pueda conside-
rarse que los bienes vayan pasando de unas personas a otras de tal forma que, al
darse varias transmisiones sucesivas, el que recibe la herencia se convierte en fi-
duciario para la nueva transmisioén y asi sucesivamente, vinculdndose los bienes
de una generacién a otra.

Por su parte, Manuel Augusto Olaechea manifesté en el curso de los debates
las razones para que la sustitucién fideicomisaria fuera admitida en la Codifica-
cién, a la manera en que fue admitida en los Cédigos de Suiza y de Brasil, pero con
la salvedad de tener que reglamentar el dominio limitado que le corresponde al
fiduciario y los casos en que se consolida la propiedad integra en su persona:'

El jurista Calle se habia fijado, efectivamente, en la Codificacién holandesa
como modelo a seguir para el Cédigo de 1936." La influencia francesa que-
da reflejada en el articulo 926 del Cédigo civil holandés de 1838, al prohibir
las sustituciones fideicomisarias. Pero, en el articulo siguiente (articulo 927)
se dice que <se exceptian, sin embargo, las instituciones fideicomisarias per-
mitidas en provecho de los nietos y descendientes de los hermanos, a que se
refieren los articulos siguientes..

Sin embargo, la sustitucion fideicomisaria tampoco sera admitida por su
sabor a mayorazgo o primogenitura.

En el Codigo Civil de 1936, parecia acertada la propuesta de admitir la sus-
tituciéon fideicomisaria, limitada a un grado, por considerar que de esa manera
quedaba reforzada la autonomia del testador sin atentar a la libre circulacién de
los bienes; con esta figura se pretendia proteger determinados bienes y beneficiar
a determinadas personas en un periodo de tiempo semejante al previsto para
otros actos o negocios juridicos.

6. EL CODIGO CIVIL DE 1984

Aligual que el Cédigo Civil de 1936, el Cédigo actual recoge solamente la
figura de la sustitucién vulgar (articulo 740) tanto para los herederos como para
los legatarios:

El testador puede designar sustituto a los herederos voluntarios y a los legata-
rios para el caso en que el instituido muera antes que el testador, o que renun-
cie a la herencia o al legado o que los pierda por indignidad.

Si bien se mantiene la exclusion de la sustitucién fideicomisaria, observa-
mos que un sector de la doctrina sigue hablando de ella en el sentido de afirmar

10  Cfr. Actas de las sesiones de la Comision Reformadora del Codigo Civil peruano, 92.% sesion
del miércoles 8 de octubre de 1924, pp. 234-238.

11 Cfr. Sesion 83.%, pp. 190-194.
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que aunque no esta prohibida de manera expresa, no debe admitirse. La afirma-
cién, quizés, parece un tanto radical, sobre todo porque hemos encontrado testa-
mentos y jurisprudencia registral que lleva a sospechar que se ampara y acepta la
figura de una manera implicita, bajo la vigencia del actual Cédigo.

En la interpretacién del articulo 738 no encontramos obstaculo para que el
testador imponga aquellas condiciones y cargos que no contravengan los dere-
chos fundamentales de la persona, que como bien sabemos estan recogidos en el
articulo 2 de nuestra Constitucién, o que la ley no prohiba, y nuestro legislador
no prohibe los fideicomisos ni la sustitucién fideicomisaria.”

Lohmann resalta que la disposicién contenida en el articulo 741 es admi-
tida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, sin presentar dificultad
alguna;™ pero hace dos observaciones: la primera, que a los legatarios se les pue-
den imponer condiciones de tipo suspensivo y resolutorio, quedando reservada
para los herederos solamente la condicién suspensiva, al no admitirse sobre ellos
la condicién resolutoria; la segunda es que cabe un legatario a plazo, mientras
que es inconcebible el plazo para un heredero. Dira Lohmann que «no es racional
que haya continuacién en las posiciones juridicas del difunto por un tiempo, y
luego otra persona, tiempo después venga a ocupar el mismo lugar». Con esta
afirmacién Lohmann parece volver la mirada a la regla del Derecho romano cla-
sico semel heres semper heres.

El Coédigo Civil chileno admite esta posibilidad (articulos 1164, 733,1 y 4,
751, 754), y considera al heredero fiduciario como propietario bajo condicién re-
solutoria; el causante puede prohibir la enajenacién inter vivos de la propiedad
fiduciaria, la cual sera intransmisible mortis causa cuando el dia fijado para la
restitucion sea el de la muerte del fiduciario (articulo 751, 2).

En definitiva, en aquellas legislaciones que admiten la figura del fideico-
miso y la sustitucion fideicomisaria, el testador puede instituir herederos o le-
gatarios por medio de fideicomiso, imponiendo a uno de ellos la obligacién de
transmitir la herencia o el legado al fideicomisario, o bien por su muerte, o fijan-

12 Sobre el articulo 740, cfr. LonmanN Luca DE TeNa, Guillermo. Comentarios al Codigo
Civil. Lima, 2003, pp. 382 y ss., que recoge la opinién, en este sentido, de Lanatta y
Castafieda; Arias SCHREIBER, Max. Luces y sombras del Codigo Civil. Lima, 1991, tomo I,
p. 183.

13 Cfr. Constitucion Politica del Pert, articulo 2, 24): «Toda persona tiene derecho a la li-
bertad y a la seguridad personales. En consecuencia: a) Nadie esta obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe»; vid. en el Derecho
espafiol, ALBALADEJO GARcia, M. «Las sustituciones fideicomisarias puras, a término y
condicionales: sus limites, aceptabilidad o repudiabilidad, el momento de la delacién
fideicomisaria y la expansion del derecho del fiduciario o del fideicomisario». En
RDP, 1979, n.° 63, pp. 519-545; VALLET DE GoYTSOLO, J.B. Estudios de Derecho Sucesorio.
Interpretacion de testamentos. Lo literal, lo ticito y lo conjetural, en mejoras y fideicomisos.
Cldusulas cautelares expresas y tacitas. Madrid, 1981, tomo IL

14  Cfr. LonMANN Luca pE TeNA, Guillermo. Comentarios... Op. cit., articulo 741, p. 389; Ip.,
«Sustituciéon de herederos y legatarios», en Ius et Veritas. Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1997, n.° 15, pp. 43-49.
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do un plazo cierto, o bajo cierta condicién. Asi, pues, tanto el fiduciario como el
fideicomisario son herederos del testador, no es que el fideicomisario herede del
fiduciario, sino que la voluntas testatoris se ha manifestado en el sentido de insti-
tuir un orden sucesivo, un doble llamamiento.

Si bien el Cédigo Civil regula exclusivamente la sustitucién vulgar (arti-
culo 740), podemos concluir que cabria considerar la entrada en nuestro orde-
namiento de la sustitucion fideicomisaria, que puede llevar implicita la vulgar,
como se contempla y dispone, por ejemplo, en el Cédigo Civil aleman, en su
parédgrafo 2102, al igual que en otras codificaciones.”

7. BREVE REFERENCIA AL FIDEICOMISO BANCARIO

El fideicomiso testamentario, que no ha encontrado cabida en el Cédigo
Civil, existe en la legislacién bancaria peruana, desde 1931 hasta la fecha, donde
ha quedado reflejado como una figura auténoma, con caracteristicas propias, de
forma semejante a como es regulado en otros paises latinoamericanos. El fidu-
ciario siempre serd un Banco que adquiere la propiedad fiduciaria de los bienes,
para destinarlos al fin querido por el fideicomitente. Este tipo de fideicomiso
testamentario no se utiliza por y en beneficio de personas naturales, y pienso que
puede ser un gran instrumento para la custodia y proteccién de los bienes. Tam-
bién es de mucho interés la posibilidad contemplada en la ley bancaria, de que el
fideicomitente constituya en fideicomiso los bienes que afecten a la legitima de
herederos menores o incapaces, en beneficio de ellos mismos y mientras perma-
nezca la minoridad o la incapacidad.

8. UN SUPUESTO DE HERENCIA FIDEICOMISARIA: UN FIDEICOMISO DE
FAMILIA, SI SINE LIBERIS DECESSERIT

Don Juan Alvarado Sanchez Carrién, otorgé testamento en 1922, y al no
tener herederos forzosos designé herederos voluntarios a sus siete sobrinos, hijos
de una hermana; estableci6 que si alguno de ellos falleciese sin hijos,'” los bienes de

15 Cfr. articulo 2293, 3 del Cédigo Civil portugués.

16  El testamento es del afio 1922 y los juicios se inician en el afio 1944; de acuerdo con el ar-
ticulo 1830 del Codigo Civil de 1936, los derechos a la herencia del que hubiere fallecido
antes de hallarse en vigor el nuevo Cédigo Civil, deben regirse por las leyes anteriores a
ese Codigo, por lo que se aplica para este caso lo dispuesto en el Codigo Civil de 1852.

17  Cfr. LEON BARANDIARAN, José. La sucesion hereditaria en la Jurisprudencia Suprema. Lima,
1980, pp. 245-247, que recoge este caso y ademds presenta otras interesantes senten-
cias, desde 1936 a 1971, relativas a temas de Derecho Sucesorio. Para Barandiaran, el
interés que muestra la sentencia es en relacién a la figura de la legitima, en aplicacion
de los articulos 713 y 714 del Cédigo de 1852, que en el fondo es lo mismo que se
recoge en el articulo 705 del Cédigo de 1936: «Sobre las legitimas no podra el testa-
dor imponer gravamen, modalidad, ni sustitucién de ninguna especie»; el autor no
examina la sentencia desde el punto de vista de la figura del fideicomiso familiar, o
sine liberi decesserit (si falleciese sin hijos).
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la herencia pasarian a los restantes herederos. Les impuso ademds la prohibiciéon
de la venta de la herencia en cualquier forma, asi como la prohibicién de que la
herencia fuese administrada «por parte de los maridos» de las cuatro sobrinas.

Cierto es que el testamento es un negocio juridico mortis causa, y como
cualquier otro negocio juridico permite que se pueda limitar o sujetar a los ele-
mentos accidentales del negocio, es decir, a condicién, término o modo.

Nuevamente se trae a colaciéon la clausula de fallecimiento sin hijos. En
concreto, se establece una sustitucién fideicomisaria para el caso de que los so-
brinos mueran sin hijos, en cuyo caso los bienes pasarian al resto de hermanos.
Se ha ordenado, por lo tanto, el tipico fideicomiso familiar; hay una expresa pro-
hibicién de disponer que afecta a los herederos fiduciarios y comprende la de
enajenar a titulo oneroso o gratuito los bienes de la herencia. Ahora bien, en tanto
y en cuanto se determina el destino de los bienes para el caso de cumplirse la con-
dicion, estamos ante una auténtica sustitucion fideicomisaria condicional, como
vimos en el supuesto anterior.

El tema a debate es el de la interpretacion de las clausulas del testamento,
sobre las que se tramitan dos juicios:

1) El presentado por uno de los siete sobrinos (Humberto) para que se decla-
re la caducidad de la herencia respecto de una de las herederas (Ofelia) al
haber fallecido sin hijos;'®

2) Y el del heredero testamentario (Heli) de una de las herederas (Ofelia), di-
rigido contra los demaés, sobre nulidad de la clausula 16.7 del testamento.

En el dictamen del fiscal Palacios se presentan los argumentos expuestos
en esta segunda demanda relativos a la cldusula 16.%, en cuanto a la prohibicién
de que los maridos puedan ser administradores de la herencia. Segtin la deman-
da, esa clausula contiene una «condicién imposible de cumplir y contraria a la
ley, por lo que no debe subsistir, conforme al articulo 719 del acotado,” y que
ademds, esta incursa en la prohibicién que determina el articulo 703, inciso 2)%
del mismo Cédigo». El fiscal Palacios considera errados estos argumentos, ya que
las condiciones impuestas en el testamento, «no pueden calificarse de imposibles
de cumplir, ni contrarias a las leyes, ni a las buenas costumbres», puesto que el
testador tiene facultad para imponer la condicién, conforme al articulo 714, al
tratarse de herederos voluntarios y no forzosos.

El fiscal tampoco ve en la condicioén si sine liberis impuesta, ilicitud o inmo-
ralidad, «ni que constituyan herencia en fideicomiso», sino que mds bien se trata

18 No hemos tenido acceso al citado expediente.

19 Articulo 719 del Cédigo Civil de 1852: «Las condiciones imposibles de cumplirse, y
las contrarias a las leyes o a las buenas costumbres, se tienen por no puestas».

20  Articulo 703, inciso 2 del Cédigo Civil de 1852: «Se prohibe a los testadores: 2.°) Ins-
tituir herederos fideicomisarios».

21 Articulo 714 del Cédigo Civil de 1852: «La instituciéon de heredero voluntario puede
hacerse desde dia determinado, o hasta cierto dia, o bajo condicion».
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de una disposicién condicional del causante, respetada por la sobrina hasta que,
pasados muchos afios, hiciera su testamento nombrando heredero a su esposo (el
ahora demandante), en lo referente a la libre disposiciéon, «<no de aquello en que
s6lo tenia el usufructo». Por el testamento de la sobrina se conoce que no tuvieron
descendencia, por lo que al morir en 1942, se cumpli6 la condicién establecida en
el testamento de Juan Alvarado, caducando la herencia de la fallecida y pasando
ésta a los otros seis hermanos, como herederos fideicomisarios.

El juez supremo declara fundada la demanda de caducidad de la herencia
interpuesta por uno de los siete sobrinos (Humberto) e infundada la del heredero
testamentario (Heli) sobre nulidad de la cldusula testamentaria.

El fiscal Palacios no advirtié que la condicién impuesta por el testador si
suponia una sustitucién fideicomisaria. Pero, precisamente esa «inadvertencia»
le permiti6 salvar la clausula de la que se trataba. Podemos decir que, en este caso
y en otros semejantes, los jueces tienden a interpretar la clausula si sine liberis de-
cesserit de modo de no ver en ella una auténtica sustitucion fideicomisaria.

Como han transcurrido veinte afios desde que Juan Alvarado hiciera testa-
mento y se ha cumplido la condicién, los seis sobrinos restantes recibiran la parte
de la herencia de su hermana fallecida, al haber muerto ésta sin hijos, como sus-
titutos fideicomisarios. Los herederos fideicomisarios reciben la herencia directa-
mente del testador, que quiso fueran herederos de esa porcién de la herencia: en
el caso, la sobrina se comporté como verdadera propietaria de la herencia, pero
sabiendo que si se moria sin hijos, deberia entregarla a las personas indicadas por
su tio Juan Alvarado, es decir a sus seis hermanos. En la voluntad del testador se
encuentra la idea de no querer que esos bienes se dispersen en favor de parientes
mas lejanos, o quizas que lleguen a manos extrafias.

Lo que queria el testador, era beneficiar a sus siete sobrinos con el dominio
pleno de los bienes de la herencia, pero atribuyéndoles la propiedad definitiva
s6lo en el caso de fallecer con hijos, supuesto que no ha ocurrido con la sobrina
en cuestion. Lo importante y destacable en esta sentencia es la prevalencia de la
voluntad del testador, que ordena su sucesién por no tener herederos forzosos.

En conclusién, el testamento de Juan Alvarado otorgado en 1922 fue decla-
rado vélido y eficaz por nuestros tribunales, gracias a la curiosa e insélita inter-
pretacion, técnicamente discutible, que le dieron el fiscal y el juez, a pesar de la
prohibicién expresa del Cédigo de 1852.

9. CONCLUSIONES

1. La constitucion de fideicomisos y sustituciones fideicomisarias se prohibe
expresamente en el Cédigo Civil peruano de 1852 (articulo 703, 2), por la
clara influencia del Code francés de 1804. Como reaccion a esta prohibicién
lleg6 a afirmarse una corriente doctrinal, dentro de la Comisién reforma-
dora del Cédigo de 1852, favorable a la validez de este tipo de sustitucion,
la cual, se decia, podia aceptarse tomando como modelo al Cédigo Civil
suizo, limitdndola a un grado. Sin embargo, no se acepté la propuesta y la
sustitucion fideicomisaria siguié excluida de la legislacion.
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2. El Cédigo Civil de 1984 mantiene un silencio legislativo sobre el fideico-
miso y la sustitucion fideicomisaria que puede interpretarse en dos sen-
tidos: en el de la no admisibilidad de las figuras fideicomisarias, en linea
con la prohibicién del primer Cédigo de 1852; o bien como una implicita
recepcion de la figura, pero solamente en la herencia voluntaria, y dejando
siempre a salvo la herencia forzosa. Por lo tanto, el Cédigo civil actual deja
una puerta abierta a la utilizacién del fideicomiso y la sustitucion fideico-
misaria sobre la base de la autonomia privada.

3. La sustitucién fideicomisaria supone la obligacién de conservar y trans-
mitir los bienes, en vida o a la muerte del fiduciario, lo que implica la ina-
lienabilidad de los bienes y un orden sucesivo preestablecido; en cambio,
en el fideicomiso la transmision o restitucién es inmediata o a plazo cierto
y no existe aquel orden.

4. El Cédigo Civil de 1984 recoge solamente la figura de la sustitucién vulgar,
tanto para los herederos como para los legatarios. No encuentro obstaculo
en la interpretacién del articulo 738 para que el testador imponga aquellas
condiciones o cargos que no contravengan los derechos fundamentales de
la persona, recogidos en el articulo 2 de la Constitucién peruana, o que la
ley no prohiba: puedo decir que el legislador no prohibe los fideicomisos
ni la sustitucion fideicomisaria.

Si bien el Cédigo Civil regula exclusivamente la sustituciéon vulgar, pienso
que cabria dar entrada en nuestro ordenamiento a la sustitucién fideicomisaria,
que puede llevar implicita la vulgar, como se contempla y dispone, por ejemplo,
en el Codigo Civil aleman, en su paragrafo 2102, al igual que en otras codificacio-
nes, como la portuguesa, la chilena o espafiola.
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Derecho a la identidad sexual:
enfoque transexual

Juan Carlos Eduardo Negro Balarezo*

Sumario: 1. Introduccion. — 2. La identidad sexual desde la perspec-
tiva juridico-cientifica. — 2.1. Aspectos generales. — 2.2. La identidad
sexual. — 2.3. La determinacion del sexo. — 2.4. 2.4. Diversas posi-
ciones en cuanto a la determinacion del sexo. — 2.5. Distincion entre
género y sexo. — 3. El transexualismo y su relevancia juridica. — 3.1.
Definicion del transexualismo. — 3.2. El transexual como sujeto de
derecho. — 3.2.1. El derecho a la libertad. — 3.2.2. El derecho a la in-
timidad. — 3.2.3. El derecho a la salud. — 3.2.4. El derecho a la inte-
gridad psicosomdtica. — 4. La modificacion registral del prenombre y
del sexo. — 4.1. Cambio de prenombre y sexo. — 4.2. Arqumentacion
de la posicién contraria. — 4.3. La experiencia jurisprudencial perua-
na. — 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Una persona de nacionalidad peruana va caminado en di-
reccién al Congreso de la Republica para reunirse con un Congre-
sista a fin de proponerle un desarrollo legislativo sobre el Derecho

* Docente Universitario de la Universidad Nacional de Piura.
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a la Identidad Sexual, a la entrada del Congreso personal de seguridad le solicita
su identificacién, a lo cual accede presentado su DNI, luego del cual el perso-
nal de seguridad le manifiesta que no puede ingresar — precisos momentos que
personal policial lo detiene — ante lo cual la persona detenida manifiesta porque
tiene que detener yo Juana Pérez Castro, conozco mis derechos y no he cometi-
do ningtn delito, siendo que con posterioridad a ello, el Fiscal Provincial Penal
de turno, le manifiesta que el motivo de la detencién se ha debido a la presunta
utilizacién de documento que no le corresponde dado que ha utilizado el DNI de
Juan Pérez Castro y que la persona de «Juana Pérez Castro» que ha utilizado para
identificarse no existe en la RENIEC.

El cuadro exagerado sefialado precedentemente constituye un exético caso
que puede originarse en nuestra realidad nacional teniendo en cuenta la exis-
tencia de varias personas en el mundo mediante un proceso de «reasignacién
de sexo» que incluye la operacién de «cirugia de reconstruccién genital» logran
cambiar de sexo, es decir logran identificarse con el sexo deseado y anhelo por su
interior, existiendo entonces cambios de hombre a mujer y viceversa, aspecto que
es conocido a nivel nacional como un «transexual» ante ello surge la interrogante
¢El Derecho a la Identidad abarca el estricto derecho a la identidad sexual?

2. LA IDENTIDAD SEXUAL DESDE LA PERSPECTIVA JURIDICO-CIENTIFICA

21. Aspectos generales

No es posible comprender los alcances de la identidad personal sin cono-
cer la estructura libre y coexistencial del ser humano. La identidad abarca plena-
mente la unidad en que consiste el ser humano, tanto en lo que concierne a su
vertiente psicosomatica como a las conductas y a las ideas que generan su calidad
de ser libre. La identidad es aquella del ser del hombre consigo mismo. Es decir,
«yo soy el que soy y no otro».!

Roppo sefiala que ha habido una suerte de cambio en la concepcién de tu-
tela de los derechos de la persona, vale decir, se identifican por un lado «derechos
de la personalidad», concebidos y descritos como pretension a la limitacién de
poderes o comportamientos ajenos, como pretensién a que otros no hagan, en la
l6gica de una contraposicién entre autoridad y libertad que nos remite, por decir
asi, a los principios que ordenan la sociedad liberal. De otro lado, se coloca un
«derecho a la identidad personal», entendido «no ya como pretensién a que otros
no hagan, sino como pretensién del sujeto a (ser puesto en consideracion) ser el
mismo, como pretensién a la positiva expresién de la propia personalidad, pre-
tension de afirmar la propia presencia, a conseguir la atencién de otros».? Se pasa

1 Idem, pp. 12-13.

2 Rorro. «Diritti della personalita, diritto alla identita personale e sistema dell’informa-
zione. Quale modello di politica del diritto». En L'informazzione e i diritti della persona,
citado por EspiNnoza EspiNoza, Juan. «Derecho de las Personas».. Lima: Edit. Huallaga,
2001, 3. Ed., p. 164.
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asi de una concepcién negativa de los derechos de la persona a una concepcién
positiva y de «formas de tutela ex post a formas de tutela preventiva, de formas de
tutela individual; a formas de tutela en cualquier modo colectiva, de reacciones
contra singulares episodios lesivos a la predisposicién de medios, de estructuras,
de aparatos capaces de prevenir la ocurrencia de lesiones».?

De Martini, pone de relieve el nacimiento jurisprudencial de este derecho,
frente a una doctrina atn incierta y perpleja.* El derecho a la identidad personal
tutela el respeto de la «verdad histérica» del individuo. Sin embargo, sobre el ser
humano incide tanto una verdad objetiva como una verdad subjetiva. ;Qué tipo
de verdad tutela el derecho? De Martini responde que «es sin embargo evidente
que la tutela, en términos juridicos, de la identidad personal no puede extender-
se hasta comprender la tutela de la verdad subjetiva, y que por consiguiente la
verdad de la cual se puede exigir respeto es una verdad «media>, constituida por
la media de las representaciones subjetivas de una determinada sociedad, de una
determinada persona, cuales resultantes de hechos, situaciones y comportamien-
tos a ella referibles. La verdad tutelable no puede ser, por consiguiente, més que
aquella resultante de un juicio de especie, caso por caso».> No debemos olvidar
que la objetividad es la subjetividad compartida.

El derecho ala identidad, que ha sido denominado como el «derecho a ser uno
mismo»,® presenta no pocos problemas, porque, dado su carécter de naturaleza va-
riable, resulta discutible «a cuél identidad deba hacer referencia: si —por ejemplo— a
la identidad de hoy o aquella de ayer; si a la identidad «consolidada> resultante de
antiguas militancias o a aquélla que nace de una reciente evolucion, con la cual el
«desenvolvimiento> de la personalidad se haya dirigido hacia una nueva conciencia
y una nueva «imagen» del sujeto, realizando, en definitiva, un derecho a no ser siem-
pre lo que se ha sido y a perseguir la novedad de la propia persona».”

3 Roppo, en sentido contrario a De Martini, cuando afirma que el derecho a la identidad
personal esté dirigido a «una tutela no contra la falta de representacién de cada verdad,
sino —mds modesta y concretamente — contra las deformaciones y las distorsiones de
una o mas especificas verdades concernientes a un individuo» («Spunti e riflessioni
sulla giurisprudenza in tema di diritto alla identita personale». En L'informazzione e i
diritti della persona), citado por Espinoza EspiNoza, Juan. Op. cit., p. 164.

4 DE MARTIN, citado por Espinoza Espinoza, Juan. Op. cit., p. 165.
DE MaRrTIN, citado por EspiNnoza EspiNoza, Juan. Op. cit., p. 165.

a1

6  FERNANDEZ SEssAREGO, Carlos. «El derecho a la identidad personal». En Tendencias ac-
tuales y perspectivas del Derecho Privado y del Sistema Juridico latinoamericano. Lima: Cul-
tural Cuzco, 1990, p. 83. En este mismo sentido: «Este derecho protege el interés de la
persona a ser representada, en la vida de relacion, a través de su verdad personal, tal
como ella es conocida o podria serlo —por medio del criterio de la normal diligencia y
buena fe— en la realidad social. El respeto impone, por ello, el guardar fidelidad con
el patrimonio intelectual, politico, religioso, ideolégico, profesional, etc., de la persona,
conocido en el ambiente, cuando se la describa». (VEGA MERE, Yuri. Derecho Privado.
Lima: Grijley, 1996, tomo L, p. 156), citado por Espinoza Espinoza, Juan. Op. cit., p. 166.

7 ZartL «Note sul diritto allidentita personale». En L'informazione e i diritti della persona,
citado por EspiNnoza EspiNnoza, Juan. Op. cit., p. 166.
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Para Alpa «la identidad ideal cambia con la evolucién interior de la per-
sona, con su formacién y maduracion constante, con sus contradicciones, sus in-
coherencias, sus révirements intelectuales: Identidad personal significa el reflejo
ideal externado de la interioridad de la persona; significa en otros términos que
la identidad es <actuals; pero también es el reflejo de una serie sucesiva de diver-
sas identidades, cuando el sujeto, en vez de ser coherente consigo mismo, haya,
voluntariamente o no, cambiado sucesivamente de identidad»,® agregando que
«los hechos de crénica, las diatribas culturales, los conflictos politicos, sociales,
religiosos nos cuentan innumerables episodios de lesion de identidad personal
que no podrian importar lesién en sentido juridico: la verdad (histérica) —en mi
opinién— debe prevalecer si se justifica por exigencias sociales y su investigacién
no es fruto de un dafo intencional o negligente, de aprovechamiento de notorie-
dad, o de chismoseria malévola».’

En efecto, en aras de una aprehensioén dindmica del derecho a la identidad,
dentro de los parametros establecidos, cabe hablar de una suerte de derecho al olvido.

Un caso, por su particular gravedad, conmocioné a la comunidad colom-
biana. En el afio de 1981, a los seis meses de nacido, un menor sufrié la cercena-
cién de sus genitales, debido a la agresion de un perro. El nifio fue trasladado a
un hospital en el cual, a iniciativa de los médicos, que influenciaron en la decisién
de los padres (quienes eran de escasa cultura y semianalfabetos) se le practicé
una operacién de «reasignacién de sexo». En el periodo comprendido entre sep-
tiembre de 1981 hasta el 28 de julio de 1986, el menor fue encargado al albergue
de monjas la «Casa del Nifio Dios», donde se le dio la orientacién propia de una
nifia. En mayo de 1986, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (I.C.B.F.),
abre la historia integral del menor, porque la directora del albergue se presento6 al
Centro Zonal para que se le dé un «tratamiento especial» al menor para que que-
de como una nifia. La Defensora de Menores decreta su ubicacién en un hogar
sustituto. En abril de 1987 se le practica una segunda operacién de remodelacién
de los genitales externos. En julio de 1987 se tramita un proceso que concluye con
el mandato judicial del cambio de nombre del menor. El Juzgado que conoci6 el
proceso de jurisdiccién voluntaria, expres6 que: «ha quedado plenamente esta-
blecida la necesidad de sustituir el nombre que se habia fijado al menor, antes de
sexo masculino, por otro que coincida con su sexo que ha pasado a femenino».

El menor sale del hogar sustituto en 1989 y regresé con sus padres biol6gi-
cos. Sin embargo, el menor «comenzoé a rebelarse contra los roles> que le habian
impuesto los tratamientos médicos»."* Aqui es donde el menor acude ante el Perso-
nero Municipal, para que en su representacion interponga una demanda de tutela
contra el médico que le practicé la operacién, contra el Hospital Universitario San
Vicente de Paul (que practicé la adecuacion), contra el LC.B.F. y contra sus padres.

8  Avpra. citado por EsriNoza EspiNoza, Juan. Op. cit., p. 167.
9  Idem, p.167.

10 Sentencia T-477/95 del 23.10.95 de la Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitu-
cional de Colombia, en Derechos fundamentales e interpretacion constitucional, Comision
Andina de Juristas, Lima, 1997, citado por Espinoza EspiNoza, Juan. Op. cit., p. 168.
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La Sala Civil del Tribunal Superior de Antioquia, con sentencia del 24 de febrero de
1995 ampar¢ la tutela y se tomaron las siguientes medidas: se ordené al Hospital
conformar un grupo interdisciplinario que buscara implantar un pene al menor si
ello era posible, se orden¢ la rectificacién de la partida y la atencién psicolégica,
por parte del .C.B.F. Habiendo sido seleccionado el expediente para su revision
en la Corte Constitucional, la Sala Séptima, con fecha 23.10.95, estableci6, entre
otros aspectos, que: «en principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en
relacion con el tratamiento médico de sus hijos, incluso, a veces, contra la voluntad
aparente de éstos. Sin embargo, ello no quiere decir que los padres puedan tomar, a
nombre de su hijo, cualquier decisién médica relativa al menor, por cuanto el nifio
no es propiedad de sus padres sino que él ya es una libertad y una autonomia en
desarrollo, que tiene entonces proteccién constitucional».”

Agregando enfdticamente, que:

Desde que la persona nace estd en libertad y la imposibilidad fisica de ejercitar
su libre albedrio no sacrifica aquélla. La tragedia del nifio a quien un perro o
alguien le cercend sus genitales externos acerca y no aleja la libertad y el con-
sentimiento. La condicién en la cual quedé el menor no destruye sino por el
contrario hace mas fuerte <la presencia de mi> (frase de Mounier) porque en el
fondo de cada existencia hay un nticleo inaccesible para los demds y el sexo
forma parte de ese ntcleo o cualidad primaria o esencia. El sexo constituye un
elemento inmodificable de la IDENTIDAD de determinada persona y sélo ella,
con pleno conocimiento y debidamente informada puede consentir en una
readecuacién de sexo y aun de «género> (como dicen los médicos) porque el
hombre no puede ser juguete de experimentos despersonalizados ni tampoco
puede su identidad ser desfigurada para que el contorno dentro del cual vive
se haga a la idea del «género> que unos médicos determinan con la disciplina
de que era lo <menos malo>. En la identidad de las personas no cabe determi-
nismo extrafio. Si cupiera, habria que concluir que el infante que nacié varén
y a quien la decisién paternalista de un grupo médico lo ubica en la sociedad
como mujer, tendria necesariamente que convertirse en un ser sumiso y co-
barde frente a lo que otros decidieron y tendria que permanecer en el reposo
que le sefial6 una conceptualidad cientifica extrafia y ello desvirtuaria el libre
desarrollo de la personalidad que en este aspecto s6lo él puede sefialarse y por
consiguiente cualquier autorizacién escrita de los padres no es méas que un
simple juego de palabras. En conclusién, los padres no pueden permitir que se
altere la IDENTIDAD (EN LO SEXUAL) DE sU HIJO. Y los médicos no podian basarse en
esa autorizacién paterna para hacer el tratamiento."

Este derecho a ser uno mismo y no ser confundido con «los otros», a que
se nos atribuyan comportamientos propios y no ajenos, ha sido reconocido por
la Constitucién Politica del Pert (siguiendo a su homologa portuguesa), en el
articulo 2.1 de dicha Constitucion.

11 Idem, p- 168.
12 Sentencia T-477/95, citado por Espinoza EspiNoza, Juan. Op. cit., p. 169.
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2.2. Laidentidad sexual

La identidad sexual constituye un importante aspecto de la identidad per-
sonal, en la medida que la sexualidad se haya presente en todas las manifesta-
ciones de la personalidad del sujeto. De ahi que no puede prescindirse de su
tratamiento cuando se hace referencia de la tematica de la identidad personal,
pese a los problemas adn irresolutos.”® La identidad sexual se haya, al igual que
la identidad personal, en estrecha conexién con una pluralidad de derechos de
la persona, como los atinentes a al libre desarrollo de la personalidad, a la salud,
a la integridad psicosomatica y con el que se contrae a la disposicién del propio
cuerpo.

Con respecto al libre desarrollo de la personalidad, su esencia radica en
aquellas decisiones que una persona toma durante su existencia y que son con-
sustanciales a la determinacién auténoma de un modelo de vida y de una visién
de su dignidad como persona. En una sociedad respetuosa de la autonomia y
dignidad, es la propia persona quien define, sin interferencias ajenas, el sentido
de su propia existencia y el significado que atribuye a la vida y al universo, pues
tales determinaciones constituyen la base misma de lo que significa una persona
humana. En un plano maés ontolégico que el anterior, constituye la facultad de
«realizarse segin sus particulares valores, aspiraciones, aptitudes, expectativas,
tendencias, gustos, ideas y criterios»."

La salud, entendida como libre desarrollo de la personalidad, no se reduce
s6lo al aspecto fisico del sujeto sino que ella abarca la salud psiquica, la misma
que comprende la salud sexual. Como anotan Garutti y Macioce, «el bienestar
psicofisico del individuo se veria turbado si no le fuese reconocida su real iden-
tidad sexual».®

El derecho-deber a la identidad sexual, de un lado, protege al ser humano
y, del otro, impide que los demds desnaturalicen, desfiguren, falsee, nieguen o le
atribuyan pensamientos o conductas que no le pertenecen.* Desde la perspectiva
cientifica, el tema sobre la identidad sexual es relativamente profusa, sin embar-
go respecto a la ciencia juridica existe todavia un interés mediano para afrontar
el problema referente a la identidad sexual y a la consiguiente posibilidad de
un «cambio de sexo>; desde una perspectiva juridica la necesidad de reconocer
lo que se ha denominado <el derecho a la identidad sexual>, tiene su origen en
la necesidad de redefinir el sexo, pero no desde los supuestos y planteamientos

13 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Editorial
ASTREA, 1992, p. 291.

14  Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad C-481 de 1998, fuente citada
por el autor colombiano Lozano VILLEGAs, German. «El libre desarrollo de la perso-

nalidad y cambio de sexo: El transexualismo». En http:/ /www juridicas.unam.mx/
inst/evacad/eventos/2004/0902/ mesa2/41s.pdf.

15  GARUTTI - Maciock. «Il diritto alla identitd sessuale, en Rivista de Diritto Civile»,
1981-11-281, citados por Mariana Casas en «El derecho personalisimo a la identidad
sexual», http:/ /revistapersona.8m.com/35Casas. htm.

16  FERNANDEZ SESsAREGO, Carlos. Op. cit., p. 21.
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de las ciencias sociales o desde las aportaciones de las teorias sobre el sistema de
sexo-género de las sociedades patriarcales, sino mads bien desde la medicina y
la sexologia que se replantea el concepto y la diagnosis del sexo. Un sector de la
Doctrina afirma que la identidad sexual se refiere al hecho de que una persona se
sienta participe de un determinado género con el cual se identifica.

2.3. La determinacion del sexo

El jurista nacional Ferndndez Sessarego sefiala a un sector de la Doctrina
que opina que la determinacién del sexo se da por la morfologia de los 6rganos
genitales exteriores del sujeto, es decir, por la apariencia fisica, se trata pues del
sexo originario o biolégico que coincide con el que aparece inscrito en el Regis-
tro de Estado Civil. Constituye un elemento inmutable, inmodificable, que se
adquiere por el hecho del nacimiento, consiguientemente resultan ineficaces e
ilegitimas las terapias médicas o intervenciones quirtrgicas tendientes a obte-
ner ciertas modificaciones del aparato genital externo para adecuarlo a las exi-
gencias psicosociales de una persona: varén o mujer a la que se conoce como
«transexual».'” Otro sector opina que el sexo no es s6lo una expresiéon puramente
biolégica, somatica, fundada en la apariencia fisica, sino que comporta una di-
mensién Psicolégica, referida a que la persona se siente y esta convencida de
pertenecer a un sexo diverso del aquel que la naturaleza erréneamente le asigné.
Por ello, esta posicién preconiza la libertad del sujeto para vivir segtn el sexo
que concilia con su decidida inclinacién psicosomatico, con el que se siente exis-
tencialmente identificado, razén por lo que se debera considerar licito el «cambio
de sexo», en cuanto se origina en un acto de libre decision del sujeto, teniéndose
siempre en cuenta el interés de los terceros.

24. Diversas posiciones en cuanto a la determinacion del sexo

Un sector de la misma considera como criterio prevalerte —y hasta exclu-
sivo— para conocer el sexo de la persona, aquél que esta dado por la morfologia
de los 6rganos genitales exteriores del sujeto, como lo hemos sefalado anterior-
mente, se trata del sexo originario o biolégico. Esta posicién privilegia el elemen-
to objetivo, se sustenta en razones de seguridad y certeza juridicas, las cuales
segun se precisa, deben presidir las relaciones de la vida social en cuanto al sexo
de las personas. Asimismo esta posiciéon implica asumir desde un punto de vista
estatico y unilateral la «sexualidad».

Lo antagénico a esta posicién la constituye aquella que versa sobre una
dimensién psicoldgica del sexo, un cierto comportamiento social, un sentimiento
profundo de la persona que consiste en «sentirse» y estar «convencida» de per-
tenecer a un sexo diverso de aquél que la naturaleza erréneamente le asignd. Los
doctrinarios que defienden esta posicién sefialan que la misma se establece como
un elemento dindmico del sexo.

17  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 294.
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2.5. Distincién entre género y sexo

Autorizada doctrina sefiala que la mds atenta y sensible a los términos
«sexo» y «género», estd en el hecho de considerar al sexo como un hecho comple-
jo, en el que confluyen e interactdan diversos elementos. Los especialistas suelen
mencionar un conjunto de factores como son, en sintesis, aquéllos de orden bio-
l6gico, de caracter psicolégico de naturaleza juridico-social.

A partir de una visién en la cual dichos elementos se presentan estrecha-
mente interconectados, se suele reservar la expresién «sexo» para referirse a sus
connotaciones anatémicas y fisiolégicas, mientras que al término «género» se le
otorga un contenido conceptualmente més extenso, dentro del cual se compren-
de «todo aquello que de innato y de adquirido se encuentra en la sexualidad
humana y, sobre todo, el momento psicolégico y cultural».

3. EL TRANSEXUALISMO Y SU RELEVANCIA JURIDICA

3.1. Definicion del transexualismo

La palabra transexual es una expresioén que califica a un tipo de personas.
El término es un neologismo introducido a comienzos de los afios cincuenta por
el psicoterapeuta norteamericano Harry Benjamin. Al Transexualismo se lo des-
cribe como una situacion existencial que se despliega en la dimensién intersubje-
tiva y que, por lo tanto, no puede ser ajeno a una valoracion ética y juridica.”® Lo
caracteristico del transexualismo es la existencia en la persona el deseo de per-
tenecer al sexo opuesto, es permanente y obsesivo, estd decidido a modificar su
aspecto sexual mediante una dolorosa intervencién quirdrgica a fin de adecuarla
al que corresponda su propia vivencia.

3.2. Eltransexual como sujeto de derecho

El derecho protege al ser humano. Es el centro de su preocupacion. Es su
objetivo, su razén de ser. Para ello ha sido creado por el ser humano como un
producto cultural. El derecho tutela, dentro del bien comun, la vida, la liberta, la
salud, la integridad psicosomatica, el honor de la persona humana."

En tanto ser humano, el transexual tiene derecho a decidir libremente cémo
proyecta su vida y, consiguientemente, a realizarse como persona. El transexual
decidi6 vivir, de acuerdo a un hondo llamado existencial, como si perteneciera
al sexo opuesto a aquel con el que esta inscrito en los registros correspondientes.
El transexual tiene derecho a una identidad sexual que no es otras que aquella
que brota del hontanar de su ser y se proyecta en sociedad a través de su perso-
nalidad, la misma que no es coincidente con su sexo cromosémico. El transexual
tiene derecho a la salud o bienestar integral del que no goza desde su infancia. El

18  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 315.
19  FERNANDEZ SESsAREGO, Carlos. Op. cit., p. 20.
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transexual tiene derecho a disponer de su cuerpo en la medida que ello obedece
a una necesidad médica para recuperar la salud que nunca tuvo.

3.2.1. El derecho a la libertad

Como dice Fernandez Sessarego, la posibilidad d todo ser humano de
decidirse plenamente como hombre. O en otros términos, de poder hacer todo
aquello que est4 juridicamente permitido, que no esté expresamente prohibido,
siempre que no se atente contra el derecho ajeno, el interés social y no signifique
un abuso del derecho.”

De este derecho se desprenden, en general aquellos derechos que de al-
guna manera se refieren a la posibilidad de proyectar y realizar la vida humana
segun el arbitrio del sujeto dentro del marco del ordenamiento juridico, ético, o
el interés social, de alli que se aluda a un conjunto de libertades.”

El transexual, en cuanto se libre, tiene el derecho de proyectar su vida de
acuerdo a una incontrolable exigencia existencial que no es, ciertamente, un ca-
pricho. El transexual, como cualquier otro ser humano, tiene el derecho a ejercer
fenoménicamente su libre decisién, a proyectar su vida de acuerdo al condiciona-
miento que le impone su propia naturaleza, a realizar su vida plenamente.?

3.2.2. El derecho a la intimidad

En doctrina y en jurisprudencia se ha planteado el problema relativo a si
un transexual debe ser tutelado en lo que concierne a la intimidad de su propia
vida privada. Un sector mayoritario considera que el transexual, como cualquier
otro sujeto, debe ser protegido en lo que atafie a la esfera de la reserva de su vida
intima. No obstante, no puede ocultarse que este asunto plantea un «delicado
problema de equilibrio entre exigencias de tutela de la intimidad del sujeto que
ha cambiado de sexo, de un lado, y exigencias de certeza para los terceros en lo
que concierne al desarrollo de las relaciones juridicas, del otro».?

3.2.3. El derecho a la salud

La salud, entendida como el libre desarrollo de la personalidad, sitta a la
reasignacion quirdrgica de sexo dentro del derecho que tiene todo ser humano al
libre desenvolvimiento de su personalidad. La doctrina es undnime al reconocer
que la salud no se reduce sélo al aspecto fisico del sujeto son que ella abarca la
salud psiquica, la misma que comprende la salud sexual, ya que, como anotan
Garutti y Macioce, «el bienestar psicofisico del individuo se veria turbado si no

20 Idem, p. 20.

21 FERNANDEZ SESsAREGO, Carlos, citado por VAsQuez Rios, Alberto en «Derecho de las
personas». Lima: Editorial San Marcos, tomo I, 1997, p. 115.

22  idem, p- 115.

23  FERNANDEZ SEssAREGO, Carlos, Op. cit., p. 20.

24  MaNTOVANI, Manuela. «Norme in materia di rettificazione di atribuzione di sesso, en
«Nuova Giurisprudenza Civile Commentata», 1985-1I-13, citado por FERNANDEZ
SESSAREGO, Op. cit., p. 360.
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le fuese reconocida su real identidad sexual».” El transexual, por consiguiente,
mientras no logre su objetivo, al costo de una intervencién quirargica, no disfru-
tara de salud, no obtendra el bienestar que nunca tuvo.

3.2.4. El derecho a la integridad psicosomdtica

El ser humano no tiene derecho a disponer de su cuerpo salvo ciertos casos
sefialados por la doctrina, la jurisprudencia o la ley. Consecuentemente, el suje-
to no puede automutilarse asi como, de otro lado, los demas tienen el deber de
respetar dicha integridad psicosomatica. El derecho establece ciertas excepciones
en relaciéon con dicho principio general. Asi, se puede disponer de las partes del
cuerpo que se regeneran, como la sangre, los évulos, el liquido seminal, los cabe-
llos, la leche materna. Se puede, del mismo modo, disponer, por razones humani-
tarias, de ciertos érganos dobles, como los rifiones, para salvar o prolongar otras
vidas humanas mediante un trasplante de 6rganos Finalmente, es vélido dispo-
ner de partes del cuerpo si su exigencia corresponde a un estado de necesidad
médico-quirtrgico. A veces es indispensable, como en el caso de una gangrena
en un miembro inferior, el perder una pierna antes que la propia vida.?

Dentro del ordenamiento juridico positivo del Perd, la posibilidad de par-
te del transexual de someterse a una intervenciéon quirdrgica esta contemplada
y permitida expresamente en el articulo 6 del Cédigo Civil. En este numeral se
prescribe que «los actos de disposicién del propio cuerpo estan prohibidos cuan-
do ocasionen una disminucién permanente a la integridad fisica o cuando de
alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas costumbres». Mas,
a continuacién dicho numeral establece que dicho actos de disposicion «son va-
lidos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o
quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios».”

4. LA MODIFICACION REGISTRAL DEL PRENOMBRE Y DEL SEXO

4.1. Cambio de prenombre y sexo

Es de interés social la identificacion estatica de las personas para poderlas ubi-
car e individualizar dentro de la sociedad. Esta identificacion se materializa a través
de las partidas que, relativas a cada sujeto, aparecen en el registro civil. Los datos
que ahi figuran deben corresponder a la verdad personal para satisfacer la exigencia
comunitaria de certidumbre en lo que concierne a la identificacién del sujeto.

El interés publico relativo a la exigencia de certeza en las relaciones inter-
subjetivas, comprende otros aspectos que no pueden ser descuidados cuando se

25 GARUTTI - MAcIOcE. «Il diritto alla identita sessuale, en Rivista de Diritto Civile»,
1981-11-281, citados por Mariana Casas en «El Derecho Personalisimo a la Identidad
Sexual», http:/ /revistapersona.8m.com/35Casas. htm

26  FERNANDEZ SEssAREGO, Carlos. Op. cit., p. 23.
27  FERNANDEZ SESsAREGO, Carlos. Op. cit., p. 23.
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indaga por soluciones juridicas adecuadas al problema de la mutacién de sexo.
Existe una variada gama de consecuencias, en las que est4 en juego el interés
publico, como son las que se refieren al matrimonio, al servicio militar, a las suce-
siones, a los casos de internamiento hospitalario o penitenciario, a las relaciones
de trabajo, entre otras situaciones que requieren de certeza.”

Existe, sin duda y como se ha explicado, un innegable e insoslayable inte-
rés del ser humano en lo que atafie a la afirmacion y reconocimiento social de su
identidad personal, de la cual constituye elemento integrante la identidad sexual.
Es por ello, que en el caso de transexualidad, la modificacién de los datos regis-
trales, no sélo seria apropiada para no vulnerar el orden publico, sino como un
elemento esencial del reconocimiento de la nueva situacién de quien ha realizado
una intervencién tendiente a reafirmar el sexo que siente como propio.

4.2. Argumentacién de la posicién contraria

En lo que concierne al primer argumento expuesto por los opositores a la
admision legal del cambio de sexo, o sea el de la necesidad de la certeza juridi-
ca, debe tenerse en cuenta que es del todo discutible, ya que el procedimiento
judicial que conduce al cambio de sexo en los paises que lo han legalizado, tie-
ne como finalidad dltima la adecuacién de la partida de nacimiento al nuevo
estado sexual adquirido por el sujeto como consecuencia de una intervencién
quirtrgica, que deriva de una adecuacién psicosomaética para el sujeto (quien
antes creia contratar con una mujer lo hacia con un hombre). Es decir, se obtiene
precisamente la certidumbre que emana de los registros del estado civil. En lo
que atafie el segundo argumento, es decir el referido a las buenas costumbres, se
observa que por tratarse de una valoracién ética, ella estd librada, a los criterios
mayoritariamente imperantes en una sociedad dada. Existe en cada comunidad
y en cada época una posiciéon ética compartida que corresponde a una cierta con-
cepcién del mundo.

Por otra parte, lo que resulta atentatorio contra las buenas costumbres,
contra lo cual es natural y socialmente aceptable, es que el sujeto, genéticamente
varén, acte y se comporte como una mujer. Ello si puede devenir en un escdnda-
lo que la comunidad rechaza. Lo sensato, lo honesto, seria que se permita a aquel
«varén» vivir de conformidad con el llamado profundo de su propio «yo», ser
auténtico, asumir plenamente su propia identidad personal no contribuyendo a
su frustracién existencial. El altimo argumento, referido a la integridad fisica, se
rebate diciendo, que el derecho a la integridad protegido por los ordenamientos
juridicos se refiere a la integridad psicofisica, que la persona humana constituye
una unidad inescindible de ambos aspectos. De ahi que la oposicién a efectuar
intervenciones quirtrgicas de adecuacion de los genitales exteriores resulta ser,
precisamente, lacerante de la integridad del sujeto.

28 Casas, Mariana. «El Derecho Personalisimo a la Identidad Sexual». http://
revistapersona.8m.com/35 Casas.htm.
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4.3. La experiencia jurisprudencial peruana

Esta el caso de un ciudadano peruano que se sometié a una intervencién
quirtrgica en los Estados Unidos con la finalidad de adecuar sus genitales exter-
nos al sexo femenino. En 1969 contrajo matrimonio civil con un ciudadano norte-
americano, adoptando el nombre correspondiente a su nuevo estado, nombre que
consta en su certificado de naturalizacién de los Estados Unidos de Norteamérica
y en su pasaporte norteamericano. En octubre de 1988, interpuso una demanda
en la via ordinaria a efectos que se rectifique (s6lo) su nombre ante el Décimo
Noveno Juzgado en lo Civil de Lima, en donde se declaré fundada la demanda,
aplicando el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el articulo 233,
inciso 6, Constitucion 1979, que se refieren a la obligacién de administrar justicia
por parte del juez en caso de vacio o deficiencia de la ley. La Sexta Sala Civil de
la Corte Superior, revoco la sentencia de primera instancia fundamentando que,
bajo la pretensién juridica de cambio de nombre en via de rectificacién de parti-
da, se solicita, en realidad, «el reconocimiento de un presunto cambio de sexo»,
que la parte interesada consiguié mediante autorizacién judicial efectuada en el
extranjero, lo cual, para tener fuerza ejecutiva en el territorio nacional, deberia
seguir los tramites de reconocimiento y homologacion de sentencias extranjeras.
La Segunda Sala Civil de la Corte Suprema, con fecha 22 de mayo de 1992, con-
firmé esta tltima decisién, basandose en la insuficiencia de las pruebas ofrecidas.
La méxima de la decisién que se puede extraer es la siguiente: «el cambio en el
nombre importa también la rectificacién de la correspondiente partida, en cuanto
al sexo. Por ello, no es posible autorizar un nombre femenino a quien esta inscrito
como varén aunque haya sido intervenido quirtrgicamente, por cuanto ello no
ha sido acreditado».

El actual Cédigo Procesal Civil, en su articulo 826, permite la rectificacién
del nombre y, a diferencia del c6digo derogado, del sexo registral de una parti-
da de nacimiento, via proceso no contencioso. Dispone asimismo que cuando se
trate de error manifiesto de atribucién del sexo, que fluya del propio documento,
y no se haya formulado contradiccion, el juez podra resolver sin necesidad de
observar lo previsto en el articulo 754 CPC, vale decir, fijacion del plazo para la
audiencia de actuacion y declaracién judicial, actuacion de medios probatorios
en caso de haber contradiccién y sustentacion oral (articulo 829 CPC). Nétese que
no se ha solicitado el cambio de sexo registral, sino el del nombre (lo cual equi-
vale a la kleine Losung alemana). En mi consideracién, el demandante formul6 ti-
midamente su pretensién, por temor que sea declarada improcedente. En efecto,
si el interesado emprendi6 «el viaje sin retorno» al someterse a una intervencién
médico-quirtrgica de adecuaciéon de los genitales externos, cuesta comprender
el motivo por el cual sélo se solicita la rectificacion registral del nombre y no
del sexo (salvo, como adverti, que se tema el rechazo del juez). Atn poco con-
vencido del equilibrio del petitorio, no contesto la decisién de primera instancia
de pronunciarse en congruencia con lo solicitado, pues en caso contrario, habria
incurrido en un fallo nulo por extra petita (mas de lo solicitado). Un juez diligen-
te, que hubiera advertido esta situacion, si se presentase hoy dia, de acuerdo al
inciso 3 del articulo 426 C.P.C., hubiera declarado inadmisible la demanda, por-
que el petitorio se encuentra incompleto o impreciso. La segunda instancia debi6
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haberse pronunciado en ese sentido, repito, declarando inadmisible la demanda,
anulando todo lo actuado.

La Sexta Sala Civil de la Corte Superior y la Segunda Sala Civil de la Corte
Suprema, si bien es cierto, advierten este impasse, se pronuncian sobre lo que no
pidi6 el accionante: la rectificacion del sexo registral, debiendo haberse limitado
al contenido del objeto de la pretension. Sin embargo, ambas salas no desconocen
el derecho a la identidad sexual que tiene el transexual. Simple y llanamente, se
rechaza la pretensién procesal, por cuanto no se ha hecho valer «en la via y forma
de ley» (Corte Superior) y porque no se ha acreditado la existencia de la historia
clinica ni del mandato judicial de la Corte Distrital de California que identifica-
ban al demandante como perteneciente al sexo femenino (Corte Suprema).

5. CONCLUSIONES

1. La identidad sexual, es el derecho que tiene toda persona de pertenecer a
un sexo determinado y vivir conforme a él. Por ende puede ser distinguido
en dos aspectos, uno estatico (caracteristicas biolégicas) y uno dindmico
(sexualidad vivida psicolégica). La identidad sexual debe ser considerada
en nuestro ordenamiento juridico peruano como un derecho independien-
te del derecho a la identidad personal, para lo cual requiere de una legisla-
cién expresa.

2. La situacién problematica del transexual se da en dos aspectos: por un
lado tiene la necesidad fisica de cambiar de sexo, por existir una incom-
patibilidad entre el distinguido y el sexo anatémico que posee y por otro
lado, luego de someterse a la intervencién quirtrgica tiene la necesidad
de ser reconocido en su nuevos status, por ello sera necesario realizar un
cambio de prenombre y de sexo, acordes a su nueva identidad.

3. Los transexuales deben ser tratados por todos los segmentos sociales, asi
como por nuestros legisladores y juzgadores como Sujetos de Derecho,
con plena capacidad de goce y ejercicio, sin discriminacién alguna hacia
ellos, cuando ejerciten su legitimo derecho a la identidad sexual, haciendo
prevalecer también el derecho de igualdad ante la Ley.

4. Las Intervenciones quirtirgicas de cambio de sexo o reasignacién de sexo
deben ser considerados licitas por cuanto se sustentan en el Derecho a la
integridad Sexual, por el cual cada persona es libre en su actuar conforme
al sexo psicolégica y socialmente aceptado. Asimismo el Derecho a la li-
bertad Personal es el fundamento para que un transexual pueda decidir
someterse a dicha intervencion.

5. Nuestros magistrados del poder judicial deben autorizar mediante Senten-
cia expresa, se proceda al cambio de prenombre y de sexo bioldgico en los
documentos de identidad de los transexuales, teniendo como fundamento
los dispositivos legales vigentes, que si bien no son expresos, son suscep-
tibles de interpretacién y argumentacién juridica por nuestros jueces, asi-
mismo podran revisar la diversa legislacién y jurisprudencia comparada,
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en tanto no se apruebe una legislacion especifica que regule el ejercicio del
derecho a la identidad sexual, conforme lo estamos proponiendo.

Finalmente, considero necesaria la dacién de una Ley expresa que regule
todo el procedimiento previo y el proceso judicial pertinente que regulara
el cambio de sexo y prenombre en el caso de los transexuales, en donde
se debe especificar con meridiana claridad los casos de procedencia o im-
procedencia, asi como los requisitos generales y especificos que tendra el
cuenta el juzgador al momento de autorizar via sentencia, el cambio de
prenombre y sexo solicitado, con lo cual se garantizard un real y efectivo
ejercicio del derecho a la identidad sexual de parte de estos sujetos de de-
recho denominados «transexuales».
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Responsabilidad extracontractual
por daiio causado al otro conyuge
por un tercero

Marco Carmona Brenis**

El no causar dafio a los demds es quizd, la mds importante regla de
las que gobiernan la convivencia humana.’

1. INTRODUCCION

No cabe duda de la gran importancia que ha tenido y tiene
hoy en dia la institucién de la familia para la sociedad, por ello los
estados le otorgan su reconocimiento y proteccién Constitucional,
y su regulacién a través de su normativa interna, asimismo, se en-
cuentra protegida en los diversos instrumentos normativos inter-
nacionales, por ser un instituto natural de la sociedad.

El presente tema a desarrollar, esta referido a establecer
segun la tendencia jurisprudencial extranjera (Francesa, Espa-
fiola, Chilena, costarricense, entre otras) la posibilidad que tiene
uno de los cényuges de poder accionar en nombre propio via
responsabilidad extracontractual, como consecuencia del dafio
ocasionado a su cényuge por acto ilicito de un tercero, por ha-
berse producido indirectamente hacia este un dafio econémico

Abogado por la Universidad César Vallejo, Magister en Docencia
Universitaria por la Universidad César Vallejo. Director de Escuela
de Derecho de la Universidad Sefior de Sipan. Fiscal Superior Su-
plente del Consejo de Justicia Militar de Lambayeque. Miembro Or-
dinario del Instituto Peruano de Derecho Civil. Docente de Derecho
de Familia y Sucesiones de la Universidad Sefior de Sipan.

1 D ANGEL YAGUEZ, Ricardo. La responsabilidad civil. Profesor Universi-
dad de Deusto, Bilbao, 1989.
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o moral, a tenor de lo que sefiala el articulo 1984 del Cédigo Civil: «El dafio
moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a
la victima o a su familia».

Para desarrollar este tema, en primer lugar estableceré la importancia
y regulacion juridica que cobra hoy en dia la institucién de la familia, en es-
pecial la sociedad conyugal, en segundo lugar , me dedicare a desarrollar los
principales caracteristicas en torno a la responsabilidad extracontractual y ,
por ultimo lo referente a la Teoria del «Rebote» o Reflejo desde su distintas
variantes.

2. DESARROLLO
Antes de pasar a desarrollar el tema en mencién, ubicaremos previamente
dentro de qué clase de derechos subjetivos se encuentra el derecho a examinar.
Al respecto consideraremos la clasificacién del jurista Diez-Picazo y Gullén:

2.1. Tipos de derechos subjetivos®

A)  Derechos subjetivos publicos. Como consecuencia de las relaciones entre
el Estado y los particulares. Son derechos a favor del estado el derecho de
exigir prestaciones tributarias

B)  Derechos subjetivos privados. Por la naturaleza de los bienes e intereses
se clasifican en:

De la personalidad.- Referido a la defensa de los atributos y cualidades de
la persona Vgr. Derecho al nombre, a la identidad, al honor, a la intimidad,
etc.

Patrimoniales.- Poderes a realizar los fines econémicos de la persona. Vgr.
Propiedad, usufructo, arrendamiento, etc.

De familia.- Atribuidos como consecuencia de la posicién en que esta se
encuentra dentro de las relaciones de naturaleza familiar. Vgr. Derechos
entre conyuges, derivados de la filiacién, etc.)

21. Lafamilia (sociedad conyugal)

La familia es considerada como la institucién social méas importante, por
ser esta anterior al orden juridico, por ello los estados deben establecer los meca-
nismos legales para lograr su desarrollo y vigencia.

En nuestro pais, la familia encuentra su proteccion en el Art. 4° de nues-
tra Constitucién, considerdndola como “un instituto natural y fundamental de
la sociedad, por consiguiente se convierte en un interés general. Asimismo, se

2 Diez-Picazo, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Madrid: Tecnos, 1994,
6.2 Ed., vol II.
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regula su desarrollo en el cédigo civil vigente (1984), y en otras normas que las
complementan.

Su reconocimiento como tales equivale a decir que la sociedad tie-
ne base en ellos y que, por lo tanto, son materias de promocién, proteccién y
conservaciéon.”?

La razén de su regulacion constitucional, como sefala el Maestro Bidart
Campos es disipar toda duda acerca de la posibilidad de invocar dichas normas
en la jurisdiccién constitucional, asi como descalificar cualquier otra norma infe-
rior que sea desafin, incompatible violatoria.*

Los instrumentos internacionales, también han albergado a esta institu-
cién, dandoles su reconocimiento y sefialando su proteccién. La declaracién uni-
versal de los derechos Humanos (1948), en su articulo 16 sefiala que “la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protec-
cién de la sociedad y del estado”. Asimismo, la declaracion Americana de los
Derechos y deberes del Hombre (1948), prescribe en su articulo sexto que “toda
persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad,
y a recibir proteccién para ella”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de las Naciones Unidas (1966), senal en su articulo 23 que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tienen derecho a la proteccion
de la sociedad y del estado”, asimismo, reconoce el derecho del hombre dey dela
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia, si tienen edad para ello.

Nuestro Cédigo Civil de 1984 no define a la familia, pero sefala en su Art.
233° que la importancia de su regulacion es el de “contribuir a su consolidacién
y fortalecimiento”.

La familia es definida como “el conjunto de personas que guardan entre
si relaciones de parentesco en el cuarto grado de consanguinidad y en segundo
de afinidad”®

La familia tiene como fuente al parentesco, al matrimonio y a la filiacién.

La sociedad conyugal que se sustenta en el matrimonio es definida en el
Art. 234 del CC.,, y es regulada desde el art. 239 al 360 del mismo cuerpo normati-
vo, en donde se sefialan los efectos juridicos de caracter personales entre los c6n-
yuges, como son: a) El articulo 287 sefiala las obligaciones comunes que tienen los
conyuges frente a los hijos (alimento y educacién), y b) Del articulo 288 al 290 del
CC.se establecen los deberes y derechos reciprocos entre los conyuges como son
el deber de fidelidad, de asistencia y de cohabitacion.

Afectivamente la sociedad conyugal se sustenta en el deber de asistencia
y se refiere al deber de ayuda mutua, al de estar asistirse en las buenas y en las
malas. La asistencia no solo debe de ser econdémica, sino también moral. Este de-

3 BerNaLEs, Enrique. La Constitucion de 1993: andlisis comparado, p. 194.

4 Bipart, Germadn. «El derecho de familia desde el Derecho de la Constitucién». Entre
abogados. San Juan, 1998, afio VI, n.° 2, p. 17, citado por Efrén Chavez Fernandez.

5 BerNALES, Enrique. Ob. cit., p. 189.
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ber comprende la obligacién mutua de cooperar en las labores domesticas y el de
prodigarse cuidados mutuos.®

Ademas de las normas antes mencionadas, dentro del libro de familia del
CC., se contemplan otras normas que regulan obligaciones y derechos por el he-
cho de ser conyuges, como son: El Articulo 474 del CC: “Se deben alimentos reci-
procamente: 1. Los cényuges. 2. Los ascendientes y descendientes. 3. Los hermanos”;
y el Articulo 495 del CC: “Pueden ser beneficiarios del patrimonio familiar sélo los
cényuges, los hijos y otros descendientes menores o incapaces, los padres y otros ascen-
dientes que se encuentren en estado de necesidad y los hermanos menores o incapaces del
constituyente”.

2.2. Laresponsabilidad civil

Antes de desarrollar las ideas entorno a la responsabilidad extracontrac-
tual, hay que establecer previamente la definicién de la responsabilidad civil.

Etimolégicamente responsabilidad proviene del latin respondere significa
responder, por eso «responsabilidad» es la habilidad de responder. El diccio-
nario de la lengua espafiola lo define como una deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, pos si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o
de otra causa legal.

Diez-Picazo y Gullon’ sefiala que «La responsabilidad significa la sujecion
de una persona que vulnera un deber de conducta impuesto en interés de otro
sujeto a la obligacién de reparar el dafio producido».

A)  Funcién de la responsabilidad civil

Podemos sefialar que la responsabilidad civil tiene una clara funcidn de-
marcatoria entre aquello que estd permitido, es decir, dentro del libre &mbito de
actuacién y aquello que esta prohibido por la norma que no necesariamente tiene
que estar tipificada. Asimismo, tiene una funcion compensatoria, también llamada
resarcitoria o indemnizatoria. Con esta funcién el derecho de la responsabilidad
civil interviene después (ex post) de que el ilicito ha ocurrido para restablecer las
cosas al estado anterior (ex ante).

B) Clases

Lizardo Taboada sefiala que la responsabilidad civil es una sola, existien-
do como dos aspectos distintos, la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual, teniendo como ambas como comtin denominador la nocién de antijuri-
dicidad y el imperativo legal de indemnizar los dafios causados.

Asimismo, sefiala que cuando el dafio es consecuencia del incumplimien-
to de una obligacién voluntaria, se habla en términos doctrinarios de respon-
sabilidad civil contractual. Por el contrario, cuando el dafio se produce sin que
exista ninguna relacion juridica previa entre las partes, o incluso existiendo

6  MonNGE, Luz. Cédigo Civil Comentado, tomo II.
7 Diez-Picazo, Luis y Antonio GULLON. Ob. cit., p. 591.
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ella, el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacién volun-
taria, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a otro,
nos encontramos en el &mbito de la denominada “responsabilidad civil extra-
contractual”.

La responsabilidad civil extracontractual es consecuencia entonces del in-
cumplimiento de un deber juridico genérico, mientras que la responsabilidad
civil obligacional o contractual es producto del incumplimiento de un deber juri-
dico especifico denominado “relacion juridica obligatoria”.

La responsabilidad contractual lo que se sanciona es el incumplimiento
de una obligacion civil, en la responsabilidad extracontractual no preexiste obli-
gacion civil alguna, por cuanto no existe vinculo juridico entre las partes, pues

la obligacién recién se genera como consecuencia del incumplimiento de un de-
ber.?

C)  Elementos de la Responsabilidad (1969,1970 y 1985 del CC)

Lizardo Taboada sefiala que tanto la responsabilidad civil contractual
como extracontractual tienen una estructura comun, tales como:

a) La antijuridicidad: Una conducta es antijuridica cuando viola el siste-
ma juridico en su totalidad. Resulta del incumplimiento total de una
obligacion, del incumplimiento parcial, del incumplimiento defectuo-
so o del incumplimiento tardio o moroso.

b) El dafio causado: Se entiende por dafio la lesién a todo derecho sub-
jetivo, en el sentido de interés juridicamente protegido del individuo
en su vida de relacién, que en cuanto protegido por el ordenamiento
juridico, se convierte justamente en derecho subjetivo.

c) Larelacién de causalidad: Es la relacién juridica de causa a efecto entre
la conducta tipica o atipica y el dafio producido a la victima.

d) Factores de atribucién: Son aquellos que determinan finalmente la exis-
tencia de la responsabilidad civil. En la responsabilidad contractual el
factor de atribucioén es la culpa, mientras que en el campo extracontrac-
tual los factores son: la culpa y el riesgo creado.

Por consiguiente para que se configure un supuesto de responsabilidad
civil extracontractual es necesaria la concurrencia de los requisitos antes men-
cionados.

2.2. Responsabilidad extracontractual

La responsabilidad extracontractual tiene su antecedente en la llamada
Ley Aquiliana que es la gran unificadora de todas las leyes que hablan del dafio
injusto, por ello se suele usar la expresién responsabilidad aquiliana como siné-

8  CasriLLo FReEYRE, Mario y Felipe OsTERLING PARODI. Algunas consideraciones obre al res-
ponsabilidad contractual y extracontractual en el contexto del CC de 1984.
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nimo de responsabilidad civil extracontractual. Esta era como lo dice un profesor
europeo un talién econémico *

Para Diez-Picazo y Gullon la responsabilidad civil extracontractual es un
deber juridico general de no hacer dafio a nadie.

2.3. El daiio

El jurista José Leon Barandiaran sefiala citando a Fischer que el resar-
cimiento comprende tanto las pérdidas sufridas, el damnumemergens, como
las ganancias dejadas de obtener, el [ucrumcessans. «La distincién no tiene
ninguna importancia practica. Por una parte siempre que se haya de indem-
nizar un dafio, deberd indemnizarse en su totalidad y no sélo el lucrum-
cessans o el damnumemergens... Por otra parte, los requisitos y condiciones
que determinan la extensiéon del dafo, son los mismos en ambas clases de
perjuicios» (Fischer).

Considera entonces que existe una responsabilidad concurrente: la pro-
veniente del contrato se presenta junto con la descendiente del acto ilicito (Oert-
mann). Asi, entre inndmeros ejemplos, el caso sefialado por Warneyer, del mé-
dico que tiene bajo su cuidado a un enfermo (aqui la obligacién convencional)
y que culposa o dolosamente le trata, causandole la muerte o un dafio (aqui la
responsabilidad delictual).

Esto es lo que se indemniza, como muy bien lo dice el articulo 1969 del CC
1984. El dafio puede consistir en uno material o en uno moral. La reparacién de
este tltimo es objeto de un articulo especial articulo 1984 del CC 1984].

Por ejemplo, «El drama humano se evidencia al constatar que al momento
de los hechos la demandante contaba con 26 afios de edad y tenia una hija de
apenas 7 afos, a quien no ha podido atender adecuadamente por la incapacidad
sufrida» (Expediente n.® 476-1994-Lima G.J. n.°33, p. 3-A).

El dafio debe estar en una relaciéon de causalidad con el hecho ilicito, de tal
suerte que si aquél sobrevendria siempre, aparte del hecho, no habria obligacién
de indemnizacién.

24. Clasificacion del daio

a) Dafio patrimonial: Consiste en la lesiéon de derechos de naturaleza eco-
némica, que debe ser reparada. Este a su vez, se clasifica en: lucro cesante
(es la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto afectado por el
incumplimiento de un contrato) y dafio emergente (se manifiesta por el no
incremento en el patrimonio del dafiado).

b) Daifio extrapatrimonial: Es el que lesiona a la persona en si misma, es-
timada como un valor espiritual, psicolégico, inmaterial. Dentro de éste

9  JanseNn, Nils. Estructura de un derecho europeo de daiios. Desarrollo historico y dogmitica
moderna. Workingpaper n.° 128, Barcelona, abril 2002, en www.indret.com.
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se encuentra el dafio moral, definido como el ansia, la angustia, los sufri-
mientos fisicos o psiquicos padecidos por la victima, que tiene el caracter
de efimeros y no duraderos.

Es clasica la enumeracion que formulé Pothier de los requisitos que debe
tener el dafio para que sea indemnizable: debe ser cierto, directo y personal (1).

2.5. Daiio moral reflejo o rebote

A) Nocién: Desde hace mucho tiempo se ha venido constatando la impor-
tancia creciente que ha adquirido el elemento dafio dentro de la responsabilidad
civil. Los distintos sistemas juridicos que existen a este respecto, han procurado
extender su cobertura a un importante numero de situaciones con el fin preciso
de lograr, de la mejor manera posible, que los dafios causados a las personas y los
bienes sean objeto de una adecuada compensacién econémica, mediante el pago
de la indemnizacién estimada como suficiente para el caso de que se trata.

El dafio sufrido por las victimas mediatas del hecho ilicito ha recibido di-
versas denominaciones: En Francia se ha impuesto la expresion “DommagePari-
cochet” (Malaurie, P.H. y L. Aynes. Cours de Droit Civil, les obligations. Paris, 1997,
p- 59), lo que literalmente significa dafios por rebote o carambola, término que si
bien no parece suficientemente juridico, no deja de ser bastante ilustrativo sobre los
alcances y contenidos de este tipo de perjuicio.

También se ha hablado de dafio reflejo o por repercusion, expresiones
que tratan de poner de relieve | elemento verdaderamente configurativo de este
tipo de perjuicios.

En este orden de ideas puede entenderse el dafio por repercusion o rebote
«como aquél que nace como consecuencia del perjuicio provocado a una victima
inicial de un hecho ilicito, y que afecta a personas diversas del sujeto inmediata-
mente perjudicado. Aunque teéricamente el dafio por repercusion o rebote se plan-
teara, principalmente en casos e lesiones corporales o muerte de la victima inicial,
dado que junto al obvio perjuicio que sufre el directamente lesionado o fallecido,
acontece que su conyuge, hijos o los otros sujetos que de él dependen o que con él
se relacionan., se ven perjudicados patrimonial o extrapatrimonialmente».'

En estos supuestos existen dos tipos de victima: la inicial, que en el ejemplo
dado seria la madre del demandante, quien fallecié como consecuencia del atropello,
y el demandante, quien ha sufrido un dafio que es consecuencia del que su madre
sufrié, pero que es independiente y distinto a éste. Este altimo es el denominado
dafio por repercusion o rebote, y la victima de este dafio (victima refleja) reclama la
reparacion del menoscabo o sufrimiento propio.

B) Prueba del Dafio:

Por otra parte, considero que el dafio inmaterial debe probarse; aqui no
deben caber presunciones mas que en sentido muy restringido y en conjuncion,

10  VicenTE DoMINGo, E. Los darfios corporales: topologia y valoracion. Barcelona, 1994, pp. 211
y 213.
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al menos con algunos indicios, lo que pueda llevar a una conviccién razonable; el
afecto, la indiferencia o el desafecto, aunque sea minimamente, pueden probarse
a través de diversas formas, es cuestién de anélisis del caso concreto.** Asi, para
probar el afecto que se sentia por alguien que fallecié a consecuencia de un atro-
pello, puede presentarse correspondencia, probar convivencia, el hecho de ha-
ber solventado los gastos de su educacién, vestido y diversiéon de acuerdo a sus
posibilidades (aqui, si se trata de los padres, por ejemplo, puede realizarse una
evaluacién comparativa entre lo que gastaba en el hijo fallecido y lo que gasta en
otro), evaluacién psicolégica, etc.

C) Improcedencia:

Este caso no procederia, cuando por ejemplo X demanda por dafio moral
contra una quienes en un accidente automovilistico atropellaron a su madre la
que, como consecuencia de ello, fallecid, pero luego de realizada las investigacio-
nes en cuanto al andlisis del dafio sufrido, que corrobora que la parte demandan-
te (X) habia tenido a su madre, encerrada y abandonada —tanto personal como
econémico— sin justificacién alguna, asi como el hecho que sin motivo alguno
esta no asista al velorio y al entierro. En este caso podriamos aseverar que la de-
mandante queria enriquecerse con la muerte de su madre.

D) ;Quiénes pueden ser victimas de dafios por rebote?

El principal problema del dafio por rebote estriba en determinar quiénes son las
personas que estaban verdaderamente legitimadas para pretender ser indemnizados
por parte del causante de los dafos, puesto que la cadena de perjudicados a conse-
cuencia de un hecho dafioso podria llegar a ser verdaderamente insospechada.

Algunos c6digos han optado por declarara expresamente el derecho de las
victimas por repercusion o rebote a ser debidamente reparadas por el agresor.

Asi, por ejemplo, el articulo 104 del CP espafiol declara que la indemniza-
cién de perjuicios materiales y morales comprende no solo los que hubieran cau-
sado al agraviado, sino también los que hubiesen irrogado, por razén del delito,
a su familia o a un tercero. Agrega demas que los tribunales regularan el importe
de esta indemnizacién en los términos prevenidos para la reparacion del dafo.

El articulo 45 del Cédigo de las Obligaciones de Suiza dispone que «en caso
de muerte de un hombre, la indemnizacién comprende los gastos, especialmente
los de entierro. Si la muerte no sobreviene inmediatamente, al indemnizacién com-
prende en particular los gastos del tratamiento, como el prejuicio derivado de la
incapacidad para el trabajo Cuando por causas de muerte , otras personas han sido
privadas de su sustento, tienen derecho a ser indemnizadas a esta parte, agrega el
articulo 47 del mismo cédigo que «el juez puede, teniendo en cuenta las circunstan-
cias particulares, , otorgar a la victima de lesiones corporales o, en caso de muerte
del sujeto, una indemnizacién a la familia a titulo de reparacion moral».

La lista de personas afectadas con la muerte de otra podria ser en los he-
chos francamente indeterminables: la pérdida de un ser querido podria provocar
perjuicios patrimoniales y morales a un nutridisimo nimero de personas, y las
indemnizaciones serian acaso imposibles, de asumir por el autor del dafio. Desde
luego formaran parte de esta nomina, el conyuge los hijos y nietos del fallecido,
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o también sus ascendientes si los tuviera, podrian ser sus novia, cufiados, o per-
sonas que nada tienen que ver con la familia como los amigos de la infancia o
de sus compafieros de trabajo para resolver este problema se han esbozado dos
principios que son “certidumbre del dafio y del interés legitimo lesionado-

Consideramos, que Inicialmente se puede considerar que son quienes con-
forman la sociedad conyugal y los hijos

D) DANO PATRIMONIAL Y EXTRAPATRIMONIAL EN LA TEORIA
DEL REBOTE

La doctrina extranjera sefiala que para determinar hay que separar la si-
tuacién cuando se produce dafio patrimonial y extra patrimonial.

D.1) Dafio patrimonial, En este caso, puede plantearse que serian las vic-
timas por rebote en primer lugar las que tenfan derecho a reclamar alimentos de
la victima inicial; en segundo lugar, las que dependian de ella sin tener derecho
a alimentos,; y en tercer lugar, las vinculadas profesional y laboralmente a ella y
de manera residual los potenciales lesionados en su patrimonio.

Respecto al segundo caso, en que las victima que no son familiares y de-
pendian en derecho de alimentos, es aceptada en Francia a pesar que a estas
personas no hayan tenido derecho a demandar alimentos

Respecto al tercer caso, los relacionados laboralmente con el fallecido, en
Chile ALESANDRI siguiendo a la doctrina francesa, admite que tiene derecho a
esta indemnizacion el socio del fallecido, atendiendo los perjuicios ciertos que
ello le puede ocasionar.

Mencién especial merece el caso de los convivientes la solucién que da el
derecho comparado a este problema fue en un primer lugar que la conviviente
no tenia derecho a solicitar o indemnizacién por La muere de su compafero(a) se
entendia que era una situacién de hecho contrario del derecho civil que rigen la
organizaciéon de la familia..

Hoy dia este criterio ha cambiado, se acepta esta indemnizacién, incluso
cuando el conviviente ha sido adulterino (concubinato impropio). Por estar la
victima inicial casado.

Esta posibilidad este también admitido por la jurisprudencia italiana, pero
en la medida quede que la posicién del sujeto aparezca tan completamente vin-
culada a su persona que llegue a ser esencial ese mismo servicio por otros

Por dltimo, otras posibles victimas podrian ser los acreedores de la victima
directa, sus proveedores, la contraparte en un contrato pendiente de ejecucion, etc.

D.2) Daiio Moral.- ALESANDRI afirma que la solucién debe ser idéntica a
la del dafio patrimonial, por lo que pueden demandar la indemnizacién los que
sufren en razon del suceso y que los hiere en sus propios sentimientos y afectos,
aunque no sean ni herederos, no parientes, puesto que la ley no tiene en cuenta el
vinculo particular ni limita la reparacién de este dafio a determinadas personas.

Desde el puntos de vista practico, serd cuestion de cada caso determinar si
el, demandante experimenté o no un perjuicio moral susceptible de ser indemni-
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zado por el actor del dafio, pero este punto traeria problemas, puesto que serian
muchas las personas llamadas.

En Europa estd cambiando esta tendencia y sefialan que no deberian de
extenderse la compensacion otras personas que no sea el conyuge de la victima
o sus hijos padres o novio(a), y en este caso la compensacién debe ser concedida
solo si estas personas hayan mantenido afectos muy cercanos con la victima a la
hora de su muerte.

E) Autonomia del dafio por repercusién y prelacion de las victimas

Como sefiala el profesor chileno Fabian Elorriaga," sefiala que cualquier
indemnizacién que las victimas por rebote obtengan por el dafio que personal-
mente han sufrido no integra la masa hereditaria, sino que forma parte del patri-
monio personal del afectado. Consecuencia de lo anterior es que los acreedores
del difunto no podréan hacer efectivas sus acreencias en esta indemnizacién, pero
si los acreedores personales de la victima por rebote. Asimismo, al no formar
parte de la herencia, la indemnizacién no estaria afecta al pago del impuesto a las
herencias y asignaciones testamentarias».

Asimismo, parece razonable priorizar al indemnizacién de las victimas
por rebote mas cercana por sobre las mas lejanas,. No cabe confundir el dafio de
la una con las otras, y el perjuicio de uno puede no puede ser comprendido en el
de otros, dado que son auténomos e independientes. La accién de que goza cada
perjudicado es independiente de la de los demas por lo que pueden deducirse
separadamente por cada uno de ellos, y la sentencia que se dicte no produciria
cosa juzgada en las demas. Puede incluso someterse a transaccion o renunciarse,
sin que ello afecte a las demads acciones o si se ha pagado la indemnizacién a al-
gunos de los perjudicados.

Las victimas por rebote ostenta el derecho de ser indemnizadas en calidad
de perjudicados y no de herederos del difunto, es decir que el perjuicio padecido
es independiente del que sufri6 la victima inicial.

11  ELorriaGA DE Bonis, Fabian. «El dafio por repercusién o rebote». En Instituciones de
Derecho Privado. Libro V: Responsabilidad Civil. Derecho de Dafios. Teoria General
de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Juridica Grijley, dirigida por José Luis de
los Mozos y Carlos A. Soto Coaguila. Lima, 2006, pp. 354 y 355.
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1. INTRODUCCION

La familia es y serd un tema inacabable para el derecho, es
impensable analizar una sociedad sea cual fuere, sin hacer refe-
rencia a la célula basica de la que estd compuesta y es justamente
esta institucién la que sostiene el devenir de la misma. Multiples
enfoques se han dado sobre ella buscando encontrar su naturaleza
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y su verdadero fin, lo cual ha variado de acuerdo al contexto en que se ha desa-
rrollado su utilidad como su analisis.

Nuestros cuerpos normativos (Constitucién, Cédigos, etc.) enmarcados
dentro de la familia Romano-Germanica han recibido todas las instituciones que
surgieron en base a la aplicacién del Derecho Romano y su regulacién, lo que ha
variado y nos aventuramos a expresar opinién al respecto de la finalidad de la
misma, ya que a la fecha no es un poder absoluto, sino una institucién de amparo
y de proteccién a favor de los menores dentro de lo que es la familia debido a su
situacion de indefension frente a la sociedad.

Sélo un conocimiento real y pleno de esta instituciéon podra darnos las
herramientas necesarias para utilizarla correctamente sin ningtn tipo de ambi-
valencias al momento de aplicarla. Se ha tratado asi, desde la doctrina, de aportar
hacia ese objetivo de manera puntual.

2. PLANTEAMIENTO CONSTITUCIONAL DEL ESTUDIO DE LA FAMILIA EN
EL PERU

Para llevar a cabo un estudio constitucional de lo que es la familia en la
Constitucion actual de 1993, debemos de partir de su ubicacién para poder en-
tender la naturaleza de su tratamiento. Luego de llevar a cabo una delimitacién
de los articulos relativos a la familia, podemos enfocarnos que de manera pun-
tual los articulos 4, 5 y 6 son los que de manera mds puntual se acercan a lo que
es la familia, las uniones de hecho como la regulacién de los derechos que se le
reconoce al menor.

Como sabemos, la Constitucién se encuentra en lo més alto de la norma-
tividad juridica del pafs ya que todos los demds instrumentos juridicos estan
supeditados y tienen que estar en concordancia con ella.

Para ello, la doctrina constitucional cuando se ha referido al tema de la fa-
milia, ha manifestado lo siguiente: «[...] la familia es una institucién natural que
se forma por la unién y la vida en comtin del varén, la mujer y sus descendientes
[...] como institucién natural que se forma por la unién y vida en comun del va-
rén, la mujer y sus descendientes».!

Como se puede apreciar, nuestra Carta Magna parte de un rol de asistencia
y apoyo a las personas que se encuentran en una situacion de extrema necesidad;
asi, el Estado cumple con la poblacién de escasos recursos y que no tienen los
servicios basicos para poder desarrollarse.

En nuestra Constituciéon se le reconoce a la familia como la célula bésica
de la sociedad que nace o se origina por el deseo de dos personas libres de impe-
dimento que quieren realizar vida en comun, justamente este aspecto es el que
debe de ser analizado: la continuidad de vida entre las personas que componen la
familia es lo que le da la caracteristica del caso, ya que la vida en comn, es el lazo

1 Rusio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, 2008, p. 54.
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a través del tiempo que protege el Estado, reconociéndola como una institucién
de continuidad y solidez dentro de la sociedad de la que forma parte.

Al respecto, Garcia Toma refiere lo siguiente: «la familia es la célula basica
de la sociedad, en razén de que todo ser humano necesita de un hogar que lo co-
bije y desde donde pueda desarrollar a voluntad sus cualidades fisicas, emocio-
nales, sentimentales y de interrelacién intima con aquéllos a los que se encuentra
ligado por la sangre y el afecto paternal».?

De la familia derivan deberes y derechos, ambos correspondientes y com-
plementarios, debido a que los padres y sus hijos, en aras de encaminar de manera
correcta esta institucién, tienen que encaminar sus esfuerzos a la concretizacién
de objetivos comunes, los cuales tienen que ser asumidos con responsabilidad
por cada uno de ellos; los padres velando por el desarrollo correcto de sus hijos,
y éstos dandoles asistencia cuando mas lo necesiten en pro de un equilibrio y
asistencia mutua entre cada uno de sus miembros.

La profesora Sokolich, citando a Diez-Picazo, expresa en torno a este pun-
to, lo siguiente: «la Patria Potestad corresponde a los progenitores con indepen-
dencia del matrimonio entre ellos, pero la concurrencia de dos titulares de un
mismo poder juridico obliga a precisar de qué manera se realizan los actos de
ejercicio de dicha potestad, si uno de ellos ejerce esta facultad con el consenti-
miento de otro no estarfa impidiendo el desarrollo de la misma, ya que sélo se
esta refiriendo al modo de ejecutarla».?

Un factor importante que refleja la realidad de nuestra sociedad es que las
uniones de hecho son una realidad; es decir, la no formalizacion del matrimonio ha
traido consigo que en muchas partes del pais existan uniones de varones y mujeres
que no han cumplido con la formalidad, pero que realizan todas las actividades
de un matrimonio cumpliendo lo que indica la ley, por lo que el Derecho peruano,
adaptandose a las exigencias actuales, da el mismo peso legal y aplica el criterio de
igualdad para los matrimonios que han cumplido con la formalidad del caso y las
uniones de hecho; algo que ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional.

Al analizar los derechos y obligaciones reciprocas, encontramos un enfo-
que o punto de vista que tiene semejanzas con las finalidades que expresa la
patria potestad que son los derechos de los hijos al respeto de su existencia y de
contar con los medios para su realizacién personal dentro de la sociedad de la
cual forman parte, pero ademas el enfoque constitucional nos da un alcance de
compromiso mutuo con los padres, no sélo se basa en la patria potestad de los
hijos, sino que a éstos se les otorga responsabilidades de asistencia y responsabi-
lidad con las personas que los apoyaron en su realizacién dentro de la sociedad.

Como podemos ver, la Constituciéon expresa el fundamento del derecho-
deber de la patria-potestad, resaltando tres dimensiones especificas: alimentar,

2 Garcia, Victor. Andlisis sistemdtico de la Constitucion de 1993. Lima: Fondo Editorial de
la Universidad de Lima, p. 139.

3  SokoLIcH, Maria. «Apuntes relativos a la Patria Potestad y a la tenencia». En Normas
Legales, vol. II, tomo 334, marzo del 2004.
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educar y dar seguridad, las cuales se interpretan de conformidad con la Conven-
cion de los Derechos del Nifio y desarrollan, por medio de normas de menor ran-
go, la regulacién normativa asi como su interpretacion y aplicacién concreta de
situaciones de ejercicio de la patria potestad, tiene que tener presente los limites
que emergen del marco constitucional.

3. LA PATRIA POTESTAD COMO INSTITUCION TUTELAR Y CIVIL EN EL
PERU

El Perd, por ser un pais con caracteristicas sociales disimiles y de institu-
ciones diversas, como es el caso de la familia. Esta es analizada y estudiada por el
Derecho, pero que dista mucho de la realidad en que se desarrolla.

Los ordenamientos juridicos tratan, dentro de sus posibilidades, de acortar
esta situacion. Vemos asi que la Constitucion, el Cédigo Civil, y el Cédigo de los
Nifios y de los Adolescentes, tratan de disefiar argumentos que buscan plasmar
una adecuada regulacién de estos temas, muchas veces, la realidad contradice lo
expresado en la norma y crean vacios que son llenados sin la debida precision,
no encontrando una salida oportuna, lo cual hace que la sociedad por si misma
utilice las normas para una aplicacién incorrecta del Derecho, que trae como con-
secuencia, insatisfaccién y desanimo en la poblacién.

La doctrina nacional reconoce el contexto de cambios sobre los cuales tiene
que aplicarse la figura de la patria potestad: «los cambios sociales, la forma de
vida del hombre, llevan a un reacomodo de la familia. Esta no es la misma de
hace 70 afios, tiempo en el que resultaba una herejia referirnos por ejemplo, al
concubinato, la igualdad entre los hijos y los conyuges, investigacién de la pater-
nidad, capitulaciones matrimoniales y divorcio».*

Ante esto, surgen instituciones como la patria potestad, la cual, para un
mejor enfoque debe de ser analizada, primero, como una institucién tutelar, el
sentido que tiene esta palabra, es de protecciéon, como ya hemos acotado, el am-
bito de proteccién parte de otorgar ese auxilio, amparo a los més necesitados,
en ese caso, los padres con esa obligacion moral deben de asistir a sus hijos con
el objetivo de llevar a cabo su realizacién personal dentro de la sociedad de la
que forma parte. Esa asistencia va mds alld de lo material que va relacionado
a lo que se puede conseguir con el dinero, sino que los padres juegan un rol
fundamental en el manejo, en el apoyo moral, en el aconsejamiento ante los
problemas, que en su proceso de desarrollo y formacioén, los hijos van a tener
que pasar.

El rol tutelar finalizaria cuando el hijo adopte y desarrolle la madurez,
como, por ejemplo, cuando contrae matrimonio o cuando ejerza una profesién
que traiga como resultado que ya no necesite del apoyo de sus padres y, de esa
manera, pueda valerse dentro de la sociedad por si mismo. Hasta que llegue ese

4 Varsy, Enrique. «Estudio de la Familia. Reflexiones socio juridicas». En Suplemento
Juridica. Lima, febrero 2005, n.° 34, pp. 1-2.
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momento, creemos que el rol tutelar de la Patria Potestad estaria presente en la
vida del ser humano.

Un concepto que podemos recoger de los aportes de la doctrina extranjera,
es el concepto que maneja Puig Brutau, el cual sefala que la patria potestad es el
poder que el Estado reconoce a los padres sobre los hijos menores, para el cum-
plimiento de los deberes de alimentacién, educacién e instruccién para este autor
no se trata de un derecho subjetivo, sino de facultades que la ley reconoce.

Expresamos que la patria potestad es una institucién netamente civil, pues
se desarrolla en el seno de lo que es la ciudad; es decir, en las multiples relaciones
que ejercita la familia dentro de la sociedad. Ya nuestro Cédigo Civil actual, como el
anterior, lo regulaban, y esto se debe a que siempre ha necesitado de un manejo que
compile diferentes aspectos que tienen como principal representante al hombre.

Es asi que es impensable asimilar estudiar lo que es la institucién de la pa-
tria potestad, lejos de lo que es el hombre y dentro del ordenamiento juridico pe-
ruano, el cuerpo que le corresponde, entonces, recibir a esta figura, es el Codigo
Civil. Por eso es que éste es un Cédigo que estudia a la persona en las diferentes
posiciones que tienen las instituciones que, en torno al hombre y cémo se desa-
rrollan, ocupan un determinado libro dentro del mismo. En el caso especifico de
la patria potestad, ésta se encuentra en el libro dedicado a la familia, que forma
parte del Cédigo Civil.

Ahora, lo que observamos es que han existido modificaciones como am-
pliaciones y hasta especializaciones de la normatividad, como, por ejemplo, el
tratamiento que le otorga el Cédigo de los Nifios y Adolescentes del afio 2000,
que es de una data posterior al Cédigo Civil, el cual —como todos sabemos — es
de 1984.

4. ESTUDIO DE LA PATRIA POTESTAD EN EL CODIGO CIVIL DE 1936 Y SU
DESARROLLO EN EL LIBRO III DEL CODIGO CIVIL DE 1984: VIRTUDES Y
DEFECTOS

La sistematica adoptada por nuestros dos tltimos Cédigos Civiles, no dis-
ta mucho entre ambos, ya que son motivados por una idea comun, que es la
proteccién de los hijos.

Aqui hay dos puntos importantes que, a la fecha, deben de analizarse
para tomar bien en claro; primero, que al momento de otorgar la patria potestad,
cuando existia separacion de los padres, se le otorgaba unilateralmente al padre.
En la actualidad, en una situacién de mutuo disenso, cuando existe controversia,
quien resuelve es el juez.

En esta parte, el Cédigo derogado era mas preciso, al sefialar que en una
situacion en la cual es inevitable la separacion de los padres, la cual se presenta
de manera cotidiana en nuestra sociedad OJO FALTA COMPLETAR LA IDEA
DE ESTA ORACION, PREGUNTAR AL AUTOR. En forma frecuente, los ma-
trimonios o las uniones de hecho, son cada vez mas cortas. Asi se hace més pro-
picia la vulnerabilidad de las personas que conforman la familia. En este caso, los
mas perjudicados son los hijos.
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Ambos Coédigos coinciden en reconocer la importacién del tratamiento
que otorga la patria potestad en el Cédigo francés de 1804, cuando inspirado el
citado Cédigo en la igualdad, la libertad, expresa un reconocimiento de derechos
e igualdad de todos los seres, tomando como base a la familia, expresa que el rol
de los padres va unido a una correcta formacién y, a su vez, la administracién
adecuada de los bienes con los que contaba la familia.

En este sentido, el doctor Varsi manifiesta lo siguiente: «el derecho con-
suetudinario francés vari6 el cardcter absoluto de la patria potestad, y fue con
la revolucién francesa que se reestructura la esencia romana de esta institucién,
procediéndose a suprimir muchos poderes del padre, incluso la institucién del
usufructo legal».

El Cédigo aleman también ha influenciado en el Cédigo de 1936, porque
expresa que la responsabilidad es una de las principales obligaciones de los pa-
dres, al momento de regular la vida de sus hijos en las etapas claves de su forma-
cién, como son la nifiez, la adolescencia y juventud.

Algo que da preponderancia al Cédigo de 1936, es la inclinacién a otorgarle
un rol més decisivo en la formacién y en la toma de decisiones al padre. De acuer-
do a mdltiples posiciones doctrinales en ese proceso evolutivo de igualdades y res-
ponsabilidades entre los conyuges, es que recién con el Cédigo de 1984, es que se
reconoce una regulacion de esta figura de manera equitativa por ambos padres.

Asi lo refiere el articulo 391 del derogado Cdédigo, el cual expresaba lo
siguiente: «La patria potestad se ejerce por el padre y la madre durante el ma-
trimonio. En caso de disentimiento, prevalecera la opinién del padre». Como se
denota, no existia un tratamiento igualitario entre los conyuges, sino que, por el
contrario, se dejaba constancia indubitable del rol que jugaba el padre dentro de
la Patria Potestad, entendida plenamente como una decisién del padre, sin op-
cién a intervencion de la madre.

Si observamos en algunos puntos tocados en el tratamiento que le otorga
nuestro Cédigo Civil actual, en el inicio del estudio de la patria potestad, co-
mienza con una idea de proteccién de mutua responsabilidad en la proteccién de
los hijos, algo que contrasta claramente con la filosofia del Cédigo anterior, pero
observamos que el Cédigo actual, en torno a la regulacién de este tema, no tiene
una continuidad, ya que el tratamiento sufre una variacién y se inclina al estudio
de los bienes del menor, y cémo deben de ser administrados.

De esta manera, observamos una preponderancia del ambito patrimonial;
reflejo de ello es el ntiimero de articulos que se le dedican al tratamiento del tema
en si mismo.

Ahora, la inclusién de responsabilidades compartidas es sumamente fa-
vorable, ya que permite disgregar la misma entre los padres, a su vez, especifica
el tratamiento que se la da a la patria potestad, como resultado del divorcio por
mutuo disenso, algo que de manera acorde con la realidad, ha sido aplicando una

5  Varsy, Enrique. «Patria Potestad: Marco Teérico General». En Revista Juridica del Perii.
Trujillo, julio 2002, n.° 36, pp. 51-77.
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salida logica al otorgar el ejercicio de la patria potestad al padre, con el cual van
a vivir los menores de edad.

Al dmbito patrimonial, como es la administracién de los bienes, se le ha
otorgado un tratamiento, a nuestro concepto, muy extenso, ya que algunos pun-
tos se han descuidado; como el ejercicio de la patria potestad exclusiva en caso de
situacion de menoscabo del menor, tanto fisica como moral, el cual ha sido mas
desarrollado en el &mbito penal, pero que tiene efectos en la regulacion de esta
figura de caracter netamente civil.

Asegurar el futuro del menor sobre el cual se ejerce la patria potestad, para
algunos autores justificaria el tratamiento pormenorizado, ya que se tendria clara
las cosas en el manejo econémico de los bienes, con los cuales se asegura el futuro
de los hijos, ya que tnicamente la responsabilidad del cuidado de los mismos
recae en los padres.

Un tema interesante, pero que no es desarrollado por el Cédigo Civil de
1936, es el de la patria potestad ejercida por menores de edad que se han conver-
tido en padres. La incertidumbre parte de saber si éstos estan en plena capacidad
para poder ejercer a plenitud la misma.

Esto es més que un problema tedrico debido a que se plasma con frecuen-
cia en nuestra realidad. La salida que ha adoptado el legislador de 1984 es la de
otorgar la patria potestad a la madre, siempre que tenga 16 anos cumplidos. Al
respecto, la doctrina nacional plantea una respuesta juridica a esta decision: «[...]
se admite el ejercicio tinicamente por la madre menor de edad, por considerarse
que el hecho del embarazo y el alumbramiento desarrolla en la madre un instinto
de proteccion mas intenso que el padre».®

Nuestra regulacion civil no es ajena a confusiones que se pudieran presentar
entre las figuras que protejan al menor, conforme a los argumentos esgrimidos por
el catedrético Christian Hernandez, quien expresa que: «[...] frente al régimen de la
filiacién matrimonial, como en el caso de la extramatrimonial, en el caso de la patria
potestad, si bien regula que ésta surge cuando el hijo nace dentro del matrimonio, o
cuando es reconocido, confunde la patria potestad con la tenencia, pues identifica el
hecho de vivir juntos o separados con la suspension de la patria potestad».”

5. LA DOBLE REGULACIQN DE LA PATRIA POTESTAD EN EL CODIGO CI-
VIL DE 1984 Y EN EL CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES: DUPLI-
CIDAD Y CONTRADICCION

El estudio de este tema ha concitado en la doctrina posiciones encontra-
das, ya que algunos estudiosos plantean que la regulacién que se lleva a cabo

6  ZARATE, Juan. «El Problema de los disensos sobre el ejercicio de la Patria Potestad».
En Revista Juridica del Pert. Trujillo, agosto 1999, n.° 5. pp. 34-43.

7 HernNANDEz, Christian. «Contenido personal y patrimonial de la patria potestad y el
derecho de comunicacion y relacién de los padres con los hijos: aspectos procesales y
sustantivos». En http:/ /www.teleley.com/articulos/art-civil.htm.
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en el &mbito del Cédigo Civil, sobre lo que es la patria potestad, tiene similares
aspectos que bien pudieron haber sido recogidos en una reforma del Cédigo, sin
la necesidad de un nuevo cuerpo normativo.

No hay que negar en esta parte la influencia que ha tenido la declaracién
de los derechos del nifio, la cual, por su repercusién normativa y preponderancia,
a nivel mundial, hizo que en nuestro pais se diera la dacién de un Cédigo espe-
cializado en la tematica como el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Observamos, entonces, que los primeros articulos que de manera detallada
dedica el Cédigo Civil a la figura de la patria potestad, van enmarcados en temas
que también son asumidos por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en torno a
la figura de las obligaciones como responsabilidades que van a ser asumidas por
los padres, basandose en la naturaleza de su posicion frente a sus hijos.

Los deberes y derechos, como la suspension, la pérdida del ejercicio de la
patria potestad son algunos de los temas en los cuales, a nuestro parecer, encon-
tramos duplicidad, lo que si no observamos es la regulacién patrimonial que si
le da el Cédigo Civil, tema que fue analizado lineas arriba. Este aspecto no es to-
cado por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el cual s6lo radica su estudio en
el aspecto subjetivo, es decir, en el beneficio que se le debe de entregar al menor
que estd bajo la conduccién de los padres.

Ese aspecto dual del aspecto subjetivo-patrimonial, de lo que es la patria
potestad, lo encontramos, entonces, en el Cédigo Civil, mas no en el Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, con respecto al interés superior del nifio, lo vemos
plasmado en el tratamiento de este dltimo, se podria aseverar que éste es mas
sustantivo, mas puntual en relacién a la protecciéon del menor de su ubicacién,
con respecto a los derechos y deberes de los padres. Debemos de enfocar, en-
tonces, que no existiria Patria Potestad sin hijos y que, ademas, su ejercicio no
podria darse exclusivamente por uno de los padres, sino que es compartida.
El Cédigo manifiesta que puede suspenderse, mas no acabarse el ejercicio de
la Patria Potestad por el padre en situacién de falta o perjuicio. Se debe esto
primero porque el legislador plantea la posibilidad de reforma de la conducta
del padre o madre que perdio el ejercicio de la Patria Potestad, otorgandosele la
posibilidad de poder ejercer esta facultad nuevamente, una vez que demuestre
responsabilidad y una conducta acorde con el compromiso que asume en la
formacién de un hijo.

Lo que se busca es lo mejor para el menor, en torno a la educacién como al
aseguramiento de sus bienes, pensando en su futuro y las expectativas de desa-
rrollo favorable en las etapas claves de su vida, como son las primeras etapas de
la vida de todo ser humano: la infancia, la nifiez y la juventud.

Un punto que se desprende del tratamiento de la patria potestad, es la
reciprocidad, la cual se sustenta en el compromiso de asistencia mutua que se da
entre padres e hijos, en las diversas etapas en que transcurren sus vidas, ya que
en un primer momento, son los padres los que velan por el desarrollo normal
de los hijos, encaminado a un tratamiento positivo en su formaciéon. En cambio,
cuando éstos, por el paso de los afios, ya no contaran con las capacidades del caso
para valerse por si mismos, por lo que necesitaran de la asistencia de sus hijos.
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El rol que juega la patria potestad, es de viabilizador de las diferentes fi-
guras que estan estrechamente vinculados con las relaciones entre padres e hijos,
prueba de ello son las figuras de los alimentos, la tenencia, la guarda, el consejo
de familia, etc.; de esta forma, observamos que la figura de la Patria Potestad va
mas alla que una simple potestad de manejo de decisiones sobre los hijos y la
administracién; como el control de los bienes que forman su patrimonio, sino que
juega un papel importante para la plasmaciéon de las demas figuras que existen a
favor del menor sustentado en la relacién de padres e hijos dentro de la familia.

6. PROPUESTAS DE REFORMA A LA FIGURA DE LA PATRIA POTESTAD EN
LA LEGISLACION CIVIL PERUANA Y LA BUSQUEDA DE UNA NECESA-
RIA UNIFORMIDAD

Desde 1984, a esta parte de la vigencia de nuestro Cédigo Civil son muchos
los cambios, tesis, influencias como posiciones modernas que se han desarrollado
en torno al tratamiento de lo que es la familia y las diferentes instituciones que
estan vinculadas, y que se derivan de manera natural de la misma.

La primera de ellas se sustenta en la responsabilidad que tienen los padres
de cumplir con las obligaciones que éstos tienen con el cuidado de sus hijos y la co-
rrespondiente responsabilidad de los hijos para facilitar, asi como obedecer, lo que
manifiestan sus padres, pues éstos velan por su beneficio y correcta formacion.

Luego, otro punto importante es aquél que se sostiene en el manejo como
el otorgamiento de la patria potestad. En caso de desacuerdo o pugna entre los
cényuges para obtenerla, en la cual se erigird como pieza principal la figura del
juez, el cual decidird a qué padre le corresponde tener bajo su cuidado al menor,
sin descartar la facultad de ejercer y asistir al menor por parte del otro padre, lo
que se plantea, es que al momento de la toma de esta decisiéon no sera tinicamente
el juez quien decida, sino que tiene que ser otorgada como resultado del trabajo
de un grupo o equipo multidisciplinario; evaluando las consecuencias de las de-
cisiones que se vayan a tomar, no afecten al menor.

Otro criterio rector que se estd utilizando con el objetivo de salvaguardar
la salud como la integridad del menor, es decidir de manera rapida y correcta
frente a situaciones de exposicion al peligro, por el descuido o el ejercicio inade-
cuado de las obligaciones que tienen los padres, ya que los padres deben de ser
ejemplo de vida como de comportamiento frente a sus hijos.

Un tema que no ha sido tratado de manera adecuada es el de la incapaci-
dad por el cual los hijos no pueden valerse por si mismos, debido a que no estan
en la plenitud de sus aptitudes.

Producto del trabajo realizado por la Sub-Comisién de Reforma del Cé-
digo Civil, del Congreso de la Reptblica, se ha llevado a cabo una serie de
propuestas de reforma en torno al tema de la Patria Potestad, teniendo como
objetivo respaldar y poner énfasis en lo que es el ejercicio de la misma de ma-
nera compartida.

Un punto donde se hace bastante incidencia es saber reconocer lo que es el
ejercicio de la tenencia con lo que es la patria potestad por la primera se da inci-
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dencia al acompafiamiento y proteccién directa como cercana la cual se obtiene por
decisién del juez o por otorgamiento unilateral de uno de los padres al no poder
ejercerla ha cabalidad o no cumplir con los requisitos legales para su ejercicio.

Al respecto, el profesor Aguilar Llanos desarrolla las siguientes reflexiones
en torno a la tenencia y su vinculacién con la patria potestad «la tenencia es un
derecho exclusivo de la patria potestad y no puede extenderse a terceros, pero si
fuere el caso de darse la situacién de que los infantes no vivan con los padres y se
hallen en poder de un tercero, pues bien este tercero cuidara provisionalmente al
menor hasta que se dilucide su situacion juridica».?

En las propuestas de reforma legislativa se le da un espacio més partici-
pativo al menor, tomando en cuenta su grado de madurez y de analisis, para la
toma de decisiones que van a repercutir en su persona en el futuro, otro punto
es el consentimiento que debe de existir entre los padres referido a los actos
que en ejercicio de la patria potestad realiza. Un tema que concita el interés es
justamente la participacién de terceros y de familiares que tienen interés en el
cuidado del menor, mas no en ejercicio de la patria potestad debido a que ésta
es un atributo propio de los padres, se le da mas énfasis al tema de las relacio-
nes personales.

Otros aspectos destacables es la proteccién en casos especiales de los hi-
jos varones sin capacidad para poder trabajar, tomando en cuenta que en nues-
tra sociedad por costumbre es el hombre sobre quien recae la responsabilidad
del sostenimiento econémico de la familia, algo, a nuestro parecer, discutible,
debido a que las mujeres en los tltimos afios han asumido roles cada vez mas
importantes.

Se plantea la derogacion del articulo 463 del Cédigo Civil, del analisis rea-
lizado se puede colegir que las figuras contempladas en el citado articulo ya han
sido desarrollados de manera exclusiva en articulos precedentes, por lo que se
estarfa cayendo en redundancia en torno al manejo y utilizacién de determinadas
situaciones, los cuales caerfan en un doble tratamiento, que debe ser descartado
del manejo del Cédigo.

De acuerdo a los aportes que buscan darle mas celeridad y desarrollo a
la figura de la patria potestad debemos recalcar que se ha propuesto quitar atri-
buciones al consejo de familia ya que esta instituciéon por los requisitos como las
funciones que realiza en el &mbito del derecho de familia expresando que mu-
chas veces las personas que lo conforman no tienen la madurez ni los requisitos
culturales para poder tomar decisiones acertadas.

En nuestra opinion, la institucién que debe de tomar la batuta en estos te-
mas, es el Ministerio Publico, el cual velaria por el menor en el manejo de sus in-
tereses y beneficios, pero ya no sélo desde un punto de vista netamente procesal,
sino con un rol protector que vela por la familia y, de manera mas especifica, por
el menor de edad al momento de la toma de decisiones en torno a su persona.

8  AGUILAR, Benjamin. «La Tenencia como atributo de la Patria Potestad». En Suplemento
Juridica. Lima, octubre 2004, n.° 14, p. 3.
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7. CONCLUSIONES

La familia engloba, a la fecha, instituciones juridicas que son netamente
complementarias, es decir, éstas no se encuentran aisladas unas de otras, desa-
rrollando la patria potestad; un rol vinculante con las demas figuras como la
tenencia, alimentos, guarda; asi como el ejercicio del cuidado de la persona, la
administracién de los bienes del menor hace que esta figura esté en un lugar pre-
ponderante dentro de la regulacién del derecho de familia.

El Codigo Civil no tiene desarrollado en su articulado dedicado a la patria
potestad, un enfoque pleno de lo que es el aspecto subjetivo de la regulacion de
lo que esta figura quiere alcanzar con las personas que la ejercen; algo que es de-
sarrollado como complementado por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Nuestra regulacion debe de ser mas contundente en sefialar que el ejercicio
de la patria potestad es compartida; es decir, depende de ambos padres y que
tnicamente el entendimiento global de la misma traera como consecuencia un
ejercicio correcto de ella, ya que hay mucho desconocimiento del ambito patri-
monial, el cual tiene un rol importante en el futuro del menor.

El otorgamiento de la patria potestad debe de ser resultado de un proceso
l6gico, cuya consecuencia se sostiene en la idoneidad de la persona y en su ca-
pacidad para poder desarrollar una correcta gestiéon en la formacién de su hijo,
como en el manejo de los bienes que estdn destinados a su bienestar.

En la actualidad estd asumiendo un rol mas importante dentro del ambito
de proteccién a la familia, las decisiones tomadas por el juez como el rol que
desempefian las instituciones que velan por la protecciéon de la sociedad, como es
el caso de Ministerio Publico lo que expresa un compromiso mas abierto e insti-
tucionalizado a favor de la familia.

La necesidad de cambios en la regulaciéon de la patria potestad es con-
secuencia natural del proceso evolutivo, por el cual ha transcurrido la familia.
Estos cambios no han terminado; muestra de ello son las propuestas de cambio,
en torno al articulado que a la fecha se encarga de regular el tema. El mismo va
quedando cada vez més obsoleto.
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tro pais, pero que merece ser conocida un poco mas, es asi que daremos ciertos
alcances a esta figura juridica tan interesante.

No estd de mdas mencionar también, que la inexistencia del acto juridico,
en otros sistemas juridicos goza de autonomia y caracteristicas propias, asi en
este sentido esta no debe ser utilizada como sinénimos con ineficacia o con la
invalidez; pues de ser asi no se haria otra cosa sino confundir més las institucio-
nes propias del sistema. No obstante dentro de nuestra legislacion nacional, pese
a que la Inexistencia no esta regulada expresamente, no ha sido ébice para que
nuestros Magistrados la mencionen en algunas sentencias.

1. LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

El acto juridico segtin lo establecido en nuestro Cédigo Civil en su articulo
140, es la manifestacion de la voluntad destinada a crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas. Siendo para su validez requisitos esenciales tales
como: a) agente capaz, b) objeto fisica y juridicamente posible, c) fin licito y d)
observancia de la forma prescrita bajo sanciéon de nulidad.

Los actos juridicos son celebrados para que produzcan efectos juridicos,
pues es a través de dichos efectos juridicos, concebidos y entendidos por los par-
ticulares como efectos simplemente practicos, que se podran autorregular libre y
satisfactoriamente los diferentes intereses privados que determinaron la celebra-
cién de los mismos, de forma tal que se puedan satisfacer las distintas necesida-
des de los sujetos de derecho en los diferentes sistemas juridicos’.

Sin embargo sucede en muchos casos que los actos juridicos y contra-
tos no son eficaces, pues no llegan en ningtn caso a producir efectos juridi-
cos, o porque los efectos juridicos que se han producido inicialmente llegan a
desaparecer por un evento posterior a la celebracién de los mismos. En estos
supuestos estamos dentro de lo que se denomina en doctrina «ineficacia» del
acto juridico o del contrato. Consiguientemente la categoria genérica que des-
cribe todos los supuestos en los cuales los actos juridicos y contratos no son
eficaces, por no haber producido nunca efectos juridicos, o por desaparecer
posteriormente los efectos juridicos producidos inicialmente, recibe el nombre
genérico de ineficacia®.

Conceptualiza el Dr. Lizardo Taboada a la ineficacia como: Todo supuesto
en el cual el acto juridico o el contrato celebrado por las partes no llega a produ-
cir ninguno de los efectos juridicos buscados, o habiendo producido todos sus
efectos juridicos inicialmente, desaparecen los mismos por una causa o evento
posterior a su celebracién.

La ineficacia es, ante todo, una sancién. Si por sancién entendemos la reac-
cion del ordenamiento juridico ante una infraccion, se comprende enseguida por

1 TasoapA COrDOVA, Lizardo. «Nulidad del Acto Juridico». Lima: Editorial Grijley;
abril del 2002, 2.* Ed., p. 24.

2 Tasoapa CoOroova, Lizardo. Op. cit., p. 25.
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qué la ineficacia se sittia dentro del repertorio de sanciones que le orden juridico
aplica al negocio irregular®.

Y esta sancién que es la ineficacia para un mejor estudio y entendimiento
se divide en ineficacia estructural y en ineficacia funcional, la primera se fun-
damenta exclusivamente en el principio de legalidad, pues sus causales vienen
establecidas por la ley, el acto juridico que sufre de ineficacia estructural es aquel
acto que desde su origen se ve afectada por la causal de ineficacia. En cambio la
ineficacia funcional son actos que sufren algtn defecto pero que no atacan a su
estructura ni a su origen, la causa de esta ineficacia se presenta con posterioridad
a la celebracion del negocio juridico.

2. ANTECEDENTE HISTORICO DE LA INEXISTENCIA

El origen de la teoria europea sobre la ineficacia de los actos juridicos se
remonta a la Edad Media, cuando los intérpretes del derecho romano creyeron
descubrir en este sistema matriz dos causales tinicas de dicha ineficacia, a sa-
ber: lIa contravencion a la ley, sancionada con una nulidad de pleno derecho, y
la anulacién judicial del acto a consecuencia del préspero ejercicio de la accién
pretoria de in integrum restitutio. Esta clasificacién bipartita de la ineficacia,
ampliamente difundida en la doctrina posterior, ha servido de fundamento a
sus partidarios para negar la figura de la inexistencia, por reputarla falsa o, a
lo menos, inutil*.

La diferencia entre la inexistencia y la nulidad apunta a la falta de un ele-
mento esencial para la celebracién del negocio juridico.

Algunos sefalan al jurisconsulto aleman Zachariae como el precursor de
esta tltima variante doctrinaria, por cuanto él, coincidentemente con la expedi-
cién del influyente Cédigo Civil Francés (1804) y examinando los requisitos del
contrato matrimonial, puso de manifiesto que la falta de algunos de estos, como la
diferencia de sexos entre los contrayentes, no permite tenerlo por celebrado, mien-
tras que la falta de otros de tales requisitos solo da lugar a que se le tenga por nulo
o anulable®.

El jurista Colombiano Ospina, nos explica que tal distincién es anterior a
Zachariae, para lo cual hace mencién que POTHIER, en el siglo XVII, la habia
formulado con este alcance: «Hay tres cosas diferentes en todo contrato: las cosas
que son de la esencia del contrato, las que son tnicamente de la naturaleza del
contrato, y las que son puramente accidentales del contrato» sobre las primeras
dictamina: «Las cosas que son de la esencia del contrato son aquellas sin las cua-
les el contrato no puede subsistir (existir substancialmente). Y faltando una de

3 Dikz-Picazo PoNcE DE LEON, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Madrid:
Editorial Tecnos, 2001, vol. I, p. 533.

4 OspiNa FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo Ospina AcosTa. «Teoria General de los Actos
o Negocios Juridicos». Bogota: Editorial TEMIS, 1980, p. 439.

5  Ospina FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo Ospina Acosta. Op. cit., p. 440.



202 César Daniel Cortez Pérez - Alan Félix Berrospi Acosta

ellas ya no hay contrato, o bien es otra especie de contrato... La falta de una de
las cosas que son de la esencia del contrato impide el que exista clase alguna de
contrato, algunas veces esa falta cambia la naturaleza del contrato».®

Bien nos dice el jurista Ospina, que lo expresado por Pothier, expone la
teoria de la inexistencia del negocio y la conversién de los mismos.

3. INEXISTENCIA DEL ACTO JURIDICO

Se conceptualiza a la inexistencia del negocio juridico como el resultado de
la ausencia de elementos esenciales de dicho negocio, esto tiene como efecto que
para el Derecho este negocio juridico nunca llegue a tener relevancia juridica, asi
la falta absoluta de voluntad, objeto, causa o solemnidades hara que no llegue a
existir el negocio.

También podriamos decir, que la inexistencia es la no configuracion del
negocio juridico que, a diferencia de la nulidad absoluta, no produce ningtn tipo
de efectos juridicos.

La inexistencia del acto juridico no la encontramos expresa en el Cédigo
Civil de 1984, pues este cuerpo normativo recoge a la nulidad y la anulabilidad
como supuestos de invalidez o de ineficacia estructural.

Doctrina italiana que estudiaba los aspectos del negocio inexistente, la til-
daba de ser una expresién absurda, afirmando que «ahi donde hay una casa o una
mesa ¢decimos que nos encontramos frente a una casa o una mesa inexistente?».”
En respuesta a la doctrina antes expuesta y en posicién que compartimos se con-
testa estableciendo la idea de que no se debe concebir esta categoria en un con-
texto «espacio - temporal», sino que se debe insertar «en un discurso en el cual
la presencia de una cosa haya sido (explicita o implicitamente) objeto de afirma-
cién, al menos, de duda»®

Mucho se confunde a la inexistencia con la nulidad, es asi como influen-
ciados por la doctrina espafiola, Zusman Tinman y De La Puente y Lavalle pro-
pusieron la distincién entre inexistencia y nulidad para efectos de la reforma del
Codigo Civil de 1936: se produce la inexistencia cuando la falta de un elemento
sea de tal relevancia que impida hasta la apariencia de un acto juridico, lo cual
determina que no pueda producir efectos ni siquiera negativos. La nulidad en
cambio, supone un acto juridico que, aunque invalido existe siquiera como su-
puesto de hecho capaz de producir efectos secundarios, diferentes o negativos.
Esta propuesta no fue acogida por el legislador del Cédigo Civil de 1984 y su in-
admisibilidad fue el pretexto para que la doctrina nacional rechazara la figura®.

6  PorHiEr. Obligations, Paris, 1861-1862, nums. 5y 6.

7 FepiLg, Alfredo. La invaliditd del negozio giuridico di Diritto Privato. Torino: G. Giappi-
chelli, 1943, p. 75.

8  BELVEDERE, Andrea. «L inesistenza negoziale tra dogmatica e semantica». En AA.VV.
L’invalidita degli atti privatti. Padova: CEDAM, 2001-2006.

9  MoraLes Hervias, Rémulo. «Inexistencia y nulidad analizadas desde el punto de vista
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Asi llegamos a nuestro actual Cédigo Civil de 1984, donde lo que existe
en el mencionado cuerpo de leyes es un tratamiento de la nulidad virtual pres-
crita en el inciso 8 del articulo 219 que hace referencia directa al articulo V del
Titulo Preliminar, que se refiere también a dicha forma de nulidad. La nulidad
virtual es aquella que se encuentra tacitamente contenida en las normas juridi-
cas, haciendo evidente un acto juridico nulo cuando este es contrario a dichas
normas, y al fin licito del negocio, asi como a principios de orden publico y
buenas costumbres.

Sobre lo antes expresado el jurista nacional, el Dr. Lizardo Taboada nos
explica que la inexistencia del acto juridico es una ineficacia que solo se acepta en
los sistemas que no acogen la nulidad virtual. En aquellos sistemas donde no se
reconoce la categoria de nulidad virtual, es necesario prohibir los actos juridicos
cuyo contenido sea ilicito, privandolos de efectos juridicos, y para ello acuden al
concepto de inexistencia.

Asi, pues en otras realidades se encuentra normada la inexistencia, asi
también se pueden encontrar posiciones distintas sobre esta misma figura, de
esta forma como una categoria distinta a la nulidad radical se encuentra la inexis-
tencia del negocio juridico.

Un negocio inexistente serfa aquel en el que se omite cualquiera de los
elementos que su naturaleza o tipo exige (el precio en la compraventa, la merced
en el arrendamiento, etc.), lo que impide identificarlo o, en términos generales,
carece de alguno de los elementos esenciales de todo negocio (el contrato cele-
brado por un incapaz de entender y de querer, el contrato celebrado a nombre de
otro sin su representacién o autorizacion, por faltar el consentimiento de aquel en
cuyo nombre se contrata, etc.)™.

Como se manifest6 en parrafos precedentes la doctrina y otras legislacio-
nes diferencian a la nulidad de la inexistencia: Ferrari describi6 la distincién de
manera clara: a) mientras el negocio inexistente, precisamente por ser tal, no pue-
de producir efectos juridicos de manera que, el negocio nulo, en cuanto existente
como supuesto de hecho negocial, puede producir efectos juridicos diversos de
aquellos que son propios del tipo a que pertenecen; b) el negocio nulo puede, sea
por via del todo, excepcional, ser sanado; c) siempre en via excepcional puede
producir hasta que la nulidad no sea declarada, todos los efectos normales que
es capaz de producir un negocio vélido; y d) el negocio nulo puede, al contrario
del negocio inexistente ser convertido en otro negocio del cual contenga los ele-
mentos.

Otra distincién es la que explica por los efectos que ambas figuras pueden
generar, asi el negocio juridico inexistente es definido como el acto de autonomia
privada imposibilitado de generar efectos y el negocio nulo como supuesto de

de los derechos italiano, espafiol y peruano». Publicado en soporte papel en Revista
del Foro, afio LXXXVI, n.° 1, Publicacién del Colegio de Abogados de Lima, enero-
mayo 1998.

10 Diez-Picazo PoNce DE LEON, Luis y Antonio GuLLON. Op. cit., p. 534.
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hecho negocial capaz de producir efectos juridicos indirectos mediante la conver-
sién a un nuevo supuesto de hecho (Betti, Ferrari y Tommasini)*.

El Dr. Vidal Ramirez'? expresa que el acto inexistente se confunde desde
el punto de vista de sus efectos con el acto nulo y, por lo mismo, carece de obje-
to complicar las cosas introduciendo una nomenclatura que oscurece el campo
legislativo. En la misma linea doctrinaria esta el Dr. Rubio Correa®. Sostiene que
en el Codigo Civil peruano, la falta de los elementos esenciales del acto juridico
no es causal de inexistencia, sino especificamente de nulidad, a tenor de diversos
incisos del articulo 219. Por consiguiente, sefala que el Cédigo Civil peruano no
opta por reconocer la teoria de la inexistencia del acto: sélo existen la nulidad y
la anulabilidad. Los casos que en otros sistemas se consideran de inexistencia, en
el Perti son de nulidad.

De igual forma encontramos al jurista espafiol Federico de Castro y Bravo,
quien diferencia la inexistencia de la nulidad. A tal efecto se dira que se trata de
negotium non existens (Nichtrechtsgeschift), cuando la falta de requisitos positivos
impide hasta la apariencia del negocio, mientras que la nulidad resultarfa de una
prohibicién o requisito negativo, contrario a la validez. El negocio inexistente se
compara a un fantasma y el nulo al nacido ya muerto». (...) se ha defendido toda-
via el mantenimiento de la calificacién de inexistencia, diciendo que ella se dara
cuando la falta de un requisito sea de tal alcance que impida la identificacién
del negocio, que «haga inconcebible el negocio» o que impida se dé «el concepto
del negocio». Sefialandose, ademas, que el negocio nulo puede ser convalidado,
convertido en otro valido y tener eficacia como putativo, lo que no sucede en el
negocio inexistente.

Castro y Bravo, comenta que la razén de haberse mantenido el concepto,
a pesar de lo insistente y fundado de las criticas, se encuentra en su utilidad, sus
servicios en el pasado y los que se adivinan puede prestar en el futuro.

A esta altura, nos podriamos preguntar: ;Cual es la importancia o relevan-
cia de la regulacién de la inexistencia del negocio juridico?

Esta pregunta bien puede ser contestada por el jurista De los Mozos® quien
hace constar que el negocio juridico inexistente puede tener cierta relevancia juridi-
ca en los siguientes casos: a) tratos preliminares del contrato: cuando alguna de las
partes falte a la buena fe, cuando de esa falta a la buena fe resulte un dafio o cuando

11 MoraLes Hervias, Romulo. Op. cit., p. 7.

12 Vioar Ramirez, Fernando. Teoria General del Acto Juridico. Lima: Cultural Cuzco Edito-
res, 1985, 1.2 Ed., p. 506.

13 Rusio Correa, Marcial. La Invalidez del Acto Juridico Nulidad y Anulabilidad. En Biblio-
teca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 1989, vol. IX, p. 25.

14 Dk Castro Y Bravo, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas, 1985, pp.
464-465.

15 Dk Los Mozos, José Luis. EI Negocio Juridico. Estudios de Derecho Civil. Madrid: Edito-
rial Montecorvo, 1987, pp. 150-151.
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sea motivada por una conducta ilicita; b) no concurrencia de oferta y aceptaciéon:
sin acuerdo entre las partes no hay contrato y los efectos que se produzcan no se-
rén contractuales, sino los que nazcan de la oferta, la cual tendra su propia eficacia
juridica; c) los efectos nacidos de la intencién de crear una apariencia que aparecen
configurados como efectos del acto ilicito; d) los nacidos de error absoluto (pago de
lo indebido, entrega de una cosa no debida), basados en el enriquecimiento injusto;
y por ultimo e) los efectos nacidos de la apariencia misma, que pueden parecer a
primera vista negociales, asi los supuestos de adquisicién de un comprador simu-
lado, el cual, si es de buena fe, adquiere con titulo inatacable. En tales supuestos
el efecto producido no es negocial, pues éste se alcanza (y con ella la transmisién
o atribucién de derechos) no en el primer acto, sino en el segundo. Los casos des-
critos son puramente extranegociales, en cuanto el negocio inexistente ha podido
configurar una apariencia de negocio (caso tipico de la simulacién), que produce
unos efectos que no derivan del negocio, sino de la propia apariencia.

Punto aparte es lo que sucede en Latinoamérica, pues a diferencia del Cé-
digo Civil Peruano, los cuerpos normativos civiles de Colombia y Chile regulan
la figura de la inexistencia del negocio juridico, asi lo explica Ospina y lo demues-
tra citando ciertos articulos del cédigo civil colombiano'® que demuestran que en
el caso de la declaraciéon de nulidad de los negocios juridicos, esta debe ser hecha
a través de un pronunciamiento judicial el mismo que determinara su ineficacia,
no siendo esta declaracién necesaria en los casos de ineficacia.

Sin embargo a pesar de la abundante doctrina a favor de la existencia de
este tipo de ineficacia como es la inexistencia del negocio, existen también posi-
ciones contrarias, y esto lo comenta justamente Ospina, al expresar que le resulta
incomprensible que algunos comentaristas chilenos y colombianos, se empecinen
en negar que nuestro Cédigo Civil si contempla expresamente la ineficacia de los
actos juridicos por falta de los elementos que le son esenciales, o sea, indispensa-
ble para que tales actos se tengan como existentes y operantes dentro del ambito
de la autonomia de la voluntad privada'.

Es clarisimo que en nuestros hermanos y vecinos del norte y del sur (Co-
lombia y Chile) mantienen dentro de su Coédigo Civil la regulacién de la inexis-
tencia asi como la existencia de doctrinas y teorias en pro de su regulacién y
defensa dentro de su normativa nacional, como ya se explico en nuestro pais
no encontramos a la inexistencia del negocio juridico regulado pues como lo
dice el Dr. Lizardo Taboada nuestro Derecho Privado a optado por la figura
de la nulidad virtual. Taboada Cérdova'® expresa que la aceptacién o no de la

16  Articulos 1743, 1745, 1746, 1747, 1748, 1749 y 1751 del Cédigo Civil Colombiano.
17 OspiNa FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo Ospina Acosta. Op. cit., p. 444.

18 TaBoapa COrpova, Lizardo. «Acto Juridico: Propuestas de Enmienda». En: Los Diez
Atfios del Cédigo Civil Peruano. Balance y Perspectivas. Ponencias presentadas en el Con-
greso Internacional Celebrado en Lima del 12 al 16 de Setiembre de 1994, organizado
por el Centro de Investigaciéon de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Lima. Primera Edicién. W.G. Editor E.I.R.L., Miraflores, 1995, tomo I,
p- 292.
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figura de la nulidad virtual, que es de importancia fundamental, dependera o
no que se acepte o rechace la figura de la inexistencia. Tal es la importancia del
tema, que en la actualidad, sobre la base de esta inapropiada remisién al Titulo
Preliminar, hay quienes han pretendido negar la aceptacién de la nulidad vir-
tual en el sistema juridico nacional. Por ello, le parece al jurista peruano muy
importante definir esta figura en el inciso 8 del articulo 219, razén por la cual
propone que la norma deba ser reformada en el sentido que el acto juridico es
nulo cuando atente contra el orden publico o las buenas costumbres, o cuando
sea contrario a normas imperativas, si otra sancién no se deduce de la ley. De
esta manera, el profesor espera dejar bien en claro, que en el sistema juridico
peruano se acepta plenamente la figura de la nulidad virtual, por contraposi-
cién a la nulidad textual o expresa, descartando definitivamente la figura de la
inexistencia.

En contraposicién a lo expresado en el parrafo precedente el Dr. Rémulo
Morales Hervias disiente de tal opinién porque la legislacién no es un obsta-
culo para crear nuevos institutos ttiles como protectores de intereses relevan-
tes para la conciencia juridica. El hecho de que la figura de la nulidad virtual
esté normada en el Codigo Civil Italiano®, no ha impedido que la doctrina y
la jurisprudencia italiana hayan desarrollado dogmaticamente la figura de la
inexistencia®.

«Zusman Tinman explica que figuras, como la de la inexistencia son vistas
como»: «subversivas» de un orden supuestamente establecido a partir de la letra
de la ley, sin considerar que la formalizacién llevada al extremo, termina propi-
ciando situaciones de abuso del fuerte sobre el débil, (...) La defensa de la figura
de la inexistencia por parte de la jurista peruana es una forma de rebelién contra
la doctrina tradicional apegada al método exégeta.

En Italia, el estudio de la inexistencia y de la nulidad ha sido fecundo en
relacién proporcional a Espafia y al Pert. Espafa ha estudiado el tema por un
desarrollo doctrinal de la teorfa general del negocio juridico. En el Pert se sos-
tiene que dicha distincién es inftil por su poca trascendencia practica al haber
sido admitida la figura de la nulidad virtual en el Cédigo Civil. Sin embargo,
existen posiciones que dan relevancia a su estudio. En efecto, si bien es cierto que
la doctrina peruana no da mucho valor a la dogmaética de la inexistencia y de la
nulidad, no obstante ello un sector minoritario ha esbozado ciertas aproximacio-
nes tedricas a la distincién formulada prolijamente por la doctrina italiana. Se ha
utilizado la categoria de la inexistencia para poder explicar algunos supuestos
inexplicables con la categoria de la validez. Dicha utilizacién imperceptible es un
signo claro de acercamiento a la doctrina italiana»*.

19 Art. 1418 Cause di nullita del contratto.- Il contratto € nullo quando é contrario a
norme imperative, salvo che la legge disponga diversamente.

20 MoraLes Hervias, Romuro. Op. cit., p. 9.
21  MoraLes Hervias, Romuro. Op. cit., p. 11.
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4. CONCLUSION

El Cédigo Civil Italiano norma tanto la nulidad virtual como la figura de
la inexistencia del acto juridico, en esa realidad juridica la regulacién de la pri-
mera figura no ha sido escusa para regular y trabajar una importante teoria de la
inexistencia del acto juridico.

Si bien el maestro Lizardo Taboada Cérdova, es del parecer y explica que
ante la regulacion de la nulidad virtual por nuestro cédigo civil, estd de mas la
regulacion de la inexistencia del acto juridico, creemos que seria importante crear
una teoria de la inexistencia del acto juridico y asi seguir el ejemplo italiano.

Lo que en otros sistemas juridicos se llama inexistencia, en el nuestro es
nulidad, sin embargo esto no significa que sean sinénimos, pues la inexistencia es
una figura auténoma e independiente que tiene sus propias caracteristicas.

Cabria preguntarnos en palabras del Dr. Castillo Freyre, si una modifica-
cion en el Coédigo Civil sobre el particular seria necesario y urgente?

Tal vez la respuesta seria que no y aunque a priori la respuesta es negativa,
si es urgente y necesario sentar la necesidad de forjar una mejor doctrina sobre la
inexistencia del negocio juridico.
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