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1. EL Proyecto pe Copico CiviL
pe 1847

El Proyecto de Cédigo Civil para la
Republica del Pert de 1847 es el
antecedente inmediato del Cédigo
de 1852. El Proyecto, se divide en
un Titulo Preliminar y tres Libros: el
Libro Primero, que se denomina
«De las personas y de los derechos
que como tales tienen»; el Libro
Segundo, que se titula, «De las co-
sas, del modo de adquirirlas, y de
los derechos que las personas tie-
nen sobre ellas»; y el Libro Terce-
ro, que se ocupa «De los derechos
que unas personas tienen sobre
otras, o de las obligaciones que na-
cen de los contratos o cuasi-contra-
tos». El Libro Primero, se encuentra
dividido en cinco secciones. La sec-
cion 13 se ocupa de las personas

segin su estado natural; la seccidn
23, de las personas segun el esta-
do civil; en la seccién 32 se regula
la paternidad; la seccion 42 aborda
a la familia; mientras que en la
seccidn 52 se reglamenta los dere-
chos y las obligaciones de los guar-
dadores. El Libro Segundo del Pro-
yecto contiene siete secciones,
cuyos encabezados son: 12 «Nocio-
nes generales sobre las cosas»; 2@
«De los modos naturales de adqui-
rir dominio»; 32 «Del modo civil de
adquirir dominio por la prescrip-
cién, enajenacion o donacion»; 42
«Del modo de adquirir dominio por
la herencia»; 58 «De los derechos
que los conyuges tienen sobre sus
bienes propios y comunes; y del de
los padres sobre los bienes de sus
hijos»; 62 «De las servidumbres»;
y 72 «Del patronato y de las cape-

llanias». En el Libro Tercero, que es
el mas extenso de todos, se con-
templan nueve secciones: 13 «De
las convenciones»; 22 «De los con-
tratos consensuales»; 32 «De los
contratos aleatorios»; 42 «De los
contratos reales»; 53 «De los con-
tratos fundados en la confianza»;
62 «De las libranzas y letras de
cambio»; 72 «De los pactos y con-
tratos que aseguran el cumplimien-
to de otras obligaciones»; 83 «De
las obligaciones que nacen del con-
sentimiento presunto»; y 93 «De
los modos de acabarse las obliga-
ciones».!

En conjunto la fuente que predomi-
na en el Proyecto es el Derecho
castellano historico, destacando en
importancia las Siete Partidas, las
leyes de Toro'y la Novisima Recopi-
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lacién. La division de las personas
por su estado natural y por su es-
tado civil si bien proviene del Dere-
cho Romano, la especificidad de la
estructura social en la que se inclu-
yen a maestros, pupilos, labrado-
res, profesores, discipulos, médicos,
cirujanos, boticarios, sangradores,
legos y eclesiasticos procede, en
realidad, de las leyes espafolas.
Las Siete Partidas dispensaba a los
ingenuos, siervos, libertos, varones,
mujeres, clérigos y laicos una vasta
regulacion. La propia Novisima Re-
copilacién, en la que se constata un
predominio del Derecho Publico so-
bre el Derecho Privado, regla en el
Libro VIII la actividad de médicos,
cirujanos, boticarios y barberos. La
presencia de las Leyes de Toro se
manifiesta en las disposiciones so-
bre herencias y el mantenimiento
de cuotas hereditarias de los con-
yuges e hijos naturales reconocidos
voluntariamente por el padre quie-
nes perciben la quinta parte de los
bienes del padre (articulo 522).

El Derecho moderno también ejer-
cié una repercusién importante. Asi,
la supresion de diferencias entre
nobles y plebeyos, cuyo distingo es
una nota caracteristica de los dis-
positivos hispanos, queda implicita-
mente eliminada. No hay titulo no-
biliario que se halle presente en las
relaciones civiles o politicas. En
este punto, la influencia filosofica
de la Ilustracidén se armoniza con
las prescripciones constitucionales
de la Replblica peruana y con la
normatividad del Cédigo napoledni-
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co al que se sigue en este criterio
abolicionista de las diferencias nobi-
liarias.

En conjunto, se observa que el Pro-
yecto de 1847 exhibe mayores la-
zos con el Derecho hispano que el
propio Cédigo de 1852. La insisten-
cia en el matrimonio civil no debe
sugerir el olvido del resto del arti-
culo a la trama legislativa del Dere-
cho castellano. El area mas afran-
cesada se encuentra en la
regulacion de la propiedad y de los
contratos, las areas de una dinami-
ca social mas intensa.

1.1. El imperio de la ley

El Titulo Preliminar, en el que desfi-
lan quince articulos, esta expresa-
mente orientado a servir de cober-
tor legal a todos los cddigos, y no
solamente al Cadigo civil en cuyo
proyecto se encontraba. No es otra
la conclusion si se atiende a la fra-
se que preside el Proyecto: «Titulo
Preliminar a los Cddigos». Como es
usual en el Derecho moderno de la
codificacion, el Titulo Preliminar del
Proyecto sitla a la ley en la cima
del sistema juridico. Practicamente,
todos los articulos de ese apartado
—con una u otra excepcion—, se
ocupan de la vigencia de la ley en
el tiempo o en el espacio. Asi, por
ejemplo, el articulo I establece que
«toda ley o mandato legislativo
sancionado y publicado conforme a
la Constitucién prescribe un deber
0 concede un derecho». Aun cuan-
do la estructura de los enunciados

normativos no siempre postule un
deber u otorgue un derecho, para
los legisladores la ley era concebida
en términos tan obligatorios que no
se imaginaba otra cosa que la con-
formidad o disconformidad de las
conductas sociales con la legisla-
cidn existente. Incluso, en el articu-
lo IV del mismo Titulo Preliminar se
consigna: «Las leyes obligan a to-
dos los habitantes del Perd, los que
no pueden dejar de hacer lo que
las leyes prescriben, ni practicar lo
que prohiben, pero pueden ejercitar
el derecho que se les concede».
Este galimatias gramatical no busca
otra cosa que medir todo compor-
tamiento humano a la luz de la ley
positiva.

El Proyecto estipula que pasados
doce dias de la publicacion en el
diario oficial, las leyes entrarian en
vigencia en la capital de la Republi-
ca, y en las provincias del departa-
mento de Lima. En las provincias
del interior la vacatio legis tendria
una duracion de dos meses, y sdlo
recién entraria en vigencia la ley.
Se advierte un marcado realismo
frente a las condiciones geograficas
del pais, y en este caso, mas alla
de consideraciones formalistas, el
legislador se muestra sensible a la
realidad. Habria sido muy dificil, se-
guramente, que una ley dictada en
Lima y publicada en el Diario Ofi-
cial, pudiera ser conocida en pro-
vincias como Puno, Ayacucho, Cha-
chapoyas, o Tarapaca, al dia
siguiente de su publicacién.? El
Proyecto se aferra, asi mismo, al

En un pais como el Per(, en el que las distancias, geografia y medios de comunicacién dificultaron histéricamente la difusién de los
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en tanto que la Constitucion de 1993 la establece en veinticuatro horas. Vale la pena sefialar que hasta la fecha no hay vuelos diarios a
Amazonas, Madrg de Dios y muchas otras Ioca!:d_ades del pais, por lo que no hay modo de que los jueces y més todavia, los litigantes, co-
nozcan el contenido de las normas oﬁc:.ales gl mismo dia en que éstas se publican. Por otro lado, un término muy dilatado podria dar lugar
a la evasion de normas de caracter obligatorio. Tal vez lo mas prudente consista en establecer un plazo de vigencia que congilie la realidad

geografica del pais con la seguridad juridica que demanda el cumplimiento aportuno de la ley.
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dogma de la irretroactividad de las
leyes (articulo III). Implicitamente
acoge la teoria de los derechos ad-
quiridos. La postura del Proyecto se
revela tan radical como impractica-
ble, puesto que abraza no solamen-
te al Derecho Civil, sino también a
otros cuerpos legales. Esa suerte
de «Titulo Preliminar a todos los
Codigos» haria inviable, por ejem-
plo, la retroactividad en Derecho
Penal donde, como se sabe, consti-
tuye uno de los pilares de las teo-
rias garantistas, que procuran favo-
recer a los reos con la pena mas
benigna. El purismo frente a la teo-
ria de los derechos adquiridos dis-
traia al legislador, y si antes, al re-
gular la vacatio legis de la ley,
mostraba un criterio razonable; en
el punto referido a la retroactividad
de las normas prevalecian las con-
vicciones ideoldgicas de un liberalis-
mo sin matices.

La recusacion de otras fuentes for-
males distintas a la ley se manifies-
ta de diferentes formas. Por un
lado, «los jueces no pueden dejar
aplicar las leyes bajo ningln pre-
texto o excusa, ni juzgar por otras
leyes que las de los cddigos, y nun-
ca por la costumbre o uso» (articu-
lo V). Si por «uso» entendemos a
la costumbre judicial, este articulo
excluye tanto a la costumbre pro-
piamente dicha como a la jurispru-
dencia de las cortes. Si el juez ad-
vierte duda, oscuridad,
contradiccion o falta de alguna nor-
ma, debe consultar a las Cortes Su-
periores, y éstas a su vez a la Cor-
te Suprema (articulos VII y VIII).
No queda muy claro si entre las
prerrogativas de las Cortes Superio-
res y de la Corte Suprema esta la
de resolver en torno a las dudas,
oscuridad, contradiccion o falta de
alguna ley. Pareciera que cuando se
trata de duda, oscuridad o contra-
diccion, tales prerrogativas estuvie-

sen implicitas. Sin embargo, de la
lectura del articulo IX puede con-
cluirse que los tribunales, incluyen-
do a la propia Corte Suprema, ca-
recen a simple vista de la
atribucion de colmar lagunas cuan-
do falta alguna ley, pues en tal
caso, la Suprema solicitard a las ca-
maras legislativas integrar tales la-
gunas «pasandoles el respectivo
proyecto». Segin el Proyecto, hasta
en caso de duda, oscuridad o con-
tradiccion, la Corte Suprema esta
obligada a consultar a las camaras
legislativas, y en su receso al Con-
sejo de Estado (articulo X). A la
Corte Suprema se le ha confiado
actuar como vigilante de la plenitud
legislativa del ordenamiento legal,
desde que esta obligada a dar
cuenta a las camaras legislativas de
los defectos que encontrare en la
legislacion (articulo XII).

Probablemente, el articulo mas va-
lioso del Titulo Preliminar desde el
punto de vista de la administracion
de justicia sea la admision restringi-
da de la equidad. En efecto, el arti-
culo XI establece que mientras se
absuelvan las consultas sobre la
duda, oscuridad o contradiccion,
éstas «no impedira el que los jue-
ces resuelvan conforme a los princi-
pios de equidad». No obstante, las
restricciones de tal facultad, la pre-
sencia de una concepcion jusnatu-
ralista que no se conforma con la
sola legislacion positiva deja una
puerta entreabierta en el reconoci-
miento a los principios de equidad.
En este aspecto el Proyecto de
1847 revela una superioridad técni-
ca frente al Cédigo napolednico,
que no llegd a plasmar en férmulas
legislativas el recurso a la equidad.
Lamentablemente, el Cddigo civil
de 1852 elimind a la equidad como
un elemento de integracion juridica
(articulo 99). El Proyecto insiste en
una precisién semantica, cuando en
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el articulo XIII consigna que «en la
palabra hombre se entiende com-
prendida la mujer, y las disposicio-
nes de la ley abrazan ambos sexos,
siempre que ella distinga expresa-
mente». Finalmente, el Titulo Preli-
minar se empefid en intentar todo
un programa de codificacion, in-
usual en este tipo de textos legisla-
tivos. Tal vez se explique por la ne-
cesidad de dotar al pais cuanto
antes de estos instrumentos lega-
les. Los propios comisionados, por
si, o por presion del gobierno, que-
rian tener a la vista un plan de ela-
boracion de codigos. Su cumpli-
miento se haria ineludible si se
prescribia en el propio Proyecto un
programa de este género. Ni si-
quiera aqui el legislador declind en
su fe en los efectos de ley.

La confianza del legislador ante su
fuente mas preciada, la ley, lo ha-
bria de llevar a considerar, contra
toda l6gica y evidencia historica,
que «la costumbre o el desuso no
derogan las leyes» (articulo VI).
Cotidianamente nos encontramos
ante normas que han sido deroga-
das por su desuso. Es quiza el arti-
culo més ideoldgico de todos: ni si-
quiera figura en el Code, el cuerpo
que por antonomasia instaura el
imperio de la ley.

El Proyecto del Cddigo Civil no hace
suyo el principio de la ignorantia iu-
ris non escusant (la ignorancia de
la ley no exime de su cumplimien-
to), al que se afilian los Cddigos
modernos. Si bien el legislador sus-
trae la norma del Titulo Preliminar
sirviéndose de este procedimiento
para que en el campo del Derecho
Publico la dispensa no pueda opo-
nerse, por ejemplo, si se descono-
cen normas de observancia abliga-
toria en el Derecho Penal, su
incorporacidn entre los dispositivos
interiores del Cadigo Civil, conlleva
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la dispensa de la ignorancia de la
ley «para los efectos civiles» a cier-
tos sujetos entre los que se hallan
«los labradores que viven en des-
poblado» y «a los pastores que vi-
ven errantes en despoblado» (arti-
culo 12). Es curiosa la prescripcion
que con respecto a las mujeres
sanciona el Cddigo: «Las mujeres
gozan de los derechos que les con-
cede este Cddigo; y estan obliga-
das a lo que prescribe sin que les
valga la ignorancia». Tal precepto
debe ser aplicable, conforme indica
el proyecto, a las mujeres que resi-
den en los centros urbanos. La dis-
pensa alcanzaria solo aquellas mu-
jeres que viven en despoblado y a
las mujeres que hubieran contraido
matrimonio con maridos que fueran
labradores que viven lejos de un
conglomerado urbano o que estu-
vieran casadas con pastores erran-
tes o ubicados lejos de un centro
poblado (articulo 14). El Proyecto
no dispensa del conocimiento de la
ley a las mujeres campesinas solte-
ras, convivientes, divorciadas y viu-
das. Sin embargo, un juez inteli-
gente habria incluido tales
situaciones a partir de un simple
argumento analdgico a pari -alli
donde hay la misma razon existe el
mismo derecho—. La aceptacion de
esta dispensa ubicaba al Proyecto
en un sitial de avanzada en el De-
recho comparado de la época, des-
afortunadamente el Cédigo de 1852
no hizo suya esta propuesta legisla-
tiva. Un lacénico articulo estipuld:
«Los varones y las mujeres gozan
de los derechos, y estan sujetos
las obligaciones que establece este
Codigo» (articulo 11).

1.2. Las personas

El Proyecto de 1847 clasificaba a
las personas segun su estado natu-
ral. Se contemplaba la distincidn
entre los nacidos y los que estan

por nacer (articulo 1); entre varo-
nes y mujeres, a quienes se reco-
noce los mismos derechos y obliga-
ciones, «exceptuandose los casos
especificados en este Codigo» (arti-
culo 10); entre mayores y menores
(articulo 15); y entre capaces e in-
capaces (articulo 17). Ciertamente,
la igualdad de los sexos ante la ley
estd muy restringida. Asi, el legisla-
dor considera necesario sefialar en
articulos separados que «los varo-
nes gozan de todos los derechos y
tienen todas las obligaciones» (arti-
culo 11), mientras que en el caso
de las mujeres, éstas «gozan de los
derechos que les concede el Codi-
go, y estan obligadas a lo que
prescribe». En ambos supuestos se
establece que la ignorancia de la
ley no exime el cumplimiento de los
deberes civiles, excepto a «los la-
bradores que viven en despobla-
do», y «los pastores que viven
errantes o en despoblado», tratan-
dose de los varones; y a las muje-
res casadas con éstos (articulos 12
y 14). La mayoria de edad se fijaba
en los 25 afios, cuando viviese el
padre; y en 21, si hubiese muerto.
La figura de la capacidad relativa
estaba consagrada en el Proyecto,
y favorecia a los menores de edad
que hubieran alcanzado los 18 afios
de edad o estuviesen «proximos a
la mayoria» (articulos 15 y 16). En
este sentido, segln el articulo 77
del Proyecto, los casados que hu-
biesen cumplido los 18 afos de
edad, pueden administrar por si
«los bienes propios y los de su mu-
jer, y enajenar sus bienes raices
propios, sin precision de probar la
necesidad y utilidad, pero sin per-
juicio de la restitucion».

Entre las normas relativas a la ca-
pacidad, se establecié que para go-
zar de ésta se requeria tener «la
rfazén sana y discernimiento». Se-
rian incapaces, los locos, los fatuos,
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y los «prddigos declarados» (articu-
lo 17). Se especificaba que para ser
declarado prddigo era necesario
que se le pruebe haber dilapidado
mas de una tercera parte de sus
bienes. La dilapidacion consistiria
en pérdidas de juego, «gastos de
saraos, convites, paseos 0 mujeres
publicas», «obsequiar a personas a
quienes no se debe obligacion»,
comprar cosas por el doble de su
valor, vender cosas por menos de
la mitad del valor, firmar obligacio-
nes que no se ha contraido (articu-
lo 20). En cuanto a la distincion en-
tre las personas segun el estado
civil, tratada en la seccién 29, se
define la condicion de los naturales
y extranjeros; asi como lo tocante
a los vecinos, ausentes y transetin-
tes. Se considera «vecino» al que
tiene domicilio o la mayor parte de
sus bienes en un pueblo (articulo
36). El tema de los ausentes, es
decir, quienes se hallan fuera del
lugar de domicilio o residencia, esta
desarrollado con amplitud por el le-
gislador, en los articulos del 49 al
72 del Proyecto. Un aspecto nove-
doso que se contempla es el de los
desaparecidos. El articulo 51 preci-
saba que si desaparece un padre
dejando hijos menores de edad, se-
ria la madre quien cuidaré de ellos,
y pasara a ejercitar todos los dere-
chos del marido y la administracion
de los bienes de los hijos; si la ma-
dre hubiera muerto sin estar decla-
rada la ausencia, segun el articulo
52, se diferira el cuidado de los hi-
jos menores a un guardador provi-
sional. Asi mismo, los articulos 57
al 65 estaban consagrados a la po-
sesion provisional de los bienes del
ausente por parte de los herederos.
Se establecieron las reglas de repu-
tar vivo al ausente mientras no se
pruebe lo contrario, y de conside-
rarlo muerto si se ignorase su para-
dero hasta llegar a cumplir los no-
venta afios de edad (articulos 66 y
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67). El Proyecto introducia la cate-
goria juridica de los transetntes,
que era intermedia entre las del ve-
cino y la del ausente, y que consis-
tia en hallarse «de transito en un
lugar para pasar a otro sin fijar re-
sidencia». Esta categoria, contenida
en los articulos 73 y 74 del Proyec-
to, como otras, no lograria ser in-
cluida en el texto del Cadigo Civil
de 1852.

Bastaria un rapido vistazo del Cddi-
go -y de su Proyecto—- para consta-
tar que aquél esta concebido para
alguien que es vardn, mayor de
edad, propietario, casado y con
renta para movilizar los bienes.
Fuera del juego estan las mujeres.
A la mujer casada se le considera
dentro del pupilaje, es decir, «bajo
el poder de otro», junto a los me-
nores de 21 afios, que dependen
aln de sus padres o guardadores,
y los esclavos, que dependen de
sus amos (articulo 79). A la mujer
se le limita la personeria en juicio y
la capacidad para testar, asi como
se le restringe celebrar esponsales,
administrar sus bienes —dote-, dis-
poner los bienes de la sociedad de
gananciales, celebrar contratos, o
ejercer un oficio. Sucede que, a
mediados del siglo XIX, en el Per(,
las mujeres todavia asoman como
objeto de placer en el imaginario
de la época. Los viajeros extranje-
ros ofrecen nutrido material sobre
este aspecto de la mentalidad urba-
na del Ochocientos. El paseante
francés Max Radiguet (Landerneau,
1816 - Paris, ca. 1880), quien visi-
taba el Peru entre 1841 y 1845, re-
cordando un conocido pasaje del
proceso de canonizacion de Santa
Rosa de Lima, condensa en sus

3 La version castellana del libro de viajes de Radiguet, en la parte corT
de Estuardo Nz, bajo el titulo de Lima y la sociedad peruana. Lima: Bib!

4 b, p. 93.

Souvenirs de I'Amérique Espagnole,
de 1856, la percepcion habitual
que se tenia de las mujeres de la
capital: «iSanta y limena: primero
tendré que ver llover rosas para
creerlo!».4

Otros rasgos de la estructura social
que se trasvasan al Proyecto, pero
que no encontrarian cabida en el
Cédigo, son la diferenciacion —ines-
perada en un cddigo moderno- en-
tre profesor y discipulo, contenida
en el Titulo 5¢ de la seccion segun-
da del Libro Primero, y la mencién
a los médicos, cirujanos, boticarios
y sangradores, contenida en el Ti-
tulo 6° de la citada seccion. Segun
los legisladores «el profesor de
ciencias o artes esta obligado a cui-
dar de los estudiantes o aprendi-
ces; a tratarlos bien y a ensefiarles
la ciencia, arte u oficio que el disci-
pulo trata de aprender», pudiendo,
si fuese necesario, «corregirlos con
moderacion y blandura» (articulos
84 y 85). Los discipulos, por su
parte, estaban obligados a «respe-
tar y obedecer al profesor; a tratar-
lo con atencion, de palabra o por
escrito; [y] a contraerse al estudio
con asiduidad y empefio» (articulo
88). Es probable que dichas nor-
mas intentasen morigerar las duras
condiciones de alumnos y aprendi-
ces frente a los maltratos de profe-
sores y maestros pero, aun cuando
un afan humanitario puede encon-
trarse en las disposiciones del Pro-
yecto, resulta evidente el caracter
jerarquizado de la relacion. Se in-
troduce una figura convencional por
la cual los maestros pacten con los
padres o guardadores, mediante
instrumento publico o privado, las
condiciones de la ensefianza, inclu-

yendo el tiempo que deben estar el
discipulo bajo su peder, los «servi-
cios personales que han de exigir
del aprendiz», y «quién debe darles
alimentos, vestuario y la calidad de
éstos» (articulo 90). Una norma cu-
riosa ordenaba, bajo pena de mul-
ta, prision o cierre del estableci-
miento, que ningun maestro con
tienda publica o taller puede excu-
sarse de recibir y hacerse cargo de
no menos de cuatro aprendices (ar-
ticulo 95).

Si el Titulo 6° se referia a los médi-
cos, boticarios, cirujanos y sangra-
dores, el Titulo 79, en tanto, estaba
consagrado al «estado religioso»:
los legos y eclesiasticos (articulos
del 101 al 117). Sin embargo, una
de las inclusiones legislativas que
mejor grafica el panorama social de
la época es la que concierne a los
ingenuos, siervos o libertos, previs-
ta en el Titulo 8° de la seccion se-
gunda. La redaccion asertiva del ar-
ticulo 118 del Proyecto: «Con
relacién al estado civil son también
las personas ingenuas, siervas y li-
bertas», sin més, es matizada en el
numeral equivalente de! texto defi-
nitivo del Cédigo, el articulo 95, en
que se antepone un elemento sus-
pensivo: «mientras subsisten los
efectos de la antigua esclavitud». El
articulo 119 del Proyecto definia
como ingenuo —€s decir, persona li-
bre- al que «nace de madre libre;
el hijo de madre liberta; y el hijo
de aquella que hubiese nacido des-
pués de jurada la independencia».
Seria considerado esclavo, si des-
pués no hubiere obtenido su liber-
tad, Gnicamente «el que se hallaba
constituido en clase de tal al tiem-
po del gobierno espafiol o antes

espondiente al Perdl, ha sido publicada con un estudio preliminar
lioteca Nacional del Pert, 1971.
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que se hubiese jurado la indepen-
dencia» (articulo 120). Se introduce
la formula recogida por el Cdodigo
de que «nadie nace esclavo en el
PerGi» y que el esclavo que viene al
Per( se hace libre «por el solo he-
cho de pisar el territorio» (articulo
121). La norma contenida en el nu-
meral 122, por la cual «los siervos
estan obligados a servir a sus
amos», fue ampliada en el Cédigo,
en el articulo 99, al hecho de que
esos servicios serian brindados en
retribucion de «los alimentos, pro-
teccion y asistencia en sus enfer-
medades». En el caso de los liber-
tos, éstos deberian servir a sus
patrones hasta la edad de 21 afios,
por los alimentos, educacion y ves-
tido que han recibido desde su na-
cimiento. Pasado ese tiempo, los li-
bertos serian adscritos al fundo
para que trabajen a cambio de un
salario, pudiendo separarse del ser-
vicio del patrono si acreditan tener
otro oficio o industria, quedando en
este supuesto bajo vigilancia de las
autoridades locales (articulos 130 a
133). Se consideré necesario preci-
sar que todo lo que adquieren los
siervos o libertos por medios licitos
«es de su propiedad, sin participio
alguno de los amos o patrones»
(articulo 134). El titulo 99, final-
mente, se encargaba de regular la
manumision, que, excepto la norma
que obligaba al liberto a asistir al

5 Las paginas de las revistas y periddicos estan abarrotado
de 1847 seguian siendo usuales avisos como los si

que fue su amo en la pobreza, ve-
jez y enfermedades (articulo 144),
paso con leves modificaciones al
texto definitivo del Cédigo.

No obstante que en las paginas de
los diarios de la capital £/ Comercio
0 El Heraldo de Lima abundaban
avisos que ofrecian recompensas
para quienes dieran informacion
por la fuga de negros, asiaticos e
indigenas de diversa edad, el Pro-
yecto, calla cualquier referencia ex-
plicita a estos grupos étnicos, a
quienes asimila a una condicion
igualitaria abstracta, que, la reali-
dad se encarga de desmentir inclu-
so tratandose de los hombres li-
bres.s

El proyecto no regula el contrato de
locacion de servicios de domésticos.
Una laguna que habra de ser llena-
da por el Cddigo Civil de 1852, en-
tre los articulos 1632 y 1636, en
una forma absolutamente asimétri-
ca, como se vera luego al estudiar
el Cédigo mismo.

1.3. La familia

En cuanto a los temas de Derecho
de la Familia, el Proyecto evidencia
su deuda con la tradicion hispana.
La seccion cuarta, en su Titulo 19,
se referia al «poder doméstico»,
que consistia en «la facultad 6 au-

toridad que tiene el padre de fami-
lia sobre las personas de su mujer,
hijos, criados y sirvientes» (articulo
196). De acuerdo con esa facultad,
de ostensible cufio patriarcal, se
consagraria en la legislacion civil un
tipo de familia de indole asimétrica,
en la que el padre de familia -va-
ron— ocupa un lugar de privilegio.
Cabe destacar que los codificadores
de 1847 adoptan aqui un tipo de
«familia» que engloba no solamen-
te a los miembros de una unidad
cohesionada por los vinculos de
consanguinidad y afinidad, sino que
incorpora a una esfera de conviven-
cia mas amplia, que incluye a cria-
dos y sirvientes, y hasta a los hijos
espurios. El Proyecto se adscribe
asi mas bien a una nocién de «gru-
po doméstico», que enlaza a todas
las personas que conviven bajo un
mismo techo, en torno a la autori-
dad de un cabeza de familia. La
autoridad de la madre se encontra-
ba en una condicion supletoria,
pues tendria «el mismo poder» en
defecto de padre (articulo 202).

El Proyecto de 1847 acogia la insti-
tucién del consejo de familia, a la
que se dedicaba el Titulo 29, de la
seccidn cuarta. Desde entonces tal
figura sera objeto de regulacion le-
gislativa en todos los Cddigos Civi-
les y proyectos del Per.

: s de estos anuncios. Tan solo dos afios después de la publicacion del Proyecto
guientes: «Negra fugada, Se dara una buena gratificacion a la persona que entregue en

el rg’:mero 14 de la calle de los Ejercicios, propiedad del sefior Navarrete, a una negra llamada Marceliana, quien antes estuvo en Monterri-
co Grande y hace 25 dias huy6 de Surquillo y est3 trabajando en el Valle de Ate. Es de estatura regular, con la cara manchada de pintas

azules, muy risuefia al hablar y de ojos dormidos» (EI Comercio,
na gratificacién a la persona «que entregue o dé
ga, gstat'u‘ra regular, sin barba y con bigote,
gratificacion se daré en la Plazuela de San A

enla descripcjén de los fugitivos. Asf,
entregue o dé razén de un negro que

. _ ha fugado hace ocho dias. Se |
regular, dle_nts picados y manos pequefias. Es natural de Choco», Per
hasta mestizos desfilan en el avisaje comercial

gratificacion a la persona que de razén o entreg

cara y de 15 a 16 afios de edad. En esta imprenta se dara razén de sy patrény»
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. del 15 de julio de 1850). En otro aviso contemporaneo se ofrece una bue-
razon del paradero de un negro huido el 2 del presente. Es de 40 afios de edad, cara lar-
le faltan dos dientes de la mandibula, tiene ojos gachos y es cabizbajo. Se llama Meliton. La
gustin 166, altos» (E/ Comercio, del 10 de julio de 1850). Los anuncios no se ahorran detalles
en un aviso publicado en Ef Comercio del 3 de julio de 1850, se lee: «Se gratificara a la persona que
lama Nicolds, es bajo de cuerpo, cara aguilefia, cejas pobladas, boca
Ge Choco. Pero, no sélo los negros se reclaman bajo recompensa: indios, chinos y
de los diarios 'lmen0§. En un aviso del 20 de julio de 1850, se anuncia: «Se dara una buena
Ue a Felipe Calderdn, de raza mestiza. Es de ojos grandes, metido de hombros, de buena

w
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El parentesco por consaguinidad
llega hasta el sexto grado en la li-
nea colateral, mientras que no tie-
ne limites en linea recta sea ascen-
dente o descendente. El parentesco
por afinidad en linea recta com-
prende a los suegros, suegras, yer-
nos y nueras; mientras que el pa-
rentesco colateral por afinidad
incluye a los cufados y cuiada,
que resultan parientes en segundo
grado. El concepto que anima al
proyecto es de la familia extendida.
Grafica esta postura el articulo 196
que define al poder doméstico
como «la facultad o autoridad que
tiene el padre de familia sobre las
personas de su mujer, hijos, criados
y sirvientes». Ni mas ni menos que
el pater familias romanos con Unica
diferencia que no se incluye a los
hijos emancipados ni a sus muje-
res.

La idea de matrimonio laico y ma-
trimonio catdlico es el gran tema
de debate de la época. Aln cuando
predomina la ortodoxia catdlica, ya
se oyen voces disidentes que con el
transcurrir del siglo van in crescen-
do.

1.4. El Derecho de las cosas

El Proyecto de 1847 no se adscribid
ciertamente a la concepcion ultrain-
dividualista del Code en cuanto a la
propiedad, como tampoco lo haria
el Codigo de 1852. La larga defini-

cion de propiedad, o dominio, que
brindaba el Proyecto, como «el de-
recho que se tiene sobre alguna
cosa, por el cual se impide que
otro la ocupe, con la facultad de
disponer de ella, a no ser que la
ley o el pacto lo impida» (articulo
319), guardaba un ostensible pa-
rentesco con el Derecho hispano.®
Fue reemplazada por la redaccion
simple y técnicamente mas moder-
na del articulo 460 del Codigo:
«propiedad o dominio es el derecho
de gozar y disponer de las cosas».
Se observa en la redaccion del Pro-
yecto que el derecho de propiedad
comprenderia las facultades de ex-
cluir la ocupacion de la cosa por un
no propietario («se impide que otro
la ocupe»), y de «disponer de
ella»; sin embargo, no se dice nada
de la facultad clasica del goce. Aso-
ma, por lo demas, la limitacion del
ejercicio al titular del derecho sdlo
por ley o pacto. Es probable que en
la intencidn de los codificadores es-
tuviese presente mas la proteccion
de la propiedad inmueble que la
idea mas general de cosa que pre-
side la redaccion definitiva. Al refe-
rirse a los dominios «directo» y el
dominio «(til», usando modismos
mas bien arcaizantes, el articulo
321 del Proyecto distinguia el domi-
nio en pleno, cuando «el sefior tie-
ne en si todos los efectos del domi-
nio»; y menos pleno, cuando
«estan divididos los efectos de! do-
minio entre dos sefiores». Y prose-

guia el articulo 322: «De los dos
sefores, uno es directo, y el otro
util; directo es el del terreno a
quien se paga un canon en recono-
cimiento del dominio, sea en dinero
0 en especie; sefior Util, el que tra-
baja el terreno y percibe los frutos
industriales o solo los naturales,
pagando el canon en dinero o en
especie».

El cufio arcaizante se evidencia en
las conceptualizaciones mas impor-
tantes del Derecho de las Cosas.
Asi, para los redactores del Proyec-
to, una cosa era «todo lo que pres-
ta utilidad al hombre, esté en su
patrimonio o fuera de él», pero se
precisaba que solo «las cosas en
cuanto estan en el patrimonio del
hombre» son objeto de tratamiento
legal (articulos 306 y 307). Esta re-
daccion seria corregida en el texto
definitivo, aunque no la teoria sub-
yacente en el articulado: las cosas
se dividian en corporales e incorpo-
rales, explicandose que las prime-
ras eran «las que se tocan con los
sentidos y son susceptibles de peso
y medida»; las segundas, «las que
no se pueden tocar, como los dere-
chos y las acciones» (articulo 308).
La divisién de las cosas en corpora-
les e incorporales procede del De-
recho Romano,” en tanto que la di-
vision de las cosas muebles e
inmuebles tiene por sede al Code.
Esta Ultima division estaba marcada
por el caracter de la cosa: inmue-

§ Véase, por ejemplo, la definicién que ofrece el Manual del abogado americano: «Dorpinio es el derecho o facultad de disponer de una
cosa seglin su arbitrio, si no lo impide la ley, la voluntad del testador, o alguna convencién». Vid. D.J.E. de O., Manual del abogado ameri-

cano, op. cit.,, tomo I, p. 84.

7 Las Instituciones de Justiniano (1. 2, 2) asumen como dlasificacién primordial, la division de las cosas en corpdreas e incorpdreas. Asi,
son corporeas las que «por su naturaleza afectan nuestros sentidos, como un fundo, un esclavo, un vestido,.el oro, la plata y otras innu-
merables cosas». Son incorpéreas, en cambio, «las que no afectan nuestros sentidos; cuales son las que consisten en un derecho, como la
herencia, el usufructo, el uso y las obligaciones, de cualquier modo que se hayan adquirido». Nada importa que la herencia contenga cosas
corpdreas; pues también son corpdreos los frutos que el usufructuario percibe del fundo; y del mismo modo, lo que se debe en virtud de
una obligacién es mds veces un objeto corpéreo, como un fundo, un esclavo o dinero; y sin embargo, el derecho de herencia, y el derecho
mismo de usufructo y de obligacion, son incorpdreos. En el niimero de estas cosas estan los derechos de los predios urbanos y rusticos,

que también se llaman servidumbres.
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bles son las cosas que no pueden
pasar de un lugar a otro sin alterar
su sustancia, los muebles, en cam-
bio se mueven por impulso extrano.
Las cosas —no se indica si corpora-
les, incorporales, 0 ambas—- «son
también muebles e inmuebles:
muebles, las que se pueden trans-
portar de un lugar a otro conser-
vandose intactas; inmuebles, las
que no se pueden pasar de un lu-
gar a otro sin destruirlas, ni hacer
mudar su forma» (articulo 309). La
opcion del articulo 455 del Codigo
Civil de 1852 fue llana: las cosas
muebles son las que pueden ser
trasladadas sin alteracion; «las de-
mas -simplemente- son inmue-
bles». Una definicion casi risuefia
asoma en el articulo 310 del Pro-
yecto: las cosas muebles «o se
mueven por accién propia, o por un
impulso extrafio; las primeras se
llaman semoventes [sic]». Esta di-
ferenciacion estaba pensada, sin
duda, para una sociedad todavia
orientada hacia el mundo rural.
Hay, en efecto, mas disposiciones
sobre la propiedad inmueble que
sobre [a propiedad de los bienes
muebles o inmateriales. Por otro
lado, la distincion del articulo 311
entre las cosas fungibles, «que se
consumen con el uso», y las no
fungibles, «que no se consumen y
sirven sin mudar de forma», fue
cambiada en el articulo 458 del Co-
digo en la parte de que serian no
fungibles las cosas «que no se con-
sumen, aunque se deterioren con
el uso». Aun cuando instalados en
la tradicidn, al tratar sobre el Dere-
cho de las Cosas, los codificadores
de 1847 no echaron mano a la an-
tigua distincién entre los derechos
«en la cosa» (in rem) y los dere-
chos «a la cosa» (ad rem).

En lo concerniente a la posesion, el
Proyecto exhibe una teoria en que
se equilibran los hechos y el ani-
mus subjetivo. Las ideas de Ihering
(1818-1892) no llegaron a ser reco-
gidas adn por los codificadores.
Tampoco podria decirse que lo mis-
mo de postura de Savigny (1779-
1861) sobre la posesion. Lo que
parece interesar mas al legislador
es una regulacion practica del dere-
cho de las cosas, entroncada con el
Derecho hispano y romano, y mati-
zada por el Code napoléonico, an-
tes que detenerse en los debates
tedricos de los juristas alemanes de
la Escuela Histdrica, interesados ba-
sicamente por el examen heuristico
de las fuentes romanas. En cual-
quier caso, no habria sido dificil
que los codificadores estuvieran fa-
miliarizados con los exponentes de
la escuela histérica. Circulaban ya
ediciones francesas que divulgaron
las ideas de Savigny y Puchta. In-
cluso, como hemos visto, un jurista
peruano de la temprana época re-
publicana como Vidaurre, hacia
1834, citaba a Savigny en su Pro-
yecto del Codigo Civil peruano. La
posesion, que para el Proyecto era
«la aprehension corporal de una
cosa con animo de retenerla para
si» (articulo 326), se distinguia en
natural y civil; de buena o de mala
fe; natural o violenta; con justo ti-
tulo o sin justo titulo (articulos del
327 al 330). La posesion llamada
naturgl «se tiene por mera apre-
hension de la cosa», mientras que
la posesion civil seria «la que se
tiene por ministerio de la ley, aun
sin la aprehension corporal» (arti-
culo 327). La posesién de buena fe
era «la que tiene una persona que
se cree sefior de ella», frente a la
posesion de mala fe o «injusta»,

D. ). E. de 0., Manual del abogado americano, op. cit., tomo I, pp. 85-97.
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que «se tiene creyendo que la cosa
pertenece a otro» (articulo 328). La
posesion natural es «la que se ad-
quiere sin arrebatarla a otro», en
tanto que la posesion violenta es
«la que se adquiere tomando la
cosa por fuerza y quitandola a otro
aunque pertenezca al que la arre-
bata» (articulo 329). En cuanto a la
posesion con justo titulo, seria que
se obtiene por alguno de los me-
dios previstos en el Proyecto (arti-
culo 330). Los codificadores se re-
fieren a la posesion precaria, que
se tiene «sobre una cosa a nombre
de su duefio y a voluntad de éste»
(articulo 331).

En lo relativo a los modos de ad-
quirir el dominio, la herencia hispa-
na es de destacar. Asi, en el articu-
lo 323, se adopta la diferencia
entre los modos originarios y deri-
vativos, en que los primeros son
los que permiten adquirir una cosa
«que es de ninguno», mientras los
segundos corresponderian «en pro-
piedad a otro». Los modos origina-
rios, segun la teoria tradicional eran
dos: la ocupacion y la accesion, a
los que se afiadié después la inven-
cion; el modo derivativo era uno
solo, la tradicidn o entrega de la
cosa.? La transferencia de dominio
por enajenacién de la cosa se esti-
puld, a diferencia del Code, me-
diante la tradicién, es decir, «la en-
trega que se hace a uno de una
cosa, para que la posea y Ilmaga
propia» (articulo 467). Segun el
Manual del abogado americano, se
conocian la tradicion real, «cuando
se entrega la cosa de mano en
mano, o por induccién en ella»; la
tradicion de breve mano, «cuando
comprando una cosa que tenemos
en nuestro poder por otro titulo
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como el de arrendamiento, se finje
que la restituimos al duefio y que
nos la entrega después»; la tradi-
cion de larga mano, «cuando es-
tando v.g. el vendedor y comprador
a la vista de la cosa dice aquel a
éste que se la entrega; y la tradi-
cion simbdlica, «cuando se da algu-
na sefial, como las llaves del grane-
ro que encierra el trigo vendido».®
Por lo demas la adquisicion por
ocupacion (caza, pesca o hallazgo e
invencion) merecio un trato porme-
norizado, que reproducia fielmente
las normas del Derecho castellano
en esa materia,’°

1.5. Las herencias

El Proyecto, siguiendo al Derecho
Romano, distingue a las herencias
en testamentarias y legitimas (arti-
culo 506); es decir, las que proce-
den de la voluntad testamentaria o
del mandato de la ley ante la au-
sencia de testamento. La herencia
alcanzaba hasta el sexto grado en
linea colateral. Mas alla de este
grado, heredaba el fisco (articulo
520). El Cddigo Civil de 1852 ha-
bria de reducir la vocacion suceso-
ria al cuarto grado. Asi mismo, se
mantiene la figura hispana del
quinto de los bienes del causante a
favor de los hijos naturales. En nin-
gun caso, el hijo natural —cuyos pa-
dres no se hayan casado, pero que
carecen de impedimentos nupcia-
les— pueda heredar igual a lo que

corresponde a cada hijo legitimo
(articulo 523). El derecho al quinto
del hijo natural se reduce ante los
gastos del funeral y entierro, y se
pierde cuando concurre a la heren-
cia con otros hijos con derecho a
alimentos (articulo 525).

De acuerdo al Proyecto de 1847, el
derecho a testar se obtiene a los
18 afios. Carecen del mismo «los
religiosos y religiosas profesas, que
no han obtenido a su vez exclaus-
tracion». El Proyecto no distingue
entre los votos plenos y perpetuos
y los votos simples. La prohibicion
de testar no alcanzaria a quienes
solo profesaron votos simples, quie-
nes tienen la libre disposicion de
sus bienes. Curiosamente, que «los
obispos solo pueden hacer testa-
mento de los bienes patrimoniales,
y de los adquiridos por cualquier
otro medio que no sea el obispa-
do» (articulo 555). La norma con-
funde aqui el aspecto civil y el ecle-
siastico, y confunde también la
propiedad de individuo con la que
detenta una persona juridica o cor-
poracion como la Iglesia. En todo
caso, el interés manifiesto por re-
gular la vida religiosa, pone en evi-
dencia este aspecto conservador de
la propuesta legislativa. En la mis-
ma tonica, a la mujer se le otorga
el derecho a testar; sin embargo se
le impide el derecho testamentario,
cualquiera que sea su estado civil o
su nivel de instruccién.

° Ib., pp. 82-83 (P. 3, tit. 28, ll. 46-47; tit. 30, |. 7). ) .
10 Asi, en los articulos 344 a 359, se aprecia una detallada serie de dispositivos que remite a la realidad del campo y a las actividades ve-

Con un criterio liberal, que sigue a
la politica legislativa y a la orienta-
cion constitucional, no pueden ser
herederas las «manos muestras»,
excepto los hospitales y casas de
educacion. Tampoco puede ser he-
redera «el alma del testador» (arti-
culo 574). Esta norma persigue una
circulacion fluida de los bienes, e
indirectamente pretende eliminar
las capellanias laicas y eclesiasticas
que intentaban garantizar que el
alma del testador pasara del purga-
torio al paraiso, merced a las ora-
ciones tributadas a su memoria y
gracias a las rentas que producian
los bienes afectados. Tampoco po-
drian ser herederos el confesor de
quien redactaba el testamento, los
parientes del confesor en cualquier
grado, siempre que no sean tam-
bién parientes del testador; ni los
ahijados del testador. La insistencia
para excluir al confesor y a sus pa-
rientes ratifica el real protagonismo
de los administradores de ese sa-
cramento sobre el animo de quie-
nes redactaban sus testamentos. El
legislador quiere prevenir y limitar
esa influencia. El articulo 620 inser-
ta una indicacion un tanto extrafia:
«si una persona muere de muerte
violenta, estan obligados los here-
deros a seguir la causa para el des-
cubrimiento del crimen y castigo
del reo; si no lo hacen pierden el
derecho a la herencia». No hay nin-
glin inconveniente en que se esti-
pule que los herederos investiguen

natorias y de pesca. Segun el articulo 344 se consideran como cosas muebles sin duefio: as aves que vuelan por los aires, y los cuadnipe-

dos que deambulan por campos y montes; las fieras que no estén encadenadas o encerradas en jaula; y los peces que se crian en el mar,

rios y lagos. El articulo 345 prescribe que «es comiin a todos el derecho de cazar», mientras el articulo 346 estipula que el derecho de
pescar «es comuin a todos los naturales del pais». Los articulos 347 a 349 prohibian cazar con armas dfe fuego o tender trampas o lazos en
los caminos publicos; o cazar, sin consentimiento del amo, en huertas, cafiaverales de azlicar y §embnos de cereales.. Se permitia al caza-
dor que hiere a una fiera, perseguirla y tomarla dentro de una propiedad particular; si ésta moria dentro de la propiedad, perteneceria al
que la hiri o puso la trampa o red (articulos 352 a 354). Indluso se previno, en el articulo 355, que el ave silvestre «que se una al redil o
pegujar de alguno», perteneceria al propietario de éste.
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la causa de la muerte, y persigan
al homicida si lo hay; pero de alli a
negarles la herencia si no lo hicie-
ran exhibe una pintoresca forma de
exclusion hereditaria que se deja
en manos del juez.

Los testadores, por otro lado, se
hallan prohibidos a: «19, dar poder
para que un comisario extienda el
testamento; 29, la institucion fidei-
comisaria; y 39, poner en el testa-
mento la cldusula derogatoria, lla-
mada asi porque si se hace nuevo
testamento, no se entendia deroga-
do el primero, si el segundo no la
contenia» (articulo 621). La figura
del comisario testamentario, consis-
tia en aquella persona capaz de
otorgar testamento en virtud al po-
der que el titular le confiere.!! La
figura habia sido objeto de duras
criticas por Manuel Lorenzo de Vi-
daurre,'? quien argumentaba que
los poderes tendrian lugar si fuese
permitido hacer lo que el testador
no pudo o no quiso hacer por si
mismo. Si el comisario no tiene au-
toridad para nombrar heredero,
constituir mejoras, sustituir a los
herederos o desheredar, ni para se-
fialar legados, el poder seria indtil.
Si, por el contrario, son arreglados
a la voluntad del testador, entonces
seria «una repeticion del poder y
nada mas».?* El Proyecto asume,
pues, tal como se concibe en nues-

1

tros dias, que el otorgamiento del
testamento es un acto individual,
en el que no cabe dar poder a otro
para que en su nombre redacte y
firme el testamento.

Segun explicaba en 1831 el Diccio-
nario razonado de Escriche, el here-
dero fideicomisario es «la persona a
quien el heredero fiduciario esta en-
cargado por el difunto de restituir
desde luego o pasado alglin tiempo
el todo o parte de la herencia. Lia-
mase también heredero oblicuo,
porque no percibe directa e inme-
diatamente del testador los bienes
de la herencia, sino mediante la in-
terposicion de otra persona. Si el fi-
deicomisario muere antes de la adi-
cidn o recibo de la herencia, pasa a
sus herederos el derecho que le
compete, con tal que la sustitucion
sea pura y no condicional».

En cuanto a la prohibicion de la he-
rencia fideicomisaria, figura tipica
del Derecho Romano y castellano,
el Proyecto quiere que no existan
intermediarios entre el testador y
sus herederos. La herencia fideico-
misaria hacia posible que el testa-
dor dispusiera que la masa heredi-
taria, o parte de ella, pasara a un
heredero fiduciario, quien a su vez
debia de entregar los frutos o ren-
tas a un heredero fideicomisario.
De tal manera que el dominio no

nie, 1831. Voz «Heredero fideicomisario», p. 256,

12

luntades». Lima: Imprenta del Constitucional, por Justo Ledn, 1836, pp. 20-23.

5 b, p 22

¥ D. ). E de O, Manual del abogado americano, op. cit., tomo I, p. 156.
5 José Luis de los Mozos, «Perspectivas y método para la comparacién juridica en relacién con el Derecho privado iberoamericano». Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1976, p. 777, que postula una subordinacién peruana al Code.

16 Estuardo Nufiez, La influencia alemana en el Derecho Peruano. Lima: Imprenta Gil, 1937, Reconoce Nufiez, a diferencia del profesor De
los Mozos, la influencia hispanica. Se lamenta, sin embargo, que no se recogiera el Derecho aleman «que empezaba a estructurarse en
Prusia» (p. 6). Se refiere probablemente al ALR o Landrecht de 1794. El Cédigo de Federico, en realidad, era conocido por el legislador pe-
ruano. Incluso Vidaurre, en su Proyecto del Cédigo Civil Peruano, lo citaba. Pero, el paradigma ideolégico y técnico sequia siendo el Codigo

de Napsleon.
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era pleno ni para el fiduciario ni
para el fideicomisario. La voluntad
del testador se imponia, invadiendo
inclusive el derecho de dominio de
los herederos. Segun el Manual del
abogado americano, el fideicomiso
«es todo aquello que con palabras
oblicuas o precativas dispuso el di-
funto en testamento o codicilo, se
diese a alguna persona». «Es, pro-
sigue, de dos maneras: universal y
singular».

Se sientan las bases de un Derecho
hereditario moderno, y hasta pe-
ruano: se concilia la voluntad testa-
mentaria con la herencia forzosa;
no se sigue un sistema puro, sino
que asoma un hibridismo juridico,
que llega hasta el Derecho testa-
mentario actual.

2. FUENTES Y SISTEMATICA DEL CO-
p1co CiviL e 1852

A pesar de la notable influencia
ejercida por el Code sobre el Cddi-
go Civil peruano de 1852, ella no
debe sobrevalorarse. El aserto de
que el texto peruano fue un Cédigo
afrancesado, Ultimo testimonio de
aquellas «codificaciones tempra-
nas» que recibieron la impronta del
Codigo francés, como sugirieron,
hace varios afios atras José Luis de
los Mozos,*s en Europa, y Estuardo
Nufiez,® en el Per(i, debe ser revi-

Vid. Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacién civil, penal, comercial y forense. Paris: Imprenta de P. Dupont et G. Laguio-

Vid., Manuel Lorenzo de Vidaurre, Proyecto del Codigo Civil peruano. 3.2 Parte: «Comprende todo lo que corresponde a las dltimas vo-
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sada. Los pocos estudios compara-
tistas que se han formulado insi-
nuan, mas bien, la existencia de
enfoques divergentes de numerosas
instituciones y principios juridicos.”
Quedan por despejarse, sin embar-
go, muchas dudas. Lamentable-
mente las sucesivas comisiones que
se ocuparon de su redaccion no de-
jaron rastro alguno de los antece-
dentes utilizados, ni algin docu-
mento o exposicion de motivos que
diera luz para conocer las razones
que impulsaron a los codificadores
a seguir una u otra opcion legislati-
va. Tampoco hasta hoy, dicho Cédi-
go ha sido objeto de un estudio
pormenorizado que aclare la proce-
dencia de sus dispositivos. No es el
momento de examinar aqui caso
por caso la matriz de sus principios
y de sus normas, pero coincidimos
con el profesor Bernardino Bravo
Lira, para quien el mencionado Co-
digo constituiria un «caso singu-
lar»'® en el proceso codificador lati-
noamericano que precedio a la
promulgacion del Codigo Civil chile-
no de Andrés Bello. Sugiere Bravo
Lira que el contenido de éste guar-
da similitudes con las obras de al-
gunos textos practicos espafoles

como el Febrero Novisimo de Tapia,
aparecido los afios 1828 y 1845.%°
El peruano fue, en rigor, el primer
Codigo latinoamericano pensado
desde esta parte del mundo.

El Codigo Civil de 1852, considera-
do, a su vez, por Alejandro Guzman
Brito, como «la primera codificacion
auténoma» en América,?® recogia
ya en gran parte el bagaje juridico
tradicional. En cierta forma el Cédi-
go constituia una suerte de «con-
centrado de Derecho Comun».2
Adviértase ademas, como ha repa-
rado Sandro Schipani, que el Cédi-
go peruano en cuanto fruto de la
doctrina portaba consigo «esque-
mas juridicos enraizados en un ni-
vel muy profundo [...]».2 No podia
ser de otro modo, pues, en él se
afincaba el Derecho Romano y el
Ius Commune de los juristas me-
dievales e hispanos. En el Perd,
José Antonio Barrenechea, colabo-
rador de la segunda etapa de La
Gaceta Judicial (etapa de 1874 a
1876), emitia el siguiente juicio:
«Su fondo fue la antigua legislacion
espafiola y su forma la del Codigo
de Napoledn».2 Dos verdades a
medias las suyas, puesto que las

notas originales de que esta dotado
el Cédigo peruano no deben hacer
olvidar que el Code napolednico fue
el modelo fundamental del que
aquél tomd mucho de su contenido.
Lo mismo ocurria con la sistemati-
ca, que si bien recogia el disefio en
tres libros, como el arquetipo galo,
ofrecia una distribucion de las ma-
terias harto distinta..En el Libro Se-
gundo del texto peruano se incluye
lo atinente a la herencia y al régi-
men de bienes en el matrimonio;
materias que en el francés se al-
bergan en el Libro Tercero. Este (l-
timo libro, en el Cddigo francés,
trata de los diferentes modos de
adquirir la propiedad, mientras que
en el equivalente peruano se con-
centra en las obligaciones y los
contratos. No es cierto, pues, que
la forma sea exactamente igual al
Cédigo francés, como tampoco lo
fue todo su contenido.?*

Varios autores, entre ellos Alfonso
Benavides Loredo, en su tesis doc-
toral de 1918, Bosquejo sobre la
evolucion politica y juridica de la
época republicana del Perd, han
advertido la carencia de material
que permita trazar los antecedentes

7 Vid. el estudio realizado por ! juez del Tribunal Civil de Rennes, Raoul de la Grasserie, Code civil péruvien, précédé dune introduction,
et suivi des Traités de Droit internationel privé. Etude des Législations Etrangéres. Résumés analythiques des principaux codes C'V“S, de
I'Europe et de I'Amérique. Paris: V. Giard & E. Briére, Librairies — Editeurs, 1896. Un extracto en version castejlana aparecié como «Juicio
del Cddigo Civil Peruano» en Miguel Antonio de la Lama (ed.), Cédigo Civil anotado y concordado. Lima: Libreria e Imprenta Gil, 1905, pp.
IX-LIX. En ese trabajo, Grasserie destaca sobre todo las diferencias entre el Code y el Cidigo peruano. Similares obras de comparacion em-
prendi6 con otros Codigos latinoamericanos. Véase también, José Ledn Barandiaran, «Estudio comparativo del Codigo Civl de 1852 y el C6-
digo napolednico». Revista del Foro, mayo-agosto, 1952, Lima, pp. 225-269. ,

18 Bemardino Bravo Lira, «La codificacién en Chile (1811-1907)». Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, No. 12, Valparaiso, 1987-1988, p. 67. -
®  Bemardino Bravo Lira, «La difusion del Cédigo de Bello en los paises de Derecho castellano y portugués». Revista de Estudios-Histdri-
co-Juridicos, No. 7, Valparaiso, 1982, p. 88.

»  Alejandro Guzman Brito, «El régimen de la costumbre en las codificaciones civiles de Hispanoamérica y Espafia emprendidas durante el
siglo XIX». Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, No. 12, Valparaiso, 1987-88, p. 244.

2 Alejandro Guzmén Brito, «Derecho romano e interpretacion de los Cdigos en los juristas latinoamericanos». Revista Brasileira de Direi-
to Comparado, No. 10, Rio de Janeiro, 1991, p. 32.

2 Sandro Schipani, «Dal Diritto romano alle codificazioni latinoamericane: I'opera di A, Teixeira de Freitas», en Diritto romano, codificazio-
ni e unita del sistema giuridico latinoamericano, Studi Sassaresi 5, Milén: Giuffré, 1981, p. 605.

2 José Antonio Barrenechea. Su vida y su obra (1829-1889), editada por sus hijos y nietos. Lima: Imprenta Torres Aguirre, 1929, p. 446.
#  Més detalles sobre la comparacidn en Carlos Ramos Nufiez, Ef Codigo Napolednico y su recepcidn en América Latina, Fordo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 1997, pp. 160-179.
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que inspiraron a los artifices del
Cadigo Civil de 1852. «Como ante-
cedentes de él —dice Benavides- no
se conserva ninguna memoria, ni
acta documentada que permita de-
terminar y establecer con exactitud
el origen de las instituciones juridi-
cas que contiene; y que nos pueda
dar a conocer las ideas de los codi-
ficadores».?® Sobre el punto, se
puede decir que el Cédigo peruano
tiene como fuentes a la antigua le-
gislacion espafiola (las Siete Parti-
das, las Leyes de Toro, con sus
glosas y comentarios), asi como
también la Nueva Recopilacién y la
Novisima Recopilacion. El trata-
miento dispensado a las personas,
el matrimonio, las relaciones fami-
liares, la sucesion y las formalida-
des testamentarias, lo mismo que
la regulacion de las capellanias, el
patronato y de los censos enfitéuti-
co, consignativo y reservativo, son
de inocultable raigambre hispana.
En su trabajo Benavides Loredo
alude a la opinién del antiguo pro-
fesor de Derecho Civil de San Mar-
cos, Eleodoro Romero Salcedo, de
cuyos apuntes de clase se despren-
derian «las analogias tan grandes
que existen entre nuestra legisla-
cién civil vigente, y el Cddigo boli-
viano de Santa Cruz, que éste afios
después dispuso fuese adoptado en
el Per(».25 Benavides se refiere so-
bre todo al enorme parecido entre
el Titulo Preliminar de uno y otro
Cddigo. «Unas veces —dice el estu-
dioso sanmarquino- se calcan casi
integramente hasta en su numera-
cion, como pasa con los articulos
10 y 20 del Titulo Preliminar del

% b, p. 247.

7 b

% Ib,, pp. 247-248.
¥ Ib, p. 248.

¥ Ib.

Cadigo Santa Cruz y del Cédigo Ci-
vil vigente».?” Para confirmar el
nexo que une al Codigo Civil perua-
no con el Cadigo santacrucino, Al-
fonso Benavides cita varios ejem-
plos. Asi, el articulo I del Titulo
Preliminar del Codigo Santa Cruz
estipulaba que «las leyes obligan
en todo el territorio del Estado, y
seran ejecutadas en cada lugar en
virtud de su solemne promulga-
cién»; mientras que el articulo I del
Titulo Preliminar del Cédigo de
1852 precisaba que «las leyes obli-
gan en todo el territorio de la Re-
publica después de su promulga-
cion». Mas saltante era, segln
Benavides, la semejanza textual del
articulo II de ambos documentos
legislativos, al consagrar el precep-
to de que «la ley no dispone sino
para lo venidero, y no puede tener
efecto retroactivo». Dice Benavides
que las mismas comparaciones po-
drian hacerse en los deméas nume-
rales del Titulo Preliminar de ambos
Cddigos. Afade el estudioso limefio
que en otros articulos simplemente
se altera el orden de la numeracion
0 se varia una que otra palabra.
Asi, cita el articulo 89 del Codigo
confederado, que establece que
«no hay matrimonio, si los contra-
yentes no manifiestan, de un modo
externo, su libre y mutuo consenti-
miento manifestado de un modo
externo»; mientras que el articulo
133 del cddigo de 1852 reza «no
hay matrimonio, si los contrayentes
no manifiestan, de un modo exter-
no, su libre y mutuo consentimien-
to». Compara Benavides Loredo asi
mismo, el articulo 129 del cédigo
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santacrucino por el cual «los con-
yuges se deben reciprocamente fi-
delidad, socorros y asistencia»; en
tanto que el articulo 174 del Codigo
peruano estipula que «los conyuges
se deben reciprocamente fidelidad,
socorros y asistencia». Cita también
el articulo 130 del texto confedera-
do: «el marido debe proteger a su
mujer, y ésta obediencia al mari-
do»; que en el Cddigo peruano se
trasvasaria al articulo 175: «el ma-
rido debe proteger a la mujer, y la
mujer obedecer al marido».2® Por
tltimo, sostiene que en varios ca-
sos dos articulos del Codigo Santa
Cruz han sido condensados en uno
solo del Cadigo peruano, como en
los articulos 8 y 11 del primero,
que estipulan que «la extranjera
que casare con un nNor-peruano se-
guira la condicién de su marido», y
que «la mujer nor-peruana casada
con un extranjero seguira la condi-
cion de su marido»; preceptos que,
segln Benavides, se habrian con-
densado en el articulo 41 del Codi-
go civil de 1852: «la peruana casa-
da con extranjero, y la extranjera
casada con peruano siguen la con-
dicién de sus maridos».?® El estu-
dioso registra también el fenémeno
inverso, por el cual un articulo del
texto confederado se convierte en
dos numerales del Codigo de 1852.
Servirian como ejemplo los articulos
169 y 173 del Cddigo Santa Cruz,
que en el cédigo peruano corres-
ponden a los numerales 221 y 222,
y 264 y 268, respectivamente.*

Es posible, ciertamente, que los co-
dificadores que elaboraron en dis-

Alfonso Benavides Loredo, Bosquejo sobre la evolucidn politica y juridica de la época republicana del Pert, op. cit, pp. 246-247.
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tintos momentos el Cddigo Civil de
1852 se sirvieran de los modelos
santacrucinos. Sin embargo, es pre-
ciso tener en consideracion que las
normas a las que se refiere Benavi-
des estan también redactadas en
los mismos términos en el Code na-
polednico, de donde se deduciria
que el Caodigo francés tuvo al me-
nos dos canales de penetracion en
el Codigo peruano: por via directa
y a través de la mediacion de los
Cadigos Civiles confederados. La
obra de Santa Cruz, aunque abo-
rrecida, cumplid un papel que la
historiografia juridica no ha desta-
cado: la economia legislativa. Ei es-
fuerzo de adaptacion legal del Codi-
go galo ya habia sido ejecutado
parcialmente en el Cddigo Civil san-
tacrucino, lo cual facilitaba el traba-
jo de los comisionados que debian
llevar a cabo una tarea parecida.
No era lo mismo adecuar el Code
directamente que hacerlo a través
de un cuerpo legal que ya habia
practicado parecido empefio. En
este caso, los Codigos Civiles de la
Confederacion cumplian un papel
semejante al de un «pre-codigo»,
al de un proyecto o esbozo, que
anticipaba al futuro Codigo peruano
de 1852.

La presencia del pensamiento ilus-
trado europeo encontraria eco en la
idea misma de codificacion. La ge-
nuina ambicion del presidente Ra-
mon Castilla y de su ministro José
Gregorio Paz Soldan, el esmerado
esfuerzo de los comisionados, la
abdicacion ideoldgica de juristas ra-
dicales como Pedro Galvez, Manuel
Toribio Ureta y José Luis Gomez
Sanchez, el acuerdo final entre libe-

rales y conservadores, y la determi-
nacion de Echenique para promul-
gar el Cédigo, deben de ser enten-
didos bajo la ineludible directiva
politica de sucesivos gobiernos ilus-
trados de plasmar legislativamente
los Cddigos bésicos, mas alla de
sus diferencias coyunturales. El
lema de la época era —por lo me-
nos desde la asuncion de Castilla al
poder en 1845- la codificacion. No
se explicarian, sin esta finalidad
programaticamente pensada, los
apuros del mariscal Castilla de dic-
tar un proyecto inacabado. Como
se sabe, el Iluminismo desde el si-
glo XVIII, inicid un formidable ata-
que al Ius Commune y tribut6 un
verdadero culto a la codificacion.
Bentham, joven ilustrado y discipu-
lo de Blackstone defenderia la codi-
ficacién (palabra acufiada por él, en
inglés, codification) en nombre de
la conocibilidad (otra palabra de su
creacion). éPero como —se pregun-
taba- se puede esperar que los ciu-
dadanos respeten el Derecho si no
lo conocen?3 Los elocuentes dis-
cursos de Bentham, pronto traduci-
dos al francés y posteriormente al
espafiol, tuvieron vasta repercusion
en América. En las paginas de E/
Mensajero, periddico dirigido en
Londres para el lector hispano por
el inglés Rodolfo Ackermann y el
espafiol José Blanco White, corrian
en cada entrega los postulados del
jurisconsulto inglés a favor de la or-
ganizacidn sistematica y sintética
de las leyes. Los juristas peruanos
que participaron en las distintas co-
misiones encaminadas a la forma-
cion de los primeros Cédigos sim-
patizaban intensamente con €sas
ideas. Pero eran conscientes tam-

bién que necesitaban de ellas en la
justa medida. ¢Acaso las codifica-
ciones europeas que lograron plas-
marse no fueron el resultado del
buen juicio, la transaccion y el cal-
culo? Ninglin Codigo europeo fue el
resultado de «cabezas calientes»,
sino mas bien de «cabezas frias».
Napoledn fue un politico sagaz al
respecto. Ante el fracaso de los
proyectos codificadores de la revo-
lucién, llamé como sus colaborado-
res para su obra legislativa a juris-
tas moderados, incluso
politicamente comprometidos con el
antiguo régimen que la revolucién
impugnaba. En lugar de filésofos
radicales, convocd licidamente a
gens de loi, a hombres de Derecho
o juristas profesionales. Sélo a par-
tir de esa convocatoria su aspira-
cién codificadora tendria éxito.®2

Al igual que los codificadores nacio-
nales se representaban seguidores
del moderado Portalis, Castilla y
Echenique se veian a si mismos
como los soberanos europeos que
dotaron de una legislacion moderna
a sus respectivas naciones, contem-
porizando la filosofia de las luces y
la vieja tradicion legal. La codifica-
cién peruana fue, en realidad, el
fruto de un conjunto complejo de
factores socio-politicos y de convic-
ciones ideoldgicas. Adviértase el cli-
ma de prudencia y mesura que
acompaiia la etapa final de! proce-
so codificador peruano. Nada de
excesos, pocas innovaciones, respe-
to a la tradicion castellana e intan-
gibilidad de la fe catdlica. Los artifi-
ces sabian a carta cabal que una
feliz combinacién de idealismo y de
pragmatismo aseguraria la efectiva

% Véase, Carlos Ramos Nifez, El Cédigo napolednico y su recepcidn en América Latina, op. cit, capitulo 19: «La codificacidn: fenémeno

moderno».

2 Jean-Louis Halpérin, L’ impossible Code Civil. Paris: Presses Universitaires de France, 1992.
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dacion de los Codigos. De la misma
manera que habian fracasado los
proyectos de la revolucidn francesa,
que nunca se convirtieron en textos
legislativos, del mismo modo se
frustrarian los proyectos radicales
de Manuel Lorenzo de Vidaurre y la
ponencias provocadoras de José
Luis Gomez Sanchez y Francisco Ja-
vier Mariategui. Es necesario enfati-
zar que las codificaciones exitosas
del Ochocientos no fueron la factu-
ra de jovenes turcos, sino de juris-
tas conservadores, con los pies
bien puestos sobre la tierra, como
Manuel Pérez de Tudela y Andrés
Martinez.

3. LAS INSTITUCIONES

e

3.1. El predominio absoluto de
la ley

El presidente Castilla habia dispues-
to en la Ley del 21 de diciembre de
1849 que apenas los nuevos Cadi-
gos «se pongan en observancia,
sera prohibido en lo absoluto, so
pena de nulidad y responsabilidad,
fundar los decretos, fallos y senten-
cias en materia civil en otras leyes,
doctrinas, reglas o textos que los
articulos de los Codigos» (articulo
5). Afiadia luego categdrico, en el
mismo numeral: «Es prohibido
igualmente a los abogados y a las
partes, citar o apoyar sus recursos,
alegatos o informes en otros textos
que las citadas disposiciones de los
Cddigos». Se definia de este modo
el monopolio de la ley —de la ley
del Codigo- sobre las otras fuentes
normativas. De un solo decreto se
mataba la pluralidad de fuentes
que habia sostenido al Derecho co-
mdn. De la misma manera como se
limitaban las fuentes formales, Cas-
tilla y su Ministro de Justicia, Ma-
nuel Ferreyros, restringian la liber-
tad interpretativa de la magistratura
consignando el siguiente articulo:

«Los jueces no podran hacer otra
interpretacion de los articulos, que
la que resulte usual y gramatical de
sus palabras, bajo la misma pena
del articulo anterior» (articulo 6).
Aqui se planteaba indirectamente el
principio in claris non fit interpreta-
tio, vale decir, que los textos nor-
mativos claros y evidentes no nece-
sitan ser interpretados.

El legislador también preveia la po-
sibilidad de lagunas y el modo de
colmarlas: «Cuando los Cddigos no
hayan dispuesto para el caso que
juzgue o estén oscuros en su deci-
sion, el juzgado o tribunal que se
hallare en tal embarazo, elevara los
autos a la Corte Suprema, para que
ésta declare el principio o regla que
no estando comprendida en los C6-
digos, sirva al juez para decidir o
para proceder en el pleito consulta-
do, oyendo para el efecto dicha
Corte Suprema el informe de dos
Salas distintas de la Corte o Cortes
Superiores que quiera consultar»
(articulo 7). Conforme la Ley del 21
de diciembre de 1849 se creaba un
equivalente del referé legislatif,
confiando esta tarea no al Consejo
de Estado, como ocurrié en Fran-
cia, sino a la Corte Suprema de la
Repblica. Esta se convertia en el
cendculo de las directivas interpre-
tativas en torno a las disposiciones
de los Cédigos Civil y de Enjuicia-
mientos Civiles. Debe haber existi-
do un alto grado de confianza poli-
tica en dicho drgano para que un
soberano aprehensivo como Castilla
dejase en manos de la Corte Su-
prema esa tarea. En efecto, el arti-
culo 8 de la mencionada Ley, deja-
ba abierto un amplio abanico de
mecanismos de integracion de las
lagunas a discrecion del tribunal
mas alto de la justicia peruana: «La
Corte Suprema para hacer la decla-
ratoria de que habla el articulo an-
terior, se apoyara en los principios
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de jurisprudencia, en las reglas del
Derecho comun y en la equidad na-
tural, sin hacer uso de los textos,
de las compilaciones de leyes hoy
vigentes; pudiendo los letrados en
tales casos apoyar sus defensas en
los mismos principios». El formalis-
mo del legislador encuentra en este
punto un limite crucial: el Derecho
natural. De haber abrazado la poli-
tica legislativa de Castilla un rigido
esquema legalista, simplemente ha-
bria recurrido a operaciones analo-
gicas de autointegracion legislativa,
pero no. El legislador acude a me-
canismos de integracion heterono-
ma que no se sitdan en el plano de
un sistema legal herméticamente
cerrado, sino en esferas que reba-
san la frontera legal (los principios
de jurisprudencia y las reglas del
Derecho comiin) y que rebasan in-
cluso el plano juridico (la equidad
natural). Llama la atencion igual-
mente que se conceda a la defensa
el uso de las mismas operaciones
de integracion heterénoma de las
lagunas legales. Sélo es posible ex-
plicar esta postura a partir del en-
troncamiento visible de la codifica-
cién moderna —que el legislador
juzgaba natural por el contexto his-
torico y la practica judicial y foren-
se— con la cultura juridica del Ius
Commune, habituada al recurso de
fuentes no siempre legislativas. Sin
embargo, la recurrencia a «los prin-
cipios de la jurisprudencia», a «las
reglas del Derecho comin» y a «la
equidad natural» debia de regirse
por ciertas solemnidades. No era
una concesion gratuita y sencilla,
de extendida aplicacion. Se trataba
de una situacion limite. De alli que
el legistador tome sus precaucio-
nes: «La declaracién de la Corte
Suprema en los casos del articulo
anterior, no servira sino para decidir
o proceder en el caso consultado,
hasta causar ejecutoria, después de
seguidas las instancias y tramites
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establecidos. Pero se cuidara por la
misma Corte Suprema de solicitar
del cuerpo legislativo disposiciones
generales para llenar estos vacios,
sometiéndole al efecto en sus pri-
meras sesiones una memoria de los
casos en que haya habido necesi-
dad de las consultas» (articulo 9).3
Se procura, como es obvio, des-
alentar una posible practica repeti-
da de esta atribucion conferida a la
Corte Suprema, pero recortada in-
mediatamente después.

La confianza politica del presidente
Castilla hacia la Corte Suprema, no
obstante sus conocidas aprehensio-
nes respecto a este organo, no
desaparecerian con el tiempo. La
Ley del 22 de noviembre de 1850,
dictada un afio después, acusa
nuevamente la persistencia del go-
bernante de premunirla del papel
de referé legislatif. En el sétimo
considerando de esta Ley, se lee:
«Que entre tanto, el mismo cuerpo
legislativo, en los articulos 7, 8y 9
de la Ley [del 21 de diciembre de
1849], ha previsto el remedio para
los casos de insuficiencia u oscuri-
dad de los Cddigos, autorizando a
la Corte Suprema para que esta-
blezca o declare principios y reglas,
cada vez que las Cortes Superiores
o los Juzgados necesiten recurrir a
ella consultando sobre las dudas y
embarazos que se susciten en el
seguimiento de los pleitos». Esta
plena confianza en el tribunal de
mayor jerarquia de la administra-
cidn de justicia del pais se conecta
ciertamente con la presencia de
jueces de su entera confianza. Re-
sulta preciso recordar al lector dis-
traido que las reformas de la judi-
catura en el pais se inician con la

Replblica y no consisten sino en el
cambio y recambio de los elemen-
tos que componen los érganos judi-
ciales, segun su grado de adhesion
o rechazo al gobierno de turno. De
manera que no se hallan en juego
consideraciones puramente tedri-
cas. Por el contrario, la coyuntura
politica mas deleznable tiene aqui
un papel imprescindible. Fenecido
el gobierno de Castilla e instaurado
el de Echenique, como por encanto
esa fe en la Corte Suprema se des-
vanece. Asi, el Cadigo Civil promul-
gado por el régimen de Echenique
borra de un plumazo la figura del
referé legislatif. Las reglas no se-
rian otras que las estipuladas en el
Cédigo y, mas especificamente, en
el Titulo Preliminar.

Uno de los compiladores de las le-
yes, decretos y drdenes del Peri
republicano, Juan Oviedo, tomd el
cuidado de aclarar que las leyes del
mariscal Castilla en torno a la valo-
racion de las fuentes y a los meca-
nismos de integracion de las lagu-
nas habian sido derogadas, en
virtud de los articulos VIII y X del
Titulo Preliminar del Codigo Civil,
asi como por los articulos 1821, 22,
23 y 24 del Codigo de Enjuicia-
mientos Civiles, recientemente pro-
mulgados. éQué estipulaban estas
normas en materia de integracion?
El articulo VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil de 1852 establecia
que «los jueces no pueden dejar
de aplicar las leyes, ni juzgar sino
por lo dispuesto en ellas». De esta
manera se consolidaba la preemi-
nencia de la ley sobre las otras
fuentes formales como la doctrina,
la jurisprudencia y la costumbre.
Sélo la ley nada mas que la ley.

® Juan Oviedo, Coleccidn de leyes, decretos y drdenes, op. cit, tomo 10°, pp. 105-106. . o
*  Francisco Tomas y Valiente, Manual Historia del Derecho Espafiol. 42 edicion, tercera reimpresion. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1988,

p. 467.
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Este precepto en torno a la obliga-
toriedad de la magistratura a apli-
car el texto legislativo contenido en
el Codigo, partia de una idea cara a
la Ilustracion, conforme a la cual
un Codigo trata de ser una ley
completa y omnicomprensiva, en la
cual quedan regulados todos los
problemas de la materia unitaria-
mente acotada, exactamente igual
que un tratado de geometria, un
Cédigo no puede quedar interrum-
pido. Afirmados los axiomas basicos
y los principios basicos debe proce-
derse por via deductiva hasta las
consecuencias particulares. Una vez
acotada la materia a tratar (a sa-
ber, el Derecho Civil) se establecen
los principios generales, y de esas
normas mas amplias se infieren de-
ductivamente todas las demas, de
modo que en el Cadigo quede con-
tenida toda una rama del Derecho.
Los ilustrados, a partir de un crite-
tio racional y optimista, creian que
este propdsito de exhaustividad, de
totalidad, era realizable. Pero, como
anotaba Francisco Tomas y Valien-
te, «en épocas posteriores el Codi-
go ha reducido su pretension y se
ha conformado con regular tan solo
los principales y més generales pro-
blemas de un sector del ordena-
miento juridico».**

La figura del referé legislatif, que el
presidente Castilla habia incorpora-
do tanto en la Ley del 21 de di-
ciembre de 1849 como en el Decre-
to del 22 de noviembre de 1850,
como atribucion de la Corte Supre-
ma —que ante la oscuridad o insufi-
ciencia de las leyes— podia apelar a
«los principios de la jurispruden-
cia», a «las reglas del Derecho co-
mun» y a la «equidad natural», se
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convierte en la version final del Co-
digo Civil de 1852 en una facultad
del Parlamento. Se lee en el articu-
lo X del Titulo Preliminar que «las
consultas [propuestas por los jue-
ces] se elevaran al Poder Legislati-
vo, por la Corte Suprema, con el
respectivo informe favorable o ad-
verso», La Corte Suprema pierde,
pues, el papel directriz que se le
habia asignado en materia de inter-
pretacion. Solo «esta obligada a
dar cuenta al Congreso, en cada le-
gislatura, de los defectos que nota-
ra en la legislacion» (articulo XI).
Se extiende a esta misma obliga-
cién de dar cuenta de las omisiones
legislativas a los jueces y tribunales
superiores, los cuales, naturalmente
no podran recurrir directamente al
Congreso, sino por intermedio de la
Corte Suprema (articulo XII).

El Cddigo peruano supera al fran-
cés en un punto esencial de la teo-
ria del Derecho, puesto que mien-
tras que el articulo cuarto del Code
se limita a expresar que «el juez
que se rehusara a juzgar, bajo pre-
texto de silencio, oscuridad o de in-
suficiencia de la ley, podra ser per-
seguido como culpable de
delegacion de justicia», sin mencio-
nar los medios a los que debe re-
currir el juzgador; aquél, con gran
acierto ofrece ciertas pautas: «Los
jueces no pueden suspender ni de-
negar la administracion de justicia,
por falta, oscuridad o insuficiencia
de las leyes; en tales casos, resol-
veran atendiendo: 1.0 al espititu de
la ley; 2.9 a otras disposiciones so-
bre casos analogos, y 3.0 a los
principios generales del Derecho».
El Cédigo nacional en este aspecto
sigue -y perfecciona- parcialmente

al Cédigo Civil austriaco de 1811,
que consignaba: «Si la ley no es
aplicable enteramente a un hecho,
el juez tomara en consideracion los
casos analogos, los motivos y, en
defecto de estos, los principios de
Derecho Natural y las circunstan-
cias» (articulo VII del Titulo Preli-
minar). Esta norma sobre integra-
cion de las lagunas juridicas, es
quizas una de las mas destacadas
de nuestro antiguo ordenamiento
civil. Su intlueiiciz en los cddigos
latinoamericanos posteriores es ino-
cultable. Debe tenerse en cuenta
que el cddigo peruano es el prime-
ro en América Latina en recurrir a
estos mecanismos de heterointe-
gracion. Ya el Proyecto del Cddigo
Civil para la Republica del Pert de
1847, habia estipulado que sin per-
juicio de las consultas a la Corte
Suprema y a las Camaras Legislati-
vas (articulo X), los jueces debian
colmar las lagunas «conforme a los
principios de la equidad».’

Todo el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil peruano de 1852, del mismo
modo que el Titulo Preliminar del
Code, procura determinar con clari-
dad la centralidad de la ley en el
ambito del sistema juridico. Se en-
cuentra semejanzas saltantes en
casi todo el articulado del Titulo
Preliminar. Es facil colegir que el le-
gislador peruano copia ad literam al
Cédigo galo. Por ejemplo, el articu-
lo primero que estipula que «las le-
yes obligan en todo el territorio de
la Republica», el articulo segundo
que establece que «la ley no dispo-
ne sino para lo venidero y que no
tiene caracter retroactivo», el arti-
culo cuarto que prescribe que «las
leyes de policia y de seguridad obli-

% Proyecto del Cédigo Civil para la Repdiblica del Pery, op. cit, p. IIL,
* José Ledn Barandiaran, «Estudio comparativo del Codigo Civil de 1852 y el Cédigo napolednico», op. cit., p. 258.
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gan a todos los habitantes del
Perli», son exactamente iguales a
los numerales 1, 2 y 3 del Code
napolednico, respectivamente.

La ascendencia del Iluminismo le-
galista en el Codigo peruano es
mas categorica que en el francés al
incluir una norma que no figura en
el texto galo: «Las leyes no se de-
rogan por la costumbre ni por el
desuso» (articulo VI del Titulo Preli-
minar). Nuestro Cddigo asi, en este
punto, como anota Ledn Barandia-
ran, «se confes6 mas racionalista,
dogmatico y adscrito al jus scrip-
tum, que el napolednico».* Ello su-
ponia la primacia de Ia ley sobre la
costumbre. Esquizofrenia juridica
para un pais marcado por el plura-
lismo cultural y la masiva presencia
indigena. Los ilustrados asumieron
que la ley era el Unico vehiculo
para la configuracion del fendmeno
juridico, a la vez que subestimaban
la costumbre, a la que describian
como el producto de un pasado
irracional, obra an6nima, popular y
desprovista de las luces de que
eran portadores tan solo fildsofos
cultos y legisladores iluminados.
Bentham, hacia 1802, escribié so-
bre el particular: «El Derecho escri-
to es el dnico que puede merecer
en verdad el nombre de ley. El De-
recho no escrito —decia— es propia-
mente hablando tan sdlo un Dere-
cho conjetural, una ficcion de la
ley. En la base de la ley escrita hay
algo seguro, manifiesto: hay un le-
gislador, hay una voluntad, hay una
expresion de voluntad y se conoce
perfectamente la época de su naci-
miento. El Derecho no escrito no
tiene nada de eso. Se desconoce
su origen, crece continuamente,
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nunca puede estar terminado y se
modificado sin que nadie se aperci-
ba de ello [...]. La gran utilidad de
la ley es su certidumbre».*” En
consecuencia, solo los cddigos ge-
neran seguridad juridica, certeza
acerca de lo que es Derecho vigen-
te, maxime cuando son pocos, bre-
ves y de facil lectura. No ocurre lo
mismo con el Derecho consuetudi-
nario, contenido —cuando lo esta-
en recopilaciones ilegibles y contra-
dictorias.

3.2. Las personas

El Libro de las Personas, de factura
adscrita al Derecho romano, cano-
nico y castellano, asume desde el
inicio una posicion estamental.
Nada hay que recuerde el caracter
mas o menos igualitario del Code
napolednico. Asi, insiste en la divi-
sidn romana, seguida por la legisla-
cion espanola de incluir las dos co-
nocidas divisiones: «De las
personas segun su estado natural»
y «De las personas segln su esta-
do civil». La primera division, «se-
gun el estado natural», trae a su
vez las siguientes subdivisiones: los
nacidos y por nacer; los varones y
mujeres; los mayores y menores de
edad; los capaces e incapaces. La
segunda division, «segun el estado
civil», se ecupa de las subdivisiones
que siguen: de la dependencia e
independencia de las personas en
el ejercicio de sus derechos civiles,
subordinando a mujeres casadas,
hijos menores, huérfanos, esclavos
e incapaces; de los peruanos y ex-
tranjeros; de los vecinos y ausen-
tes; de los clérigos, y de los inge-
nuos, libres y libertos.

¥ Vid, Francisco Tomés y Valiente, Manual de Historia del Derecho espafiol, op. cit, p. 471.

La minuciosa clasificacion no res-

pondia solo a una técnica ingenua
- del legislador, carente de intencio-

nes. Por el contrario, deja traslucir
con claridad la composicion social
existente y la determinacion de es-
tatutos juridicos diferenciados. Se
observarg, sin embargo, que el C6-
digo promulgado acusaba ya una
drastica reduccion de las esferas
estamentales, si se le compara con
la legislacion espafiola y con el Pro-
yecto del Cadigo Civil, de 1847, en
cuanto concierne la division de las
personas por su estado civil, sin
duda, como resultado de los cam-
bios operados en la mentalidad y la
estructura de clases de la época.
Como hemos visto, el aludido Pro-
yecto, que sirvié de base principal
al futuro Cddigo, traia en adicion a
las diferencias ya mencionadas,
otras muchas: los transeuntes
(como figura intermedia entre los
vecinos y ausentes); los casados y
solteros; los profesores y sus disci-
pulos; los médicos, cirujanos, boti-
carios y sangradores, y los legos y
eclesiasticos.®® La tipologia sociold-
gica del Proyecto constituye una
acabada pieza legislativa que traza
con perfeccion y al detalle el paisa-
je estamental de su tiempo.

La diferencia entre profesores y dis-
cipulos habia sido objeto de una
cuidadosa regulacion en el Proyec-
to. La distincion entre legos y ecle-
siasticos, basada en el otorgamien-
to de érdenes clericales fue, en el
Proyecto, mucho mas extensa que
en el propio Cddigo, en el que se
suprime la alusion al término Iego'y
cualquier mecanismo de regulacion
de su comportamiento, que se asu-
me comprendido entre las leyes ci-

% Proyecto del Codigo Civil para la Repliblica del Perd, op. dit., pp. 4-15.

viles en general. El marcado interés
por regular la vida religiosa denota
la notable presencia que en la vida
cotidiana y politica tienen la Iglesia
y sus ministros. El Proyecto prohi-
bia a los religiosos recurrir a Roma
por dispensas, indultos u otra gra-
cia, mientras que el Cddigo suprime
la prohibicion, limitandose a sefialar
que tales tramites se haran por in-
termedio del Supremo Gobierno. En
este aspecto, aun cuando no exis-
tan actas de debates que compul-
sen los conflictos ideoldgicos des-
atados, en el interior de la
Comisién Reformadora, entre libera-
les y conservadores, no se puede
dudar del triunfo de los segundos,
quienes, sin asumir una postura
plenamente eclesial y papista, pre-
servando los intereses del Estadc
evitan prohibir expresamente tale
tramites.

El Cdigo de 1852, como es bien
sabido, no eliminaba la figura de la
esclavitud. Mas alla del estigma po-
litico e ideoldgico de esta carencia
en un cuerpo legal que se juzgaba
moderno, suprimida con apuro me-
diante Decreto en 1854, la linea re-
tardataria frente al abolicionismo,
terminaria por imponerse. El papel
de los liberales habria consistido en
aliviar la condicién de los esclavos
y en incluir normas que facilitasep
su manumision. Ante el desconoci-
miento de las actas de debates,
que, como se dijo, nunca se publi-
caron y de las que no existen ras-
tros en los archivos, resulta preciso
compulsar el Proyecto (en el que
los liberales tuvieron un mayor pro-
tagonismo) con el propio Cédigo.
De una lectura atenta de los mis-
mos se concluye que las reglas son
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esencialmente las mismas. En prin-
cipio, quien hubiera nacido esclavo
en el Perd antes de jurada la inde-
pendencia, esto es, el 28 de julio
de 1821, habria de continuar en tal
estado. Figurémonos que nacio el
esclavo 27 de julio de ese afio, a la
fecha de la entrada en vigor del
Cadigo, el 29 de julio de 1852, ten-
dria 31 afios, en consecuencia se
mantendria esclavo mientras viva.
Si esclavo viviese setenta afios
—Caso raro~ entonces habria de ad-
quirir la libertad el afio de 1892.
Fecha en la que desaparecia la es-
clavitud, a no ser que el esclavo
—caso insdlito- alcanzase una edad
mayor. De donde resulta que, lejos
de modificar la fecha determinada
por San Martin, en 1821, se le con-
firmaba, con el propésito de poster-
gar la abolicion general de la escla-
vitud.

La inclusidn de numerosos articulos
dedicados a los domésticos en el
area reservada a la locacion de ser-
vicios, en lugar de configurar una
relacién juridica simétrica y horizon-
tal, propia de la locacion de servi-
cios, sanciona un régimen vertical e
inarmonico, cuyas disposiciones
acentdan el rol subordinado de los
domésticos. Asi, conforme al articu-
lo 1633, la tasa, pago y buenas
cuentas de los jornales o salarios
de criados, merece entera fe el se-
fior, mientras no se pruebe lo con-
trario. Segun el articulo 1634, los
criados de cualquiera clase que
sean, pueden ser despedidos en
todo tiempo, aunque no se exprese
la causa, sin otra obligacién que el
pago de su jornal o salario deven-
gado. Por otro lado, el articulo
1635 estipula que los criados pue-
den ser despedidos cuando los pa-
trones quieran, si no han recibido
anticipaciones de vestido o de dine-
ro. «En caso de haberlas recibido -
agrega el dispositivo- se les obliga-

ra a servir por el tiempo y precio
convenido, salvo que hubiese algu-
na causa grave para su salida».
Mediante este mecanismo era muy
facil alegar que los sirvientes ha-
bian recibido vestido y dinero para
extender el tiempo de sus servicios.
Ademas de esta especie de derecho
de retencién que autoriza el Codigo
sobre las personas, se halla implici-
ta también la posibilidad de que
sean perseguidos por la fuerza pd-
blica o por cualquier particular para
ser repuestos en la casa del patrdn,
si hubieran optado por la fuga, bas-
taba que se arguyese que habian
recibido anticipos de vestido y dine-
ro. Los afectados con dichas nor-
mas serian especialmente negros,
chinos e indigenas. Los diarios de
la época, EI Comercio y El Heraldo
de Lima estan llenos de avisos que
ofrecen recompensa a quien diera
noticia o lleve consigo a casa a
cualquier «chinito», «negrito» o
«indiecito», tal vez perdido, pero,
mas probablemente, fugado.

3.3. Las mujeres

La historia legislativa de los dere-
chos de la mujer en el Perd repu-
blicano acusa un transito gradual a
la ampliacién de su ejercicio. El C6-
digo Civil de 1852 encierra, sin em-
bargo, el elenco més acabado de
restricciones. Si las normas genera-
les del cuerpo civil cuidan de atri-
buirle facultades y obligaciones ge-
nerales cuando estipulan que las
mujeres se someten a las leyes de
la Repiiblica (articulo 11) o cuando
con la expresion «hombre» la ley
también se refiere a ellas (articulo
10); las normas particulares no du-
dan plasmar una sistematica limita-
cion de sus prerrogativas. Asi, la
mujer casada se halla bajo la patria
potestad del marido (articulo 28,
inciso 1); sigue su condicidn si
siendo peruana se casa con extran-
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jero y si siendo extranjera contrae
nupcias con peruano (articulo 41),
y tiene por domicilio el del marido
(articulo 50). Esta también obligada
a habitar con el marido e, incluso,
«a sequirlo donde €l tenga por con-
veniente residir» (articulo 176).
Bajo una tipica formula patriarcal,
«el marido debe proteger a la mu-
jer, y la mujer obedecer al marido»
(articulo 175). Una clara disparidad
entre varones y mujeres fluye, asi
mismo, en una causal de divorcio
polémica: el adulterio que puede
ser invocado por el marido de ser
cometido por la mujer —aunque
fuera una sola vez-. Por el contra-
rio, la mujer no podia demandar al
marido sino por concubinato con
otra, o por incontinencia publica
(articulo 192, incisos 1 y 2).

El Cédigo restringia severamente la
actuacion econdmica de la mujer
cuando le prohibia dar, enajenar, hi-
potecar, adquirir a titulo gratuito u
oneroso, mientras no interviniese el
marido, o sin que éste prestara su
consentimiento escrito (articulo
182). Para el cédigo consagraba
una incapacidad general de contra-
tacién a la mujer casada (articulo
1247). De manera que los contra-
tos que practique la mujer casada,
sin autorizacion del marido, son
rescindibles (articulo 2281), salvo si
se refieren a algun ramo de la in-
dustria o comercio en el que ejer-
zan publicamente (articulo 2284).
En materia de sucesion legal la mu-
jer sera considerada heredera, s6lo
si no hubiesen parientes dentro del
cuarto grado y mientras no se haya
divorciado por culpa suya (articulo
880). Es verdad que se le confiaba
la cuarta conyugal, es decir, la
cuarta parte de los bienes del mari-
do que haya muerto con testamen-
to o sin él, pero en tal caso, es
preciso que la viuda acredite care-
cer de lo necesario para subsistir
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(articulo 918) Estaba igualmente in-
capacitada de demandar por si, 0
ser demandada o presentarse en
juicio sin autorizacién del marido.
Paraddjicamente, no requeria de tal
autorizacion si era acusada en una
causa criminal (articulo 179). Sdlo
estaba dispensada de aquella auto-
rizacion en las causas de nulidad
de matrimonio (articulos 164 a
169), o cuando estuviera divorciada
(articulo 145 del Cédigo de Enjui-
ciamientos Civiles), o ausente el
marido (articulos 147 y 148 del Co-
digo de Enjuiciamientos), o si éste
se halla imposibilitado de prestar su
consentimiento (articulo 146 del
Cédigo de Enjuiciamientos).

La mujer en general, sin interesar
su estado, no puede participar
como testigo testamentario (articu-
lo 683, inciso 2). Por su género,
tampoco podia ser guardadora de
menores, salvo que fuera ascen-
diente del menor (articulo 331, inci-
so 2), ni fiadora (articulo 2082, in-
ciso 4). Tampoco estaba facultada
para actuar como apoderada, a no
ser del marido. Si fueran solteras 0
viudas Unicamente podian repre-
sentar a sus parientes en linea rec-
ta o0 a sus colaterales en segundo
grado (articulo 199, inciso 4 del C4-
digo de Enjuiciamientos Civiles). Asi
mismo, no podian expedir libranzas,
es decir, emitir un mandato para
que una persona entregue a un
tercero cierta cosa o cantidad de-
terminada (articulo 1956 de Cédigo
Civil).

A pesar de la condicion disminuida
en la que se halla, el Cadigo, sin

»  Véase la transcripcion de la consulta de la Corte Suprema en el Tratado de Derechg,
ta del Estado, 1872, tomo 1°, «Apéndice», p. XVI. Sobre el particular, constiltese tambie

embargo, concede a la mujer cier-
tos beneficios, que en ocasiones
parecen mas bien pesadas cargas.
Asi, es guardadora del marido inca-
paz (articulo 322), defiende a su
marido ausente (articulos 184, 185
y 188 del Cddigo de Enjuiciamien-
tos Civiles). Puede contraer matri-
monio a los 16 afios, cuando la
edad minima de la aptitud nupcial
de los varones es de 18 (articulo
141). También tiene el derecho de
ejercer la patria potestad sobre sus
hijos legitimos en ausencia, incapa-
cidad o impedimento del marido
(articulo 73), lo mismo que la pa-
tria potestad de todos sus hijos ile-
gitimos (articulo 286), incluyendo
en ese amplio rubro a los naturales
reconocidos (articulo 285). El otor-
gamiento del derecho materno a la
patria potestad habria de dar pie a
una consulta legislativa de la Corte
Suprema de Justicia de la RepUbli-
ca, que, en realidad, estaba mas
cerca de una nota de protesta, exi-
giendo la derogatoria de los articu-
los 285 y 286, porque estimaba
que:

«La educacion doméstica, la de-
bilidad del sexo, los peligros que
corren en el trafico con los
hombres y en el manejo de los
negocios, las hacen por lo regu-
lar insuficientes e incapaces
para la administracion de los
bienes, que requiere siempre la
energia del varén y su experien-
cia [...] Razon por la que este
cargo se ha estimado viril en to-
das las legislaciones, dejando a
juicio de los padres, encargar a
las madres la tutela de los me-

centenario de la fundacion de la Corte Supremas. Revista del Foro, No. 1, 1925, p. 75.

“  Vid. Carlos Ramos Nifiez, Toribio Pacheco, jurista peruano del siglo XIX.

Perd, 1993, pp. 211-212.

nores, cuando las han juzgado
capaces de esta funcion y han
discernido que solas o acompa-
fiadas podian superar su debili-
dad natural, alentadas por el
amor, que suele, a veces, obrar
prodigios».®

El Cddigo al consignar el derecho a
la patria potestad de la madre so-
bre los hijos legitimos, legitimados
y adoptivos, en defecto del padre;
y de todos los ilegitimos con res-
pecto a ella misma, superaba la
vieja tesis del Derecho Romano cld-
sico, conforme a la cual la patria
potestad era atributo exclusivo del
padre. La mujer, bajo esta perspec-
tiva tradicional, sélo podia ejercer
la tutela o guarda de sus hijos me-
nores. Un notable comentarista de
la legislacion civil, Toribio Pacheco,
salié precisamente al paso de la
postura de la Corte Suprema. Pa-
checo calificaba de «injuriosa para
las madres» la nota cursada por el
mas alto tribunal de justicia. Privar
a las madres de la patria potestad
constituiria una «intolerable mons-
truosidad», porque se desconoceria
«los deberes que la naturaleza ha
grabado en el corazén del hombre
y de todo hijo bien nacido».

La legislacién civil de 1852 acorda-
ba también el derecho de la mujer
casada, de mantener a sus hijos en
su poder, a pesar del divorcio,
siempre que sea honesta (articulo
202). La mujer no responde, asi
mismo, de las deudas del marido,
aungue se obligue mancomunada-
mente (articulos 188 a 190). Tiene,
por otro lado, derecho a adquirir

Civil de Toribio Pacheco. 22 edicidn. Lima: Impren-
n el articulo de Pedro M. Oliveira, «Discurso por el

Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del
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servidumbres reales (articulo 1171)
Y goza del derecho de retracto en
la venta judicial que se haga de los
bienes para pagar las deudas del
marido (articulo 1501, inciso 1, art.
1504). Por otra parte, tiene la hipo-
teca legal en los inmuebles del ma-
rido por razén de dote y bienes pa-
rafernales (articulo 2033, inciso 5).
En el supuesto que no haya firma-
do una escritura extendida por el
marido sobre los bienes dotales se
presume que no presto su consen-
timiento y sobre el particular no se
admitira prueba en contrario (arti-
culo 1014). Como se dijo, también
puede ser mandataria de su marido
(articulo 1929). No requiere, final-
mente, autorizacién de su conyuge
para testar o suceder por testa-
mento o ab intestato con beneficio
de inventario (articulo 183).

3.4. La condicién de los hijos

La distincidn entre hijos legitimos e
ilegitimos era notoriamente marca-
da en el Cddigo Civil de 1852, tra-
duciendo en ese sentido los valores
de la época. Pero si bien la condi-
cion de los hijos naturales —pro-
creados por padre y madre que no
tuviera impedimento para contraer
matrimonio en el momento de la
concepcidn- era sustancialmente
menor; los adulterinos e incestuo-
sos estaban virtualmente relegados
a la condicion de parias. Los hijos
legitimos estaban bajo el amparo
de la patria potestad del padre (ar-
ticulos 285 y 290), eran también
los primeros parientes llamados a la
sucesion del padre (articulo 874);
tenian el status de herederos forzo-
sos de sus padres, abuelos y de-
mas ascendientes (articulo 638) y,
ademas, las hijas o descendientes
legitimas gozaban del derecho de
recibir dote de su ascendiente pa-
terno (articulo 980, inciso. 1). Los
hijos ilegitimos en general estaban

bajo la potestad de la madre (arti-
culo 286). Los padres estaban obli-
gados a prestar alimentos «a toda
clase de hijos», por lo que se in-
cluia también a los hijos adulterinos
(articulo 244, inciso 3). Sin embar-
go, los descendientes ilegitimos no
podian exigir alimentos en los ca-
sos siguientes: cuando hubieran
cumplido veintiln afios, a no se
que se hallen habitualmente enfer-
mos; cuando se les ha asegurado
la subsistencia nasta la misma
edad, y cuando se les ha ensefiado
alguna profesion, arte u oficio con
que puedan subsistir (articulo 263).
El hijo ilegitimo podia, asi mismo,
contradecir su filiacion materna y
paterna (articulo 241). Incluso eran
considerados herederos forzosos de
la madre, siempre que ésta no de-
jase descendientes legitimos (arti-
culo 896). La madre igualmente, en
reciprocidad era considerada here-
dera forzosa de sus hijos ilegitimos,
siempre que no sean adulterinos
(articulo 904). Los hijos ilegitimos,
asi mismo, podian heredar a sus
parientes maternos, aun cuando
hubiesen sido reconocidos por su
padre natural (articulo 908). En la
herencia testamentaria, los padres
y ascendientes, cuando tuviesen hi-
jos o descendientes legitimos o hi-
jos adoptivos sélo podian disponer
libremente hasta el quinto de sus
bienes, sea favor de sus descen-
dientes o deudos, o sea en favor
de extrafios (articulo 696). Por esta
via podia muy bien beneficiarse a
los hijos ilegitimos con un quinto
de sus bienes (articulo 736). Final-
mente, los hijos naturales reconoci-
dos por sus padres eran considera-
dos herederos forzosos, conforme a
las siguientes reglas: a) heredarian
todo cuando el padre carezca de
descendientes, ni ascendientes legi-
timos ni madre participe de la he-
rencia; b) heredarian la mitad
cuando no hubiesen descendientes
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legitimos, pero si ascendientes del
causante; c¢) heredarian el quinto,
habiendo hijos o descendientes le-
gitimos (articulo 892, incisos 1, 2 y
3). Incluso para el goce de las cape-
llanias, si no existiesen descendien-
tes legitimos, podian ser llamados
los naturales reconocidos (articulo
1193).

A los hijos adulterinos, es decir, a
los concebidos por padre o madre
casados con terceros, les asistia
solo un derecho alimentario como a
cualquier hijo ilegitimo (articulo
244, inciso 3). Empero, la obliga-
cién de alimentar al hijo ilegitimo
procreado por hombre casado, co-
rrespondia a la madre antes que al
padre (articulo 254). Se creia posi-
blemente que con esta norma se
desincentivaba a las mujeres solte-
ras a involucrarse con hombres ca-
sados, siendo que se incentivaba a
los hombres casados a buscar rela-
ciones fuera del matrimonio, por-
que ello les aseguraba cierto grado
de impunidad. Ahora bien, la obli-
gacion de prestar alimentos del hijo
adulterino hacia sus padres solo fa-
vorecia a la madre, pues «este hijo
jamas debe alimentos a su padre»
(articulo 254). Por otro lado, el hijo
adulterino respecto de la madre, es
decir, el concebido por mujer casa-
da, «no goza de los derechos que
respecto de ella tienen, sin distin-
cién, los ilegitimos en general» (ar-
ticulo 243), como por ejemplo, el
estado de familia y derechos here-
ditarios. En este caso tampoco la
obligacién alimentaria reciproca se
extiende mas alla de la madre y el
hijo (articulo 254). Esta suerte de
apartheid legal de los hijos adulteri-
nos los privaba igualmente del de-
recho de suceder en la herencia le-
gal. El articulo 913 reza sobre el
particular, con indiferencia burgue-
sa: «Respecto del padre, sus hijos
ilegitimos que no son naturales re-
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conocidos, asi como respecto de la
madre sus hijos adulterinos, no
tendran derecho de heredar ab in-
testato, sino Unicamente a que se
les dé alimentos». Para que no
queden dudas sobre la restriccion
patrimonial del hijo adulterino, es-
pecialmente del concebido por mu-
jer casada, en quien la ley se ensa-
fia con especial intensidad, el
articulo 894 del Cddigo Civil, consa-
gra: «No hay distincién entre los
hijos ilegitimos para suceder en los
bienes e la madre, o de los parien-
tes maternos. Se exceptlian -recal-
ca- los hijos adulterinos por parte
de la madre». La norma que sigue
a continuacion, el articulo 895,
prescribia adicionalmente: «los hi-
jos adulterinos por parte de la ma-
dre no estan comprendidos sino en
las disposiciones que se refieren
expresamente a ellos».

3.5. El matrimonio y divorcio

En el Proyecto del Cadigo Civil de
1847 asomaban dos posturas clara-
mente diferenciadas en materia de
regulacion matrimonial. Los comi-
sionados liberales José Luis Gomez
Sanchez, Julio Rospigliosi y Francis-
co Javier Mariategui, suscribieron
un proyecto en mayoria; mientras
que el presidente de la Comision de
Cédigos, Manuel Pérez de Tudela y
el comisionado Manuel Lopez Lis-
son, entregaron su propia ponencia
en minoria.* La mayoria liberal in-
cluia el matrimonio entre los con-
tratos consensuales. Asi, el articulo
971 del Proyecto estipulaba: «El

“ «Proyecto del Titulo 1° de la Seccidn 22 del Libro 3°, que sobre el tra
de Tudela y Dr. D. Manuel Lopez Lisson, a mérito de lo acordado en la sesio

Reptiblica del Perd, op. cit., pp. 114-123.

matrimonio considerado civilmente,
es un contrato consensual por el
que un hombre y una mujer se re-
ine en sociedad con el objeto de
procrear y educar a la prole y de
prestarse reciprocos auxilios»;* re-
calcarian a continuacion que «para
los efectos civiles y politicos, la ley
considera al matrimonio como un
contrato» (articulo 972). Por su
parte, los comisicnados en minoria,
si bien estiman al matrimonio como
un «contrato consensual», no ubi-
can la figura en el titulo relativo a
los contratos consensuales, sino en
el Libro de las Personas, con un ti-
tulo independiente denominado
«del matrimonio». Insistieron ade-
mas en que conforme al matrimo-
nio «un hombre y una mujer se
unen en sociedad indisoluble y de
por vida, con el fin de procrear y
de prestarse reciprocos auxilios».®
Pareciera que con este énfasis (que
hemos resaltado) hubieran querido
los codificadores evitar el peligro
del divorcio vincular. Mientras que
los comisionados de la mayoria
prescriben que el matrimonio civil
sea contraido ante funcionarios del
Estado como los gobernadores,
subprefectos y prefectos (articulos
1001 a 1005); los comisionados en
minoria por el contrario planteaban
en el articulo 10 de su ponencia
que sigan siendo los ministros de la
Iglesia catdlica, conforme a los ritos
del «Santo Concilio de Trento»
quienes lo celebren.* Las causas
matrimoniales derivadas de la nuli-
dad del matrimonio o del divorcio,
segln Mariategui, Gémez Sanchez

2 Pproyecto del Cédigo Civil para la Repuiblica del Perd, op. cit,, p. 101.

4 Jb., art. 9 del proyecto en minoria, p. 115.

“ b, p. 115.
s b, p. 122.

y Rospigliosi, debian de ser de co-
nocimiento de los tribunales civiles
ordinarios; Lopez Lisson y Pérez de
Tudela patrocinaban, en cambio, la
jurisdiccion eclesiastica. Segun el
articulo 75 de su proyecto minorita-
rio; «Los tribunales eclesiasticos
son los Unicos competentes para
fallar sobre todas las causas relati-
vas al matrimonio y divorcio; que-
dando a los jueces seculares expe-
dita su jurisdiccion para la de
esponsales, alimentos, cuidado de
los hijos, litis espensas, restitucion
de dotes y criminales sobre adulte-
rio».%

Mari4tegui, en la ya citada Vindica-
cién redactada con motivo de la
nota cursada al Ministerio de Justi-
cia por el Presidente de la Comision
de Cddigos, Manuel Pérez de Tude-
la, plantearia la necesidad de adop-
tar una serie de reformas en gl
campo del Derecho familiar. Asi,
entre los articulos que, a su juicio,
deben de agregarse al Cédigo Civil,
incluye uno dedicado al divorcio por
consentimiento mutuo. De alli que
convenga con el inciso 15° del arti-
culo 1,039, propuesto en su ponen-
cia por Gémez Sanchez, y que no
obtuvo mayoria, por la oposicion
del comisionado Rospigliosi. Pro-
nunciandose a favor de esa postu-
ra, Maridtegui argumenta in exten-
so a favor del divorcio por
consentimiento mutuo y, en un
tono que bien podria ser suscrito
hoy por un jurista contemporaneo,
en contra del caracter contencioso
del proceso sobre divorcio:

tado del matrimonio presentan los seficres Dr. D. Manuel Pérez
én del 6 de julio corriente». En Proyecto del Codigo Civil para la
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«No conoce el corazon humano
—dice Mariategui-, el que no
esta cerciorado de que tanto los
hombres como las mujeres son
variables, y que muchas veces
se fastidian hoy de aquello que
mas apetecieron ayer. No cono-
ce el mundo, el que ignora que
muchos casados se separan vo-
luntariamente, y cada uno va a
vivir en su casa y sin contacto
el uno con el otro. Es esto un
mal, y un mal que la ley no
puede evitar, y sobre el cual
guardan las vigentes un miste-
rioso silencio. Y debe ser asi.
¢Podria la ley obligar a que vi-
viesen juntas personas que no
se aman, que se ven con fasti-
dio, y que tal vez se detestan?
¢No seria crear el desorden en
lugar de reprimirlo? éNo podria
ser esta union forzada, causa de
rifias, de escandalo, y de que se
ocurriese tal vez al pufal o al
veneno, para romper un lazo
que violentamente se queria es-
trechar? ¢Y la ley no produciria
males en lugar de bienes? ¢Y
no ensefia la razon, y lo ha de-
mostrado Jeremias Benthan,
que no debe sancionarse la ley
que produce mas males que
bienes, y que debe derogarse si
alguna existe de esta clase?»

Y prosigue:

«Nadie puede negar que existen
casados que viven separada-
mente, y cada uno por su cuen-
ta. Pero si hay bienes, los admi-
nistra el marido, que es tal vez
causa de esa separacion y que

0 nada da a la mujer o lo hace
con tanta parsimonia, que no
puede con ella subsistir. La ne-
cesidad la obliga a ésta a la
prostitucion o a entablar contra
el marido un juicio de divorcio.
iCuanto tiene que sufrir! icuan-
to que gastar! icuanto tiempo
que perder! Y tal vez el medio
que adoptd para verse libre de
resbalar, es la causa principal de
su caida, y de los males que le
deben sobreveiiz Si el divorcio
en cuanto a la habitacion existe
de hecho, si la ley no lo puede
impedir, si el tratar de impedirlo
produciria mas males que bie-
nes épor qué no concederlo el
Derecho? ¢por qué no evitar
pleitos? épor qué en el Codigo
no ha de haber consecuencia y
conformidad en el plan?».%

Mariategui cuestiona los efectos
que genera un pleito de divorcio,
que deberia obtenerse «sin gastos,
sin las molestias de un juicio y sin
los funestos resultados que un plei-
to trae consigo». Acota luego:

«Si el capricho separa a los con-
yuges, es necesario que el legis-
lador impida que ese capricho
degenere en odio, para que me-
jor acordados vuelvan aquellos
a unirse, y cese el mal de la se-
paracion. Estoy seguro de que
si el pleito se entabla, la separa-
cién es eterna, He visto casados
que después de una separacion
han vuelto a unirse: pero no he
visto esa union después de un
pleitox»,¥

*  Francisco Javier Mariategui, Vindicacion, op. cit,, pp. 70-71.

7 Ib, p. 72.
% Ib.
® Ib.

Empero, sugiere el codificador que
no pueda intentarse el divorcio por
mutuo convenio: a) si existe prole
del matrimonio; b) si no han trans-
currido tres afos del matrimonio; y
¢) si han pasado mas de 25 afios
después de que se celebrd.® Solici-
taba también, como antes habia
sugerido Vidaurre, siguiendo a Pla-
ton y Montesquieu, que las causas
de divorcios puedan decidirse por
jueces arbitros en virtud de com-
promiso, y terminarse por transac-
cién. En el caso de transaccion
plantea que no podran las partes
llevar a efecto el divorcio conveni-
do, sino en uno de los tres casos
previstos.*

Aunque Mariategui no simpatiza
mucho con las causas no consen-
suales de divorcio, sostiene la idea
que sea sometidas ya sea a tribu-
nales arbitrales, que presumible-
mente estarian conformados por
amigos y parientes de los conyu-
ges, mas entendidos que un juez
en los problemas que afectan la re-
lacidn de los casados; o en todo
caso, que los procesos sea hallan
bajo la jurisdiccion civil. En abierta
polémica con Pérez de Tudela y L~
pez Lisson, esgrime:

«No hay un solo practico que
deje de ensefiar que las causas
que se promuevan sobre el ma-
trimonio son de las que llaman
los juristas mixti fori: que los
jueces civiles deben conocer de
todo lo relativo al contrato, y los
eclesiasticos solo de lo que per-
tenece al Sacramento. Sin em-
bargo, los Sefiores Tudela y L6-
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pez Lisson establecen, que los
tribunales eclesiasticos son los
Unicos competentes para fallar
sobre las causas relativas al ma-
trimonio y divorcio. iQué varia-
cion tan caprichosa! iQue abati-
miento! iQué sumision tan
ciega, de hombres que admitie-
ron el cargo de legislar! El pu-
blico tiene a la vista las razones
que compelieron a la mayoria
de la Comision para presentar
su proyecto: la gente de buena
fe y que busca el acierto, le
dara la razon; la turba, que no
piensa, se escandalizara y blas-
femara: no se daran los Cédi-
gos, y saldran defectuosos si se
dieren: y todo esto se debera a
los Sefiores Tudela y Ldpez Lis-
son».

A la larga, como se sabe, predomi-
naria en el Cédigo promulgado la
posicién conservadora. El articulo
132 sancionaria: «Por el matrimo-
nio se unen perpetuamente el hom-
bre y la mujer en una sociedad le-
gitima, para hacer vida en comin,
concurriendo a la conservacion de
la especie humana». Ratificaria esta
postura en forma categdrica el arti-
culo 134: «El matrimonio legal con-
traido es indisoluble; acabase sdlo
por la muerte de alguno de los
conyuges. Todo lo que se pacte en
contrario es nulo y se tiene por no
puesto». Al estilo de un texto cons-
titucional, el legislador civil preten-
de evitar futuras reformas que in-
troduzcan el divorcio absoluto, las
mismas que de introducirse serian
irritas y sin efecto legal. Natural-
mente, esta postura no pasaba de
ser una simple declaracion de prin-
cipios, que no tenia el poder de de-
tener modificaciones futuras. De alli

% b, p. 74.

que entre 1931 y 1933, cuando to-
davia se hallaba en vigencia el Co-
digo Civil de 1852, el legislador hu-
biera decretado diversas formas de
divorcio vincular, valiéndose simple
y llanamente de leyes del mismo
rango que las derogadas.

El Cédigo Civil decimononico tam-
bién sanciond el sometimiento de
las causas relativas al matrimonio y
al divorcio a los tribunales eclesias-
ticos. Unicamente, los juicios por
esponsales, alimentos, cuidado de
los hijos, litis expensa, liquidacion y
devolucion de bienes, causas crimi-
nales sobre adulterio, y «en general
de todas las causas sobre los efec-
tos civiles del matrimonio y del di-
vorcio», serian competencia de los
jueces seculares (articulo 138). Se
trataba, pues, de una victoria retar-
dada del proyecto en minoria. En
ese sentido, los artifices del titulo
sobre el matrimonio no fueron pre-
cisamente los miembros de la ter-
cera comision de Cddigos, sino Pé-
rez de Tudela y Lopez Lisson,
integrantes de la primera comision
de reforma.

El divorcio, asi mismo, quedaria es-
tablecido como la simple separacion
de los casados, quedando subsis-
tente el vinculo matrimonial (articu-
lo 191). Entre las causas de divor-
cio figuran el adulterio de la mujer,
el concubinato o la incontinencia
plblica del marido, la sevicia o tra-
to cruel, el atentado contra la vid_a
del conyuge, el odio capital (mani-
festado en rifias graves), las inju-
rias repetidas. A dichas causas s€
sumaban: los vicios incorregible§ de
juegos, la embriaguez, disipacion y
prodigalidad; la negativa del marido
a prestar alimentos a la mujer; el

abandono de la casa comin; la ne-
gativa al desempefio de las obliga-
ciones conyugales; la ausencia sin
justa causa por mas de cinco afos;
la locura o furor permanente que
haga imposible la cohabitacion; una
enfermedad cronica contagiosa, y
la condena de uno de los conyuges
a pena infamante (articulo 192). El
disefio de estas causales, asi como
las razones de excusa (el perdon,
cohabitacién o reconciliacion en el
adulterio) definirian desde entonces
el rumbo causalistico del divorcio

“en el Perti. Con articulos mas o con

articulos menos, los codigos de
1936 y de 1984 reproducirian el
edificio legal construido por el viejo
cédigo de 1852. Este es quizas uno
de los mdas clamorosos casos de
subsistencia institucional durante la
época republicana.

3.6. La propiedad

En el Libro Segundo del Cddigo pe-
ruano («De las cosas. Del modo de
adquirirlas, y de los derechos que
las personas tienen sobre ellas»),
se acusa también respecto al Code
una serie de diferencias. La factura
ultraindividualista de éste al definir
la propiedad como «el derecho de
gozar y disponer de las cosas dela
manera mas absoluta», sin otra li-
mitacién que la impuesta por las le-
yes y los reglamentos (art[culo
544), es reemplazado en el Cadigo
nativo por una formula menos de-
clamatoria: «Propiedad o dominio
es el derecho de gozar y disponer
de las cosas» (articulo 460). Se su-
prime la expresion «de la manera
mds absoluta», pero, se prescinde
también de la limitacion de las le-
yes y los reglamentos.
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El Codigo peruano reproduce literal-
mente, en el articulo 462, la norma
francesa (articulo 545) conforme a
la cual no se puede obligar a nadie
a ceder su propiedad, sino por utili-
dad publica, legalmente declarada y
previa indemnizacion de su justo
valor. Pueden encontrarse aqui una
serie de normas bastante afines.
Un punto importante en el que di-
siente es en la transferencia del do-
minio, pues, mientras para el Code
basta el simple consentimiento, el
articulo 574 de aquel, precisa que
la enajenacion se completa con la
tradicion de la cosa. Era impensable
ademas que el Cédigo francés, re-
nuente a toda forma de propiedad
vinculada, regulase las capellanias y
el patronato como lo hacia el nues-
tro (articulos 1189 a 1218). En
cuanto a los demas aspectos del
Derecho de las cosas, como la po-
sesion, o los modos de adquirir el
dominio de los bienes, los legisla-
dores se atuvieron en gran medida
a lo incluido en el Proyecto de
1847.

Finalmente, en materia de obliga-
ciones y contratos se detecta una
marcada similitud. La definicion de
contrato contenida en el articulo
1101 del Code, como el convenio
celebrado entre dos 0 mas perso-
nas, por el que se obligan a dar,
hacer o no hacer alguna cosa, es la
misma que fluye del articulo 1226
del Cédigo peruano. Los requisitos
de validez de los contratos contem-
plados en el articulo 1235 de este
dltimo, no hacen mas que repetir el
numeral 1109 del Code francés. Asi
mismo, el articulo 1236 del Codigo
peruano sanciona con nulidad el
contrato practicado por error sobre

la sustancia de la cosa, exactamen-
te igual al articulo 1119 del modelo
galo. El articulo peruano 1245, que
establece la capacidad para contra-
tar, es una copia del articulo 1123
del Cédigo francés. Lo es también
el articulo 1255, que sanciona
como ilicita la causa contraria a las
leyes, idéntico al articulo 1133 del
Code. Igualmente, el 1257 del Co-
digo nativo, establece el principio
de obligatoriedad de los contratos,
reproduce literalmente el articulo
1135 del ordenamiento galo. En el
area contractual, se observan, sin
embargo, una serie de rasgos dis-
tintivos que evidencian con nitidez
el esfuerzo de los legisladores por
adecuar el orden legal a la realidad
existente. Se halla, por ejemplo, el
rubro dedicado a los domésticos
(articulos 1633 a 1636) al regular
la locacién de servicios. El conteni-
do de estos articulos, examinados
ya en el presente trabajo al tratar
de las personas, trasuntan sin eufe-
mismos una inmensa desigualdad
social, exhibiendo descarnadamente
en pafios menores al Derecho Civil
de la época.

Si bien el Cdigo establecia que
«ninguno puede vincular bienes en
el Perd ni fundar capellanias», de-
terminandose con claridad que «to-
das las propiedades son enajena-
bles» (articulo 1194), acabé por
aceptar como un hecho consumado
su existencia. Posicién muy distinta
a la del Code napolednico que puso
fin a toda forma de propiedad vin-
culada y a diversas formas de des-
doblamiento de la propiedad. Un
proyecto liberal habria suprimido
sin miramientos las capellanias,
pero nuestro Cddigo optd por pro-

hibir su instalacién y a regular las
existentes. El estudio de la follete-
ria forense arroja evidencias que no
obstante las prohibiciones legislati-
vas en el Perd seguian constituyén-
dose propiedades vinculadas, es
decir, sustraidas al mercado inmobi-
liario, incluso después de la dacidn
del Cddigo Civil el 28 de julio de
1852. Hasta hubo necesidad de dic-
tar un dispositivo, el Decreto del
1o. de agosto e 1846, mediante el
que se disponia que los fiscales y
agentes fiscales se opongan a la
institucion de vinculaciones en los
testamentos y que los escribanos
no las autoricen.’! Otra Ley, la del
5 de setiembre de 1849, acordo
disponer la nulidad de las disposi-
ciones sobre bienes vinculados a
favor de manos muertas que se hu-
bieran celebrado contra lo dispues-
to en la Ley del 20 de diciembre de
1829.52 Nuestro ordenamiento civil
adoptd ciertamente una postura
realista sobre el particular, pero
también una perspectiva conserva-
dora. La eliminacion de la propie-
dad vinculada, como las capella-
nias, por ejemplo, estaria bajo el
gobierno de una politica legislativa
gradual y programatica. Para corro-
borar lo expresado aqui basta ad-
vertir que la prohibicion para vincu-
lar bienes no preside el titulo de las
capellanias, sino un apartado arti-
culo del mismo titulo con lo que se
lastimaba una franca desvinculacion
de la tierra y los predios urbanos.
El articulo 1189, bajo el cual se ini-
cia el tratamiento de las capellanias
s6lo trae una definicion clasica de
las mismas: «es la fundacion de
una renta de que debe gozar una
persona con la obligacion de cele-
brar o hacer celebrar un nimero de

5t Mariano Santos de Quirds, Coleccion de leyes, decretos y drdenes, op. cit., tomo 10°, pp. 203-204.
% Mariano Santos de Quirds, Coleccion de leyes, decretos y drdenes, op. cit., tomo 119, pp. 336-337.
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misas 0 desempeiar ciertos car-
gos». El articulo siguiente, el 1190,
distingue las capellanias entre si:
«son colativas las [...] instituidas
con autoridad eclesiastica, y que
sirven de titulo para ordenarse; las
demas son legas». El articulo 1191
insiste en otra clasificacion proce-
dente del viejo Derecho castellano:
«Son de libre nominacion las cape-
llanias en que se puede nombrar,
para su goce, a cualquiera persona
que tenga los requisitos exigidos en
la fundacion; y son de familia las
capellanias en que se debe nom-
brar persona de familia determina-
da». A su vez el articulo 1192 fija-
ba como regla a seguir la voluntad
del fundador. ¢Qué necesidad habia
para incorporar estas reglas? Su in-
clusién constituia, en verdad, una
especie de invitacion a que conti-
nuasen existiendo. Esto es tan cier-
to que el articulo 1207, que regula
el patronato privado, establecia que
éste consistia en el derecho de pre-
sentar la persona que ha de obte-
ner el beneficio o la capellania va-
cante.

El proceso de desamortizacion in-
mobiliaria en el Perd, es decir, €l le-
vantamiento de las cargas que sus-
traian los bienes a la ley de la
oferta y la demanda, se remontaba
a las reformas borbonicas que fue-
ron incluidas en las Novisima Reco-
pilacion del afio 1805. Asi, una Real
Resolucion del rey Carlos 1V, fecha-
da el 20 de febrero de 1796, con-
firmada por una circular real del 20
de setiembre de 1799, recogida en

5 Novisima Recopilacion de las Leyes de Espaiia,

tomo I, p. 100.

% Joaquin Escriche, Diccionario de Legislacion. 2.2 edicién espaficla. Madri
Tomo I, pp. 653-654. Esta sequnda edicion del Diccionario tiene la virtud de incluir las d
cion de 1831. Véase mayores precisiones en la parte I del tomo 19 de la presente obra,
5 Articulo 1° de la Ley del 11 de enero de 1829. Vid. Mariano Santos de Quiros,

39, pp. 258-259.

el libro 1, Titulo 12, ley 6 de la No-
visima, prohibia hacer capellanias u
otras fundaciones perpetuas sin la
licencia real y previa consulta de la
camara, Esta autorizacion regia ha-
bria de considerar «la necesidad
conocida o la utilidad publica de la
fundacion; la renta con la que se
haya de hacer que sea suficiente
congrua para mantener con decen-
cia al clérigo que la haya de po-
seer; y del servicio que éste haya
de prestar a la iglesia o capilla don-
de se funde».53 Otra Ley espafiola
del 27 de setiembre de 1820, que
se supone debia regir también en
el Per(i, suprimié y restituyo a la
clase de libres todos los mayoraz-
gos, patronatos y cualesquiera otra
especie de vinculaciones de bienes
raices, muebles, semovientes, cen-
sos, juros, foros o de cualquier otra
naturaleza, disponiendo que «nadie
podra en lo sucesivo, aunque sea
por via de mejora, ni por otro titulo
ni pretexto, fundar mayorazgo, fi-
deicomiso, patronato, capellania,
obra pia ni vinculacién alguna sobre
ninguna clase de bienes o de dere-
chos, ni prohibir directa o indirecta-
mente su enajenacion».>

Durante el Perii republicano, las sa-
ludables medidas adoptadas en Es-
pafia por la Novisima Recopilacion
(que exigia para la constitucién de
las capellanias la autorizacion regia)
y la ley del 27 de setiembre de
1820 (que sencillamente abolia {as
capellanias) sufrieron serios tropie-
205 y postergaciones. Podria decirse
que la politica desamortizadora es-

pafiola, a pesar de hallarse impul-
sada por una gobierno de monar-
quia absoluta, fue mucho mas
enérgica que la tendencia legislati-
va del régimen republicano instau-
rado en el Pert. En efecto, una de
las leyes mas importantes del Perd
del siglo XIX, fue dictada por el
presidente Agustin Gamarra, con la
autorizacién de su ministro José
Maria Pando, el 20 de diciembre de
1829. De conformidad con el arti-
culo 160 de la Constitucion de
1828, que establecia que todas las
propiedades eran enajenables a
cualquier objeto que pertenezcan;
se dispuso que «todos los bienes
de vinculacion laical de cualquier
género sean enajenables, con la
calidad de no poder disponer de
ellos en favor de manos muer-
tas».55 Como se puede observar, la
norma no incluye en el proceso de
desamortizacion a las capellanias
eclesiasticas o «colativas» (llama-
das asi porque se confieren por co-
lacion del obispo), sino Gnicamente
a las de naturaleza laical. No obs-
tante esta restriccién asumida de
antemano, sequramente con €l pro-
posito de evitar fricciones con la
Iglesia catdlica, la misn@ tendenqa
desamortizadora asumio una posi-
cién minimalista respecto de las lla-
madas capellanias laicales, legas o
«mercedarias» (asi denominadas
porque el sacerdote que las celebra
lo hace en virtud de la merced o
estipendio respectivo). Por esta ra-
26n, €l articulo 2 de la Ley del 20
de diciembre de 1829 se limitaba a
prescribir que «los actuales posee-

mandada formar por el Sefior Don Carlos IV, Librerfa de don Vicente Salva, Paris, 1846,

d: Imprenta del Colegio Nacional de Sordo-Mudos, 1838-1845,
isposiciones legales, a diferencia de la primera edi-
«El orbe juridico ilustrado».

Coleccion de leyes, decretos y drdenes, op. cit., tomo
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dores [de las capellanias legas, no
de las eclesiasticas o colativas] po-
dran disponer libremente, con arre-
glo a las leyes, en sus dias, o para
después de ellos, de la mitad de
los bienes vinculados, reservando la
otra mitad para el inmediato suce-
sor, quien tendra la misma facultad
en su caso, sin reservar cosa algu-
na». Unicamente si faltase los lla-
mados a 1a fundacion, los actuales
poseedores podran disponer libre-
mente de los bienes vinculados (ar-
ticulo 4). Un desincentivo para que

los poseedores se acogieran a la li- -

bre disposicion de la mitad de los
bienes de las capellanias (si concu-
rrian con los llamados a disfrutar
de ellas) tenia lugar cuando se les
obligaba al reconocimiento y pago
de las pensiones que graven los
bienes y a la cancelacion de los de-
rechos alimentarios de quienes de-
bian percibirlas (articulo 5).

Es posible que en esta tibia politica
desamortizadora concurrieran mas
consideraciones practicas que de
principio. De un analisis de la legis-
lacion intermedia sobre desamorti-
zacion (la que transcurre entre 'Ia
Independencia y la promulgacion
del Cédigo Civil) acusa un repetido
interés de los gobiernos de turno
por hacer suya la renta y las pen-
siones que las capellanias genera-
ban, probablemente con el objeto
de sufragar los gastos ordinarios
del Estado y los que demandaban
las consecutivas guerras civiles.* El

articulo 1195 del cddigo, cuando
establecia que «los actuales posee-
dores de capellanias de familia pue-
den disponer de ellas y enajenar
los capitales, salvas sus pensiones,
sujetandose a las leyes especiales»,
no hacia sino ratificar los alcances
de la Ley del 20 de diciembre de
1829. Lo propio hacia el articulo
1194 del Codigo Civil que estipula-
ba Ia prohibicién de vincular bienes
en el PerG ni fundar capellanias,
desde que no extinguia las vincula-
ciones realizadas antes de la dacion
del Cédigo. La propia norma conva-
lidaba implicitamente la existencia
de capellanias que se hubieran fun-
dado irregularmente contrariando la
ley, entre el 11 de enero de 1829 y
el 27 de julio de 1852, pues esta
prohibicién cerraba las puertas para
las fundaciones venideras, mas no
de las ya constituidas. Visto que las
capellanias colativas no podian ena-
jenarse libremente por tratarse de
bienes eclesiasticos, el Cadigo civil
recurri a su laicalizacion para faci-
litar que se desvinculasen. Asi, las
capellanias colativas que no alcan-
cen para la congrua sustentacion
de los capellanes, quedan reducidas
a la clase de legas y sujetas a sus
mismas reglas (articulo 1169). Por
consiguiente, quienes las posean al
tiempo de su laicalizacion se hacen
duefios de la mitad y conservan
durante toda su vida el usufructo
de la otra mitad, para que a su
muerte la goce el inmediato suce-
sor. Este se hace duefio de la mitad

reservada y se convierte en duefo
de la mitad reservada, extinguién-
dose recién la capellania.s” Aun asi
no son de libre disposicion de los
poseedores los capitales correspon-
dientes a las pensiones de misas y
seminarios con que estan gravadas
las capellanias. De alli que la parte
que pueden disponer los capellanes
sea sdlo de la mitad que quede li-
bre, después de deducir lo que co-
rresponde a esos gravamenes.®®
Habria bastado que el Cédigo, des-
pués de derogar la ley del 20 de
diciembre de 1829, en lugar de in-
troducir soluciones mediatizadas y
confusas, hubiera planteado la des-
aparicion pura y simple de toda for-
ma de capellania sea lega o ecle-
sidstica, suprimiendo al mismo
tiempo el pago de cualquier pen-
sién o renta, fijando tal vez algin
monto para su rescate por parte de
los poseedores y a favor de los be-
neficiarios.

El Cédigo Civil, por otro lado, ratifi-
ca la supresion de los mayorazgos.
Consistia el mayorazgo en un dere-
cho que tiene el primogénito més
proximo de suceder en los bienes
dejados, con la condicién de que se
conserven integros perpetuamente
en su familia. Esa palabra, usada
como sustantivo, provenia de la ex-
presion latina major natu («mayor
de nacimiento», «primogénito»),*®
porque el derecho de suceder suele
pasar de primogénito en primogéni-
to. El mayorazgo ataba, pues, el

¥ Mariano Santos de Quirds, Indice General alfabético y por fechas de los 6 tomos de la Coleccién de leyes, decretos y drdenes, publica-
das en el Pertj desde su Independencia, en el afio de 1820 hasta el 31 de diciembre de 1840, Imprenta de 1. Masias, Lima, 1845, Tomo

7°, pp. 96-97.

¥ Francisco Gardia Calderdn, Diccionario de Legislacion, op. cit, Tomo I, pp. 344- 345.

% Segin mandato de la Ley del 20 de diciembre de 182
% Vid. Joan Corominas, Diccionario critico etimoldg

9y de la Ley del 2 de setiembre de 1849.
ico castellano e hispanico. 6 tomos. Madrid: Gredos, 1980, Tomo 3°, p. 890. En sus

Comentarios a las Leyes de Toro, glosando la ley XL, Antonio Gémez explicaba que «Mayorazgo en general es cierta dignidad y prerrogati-

7

va de succeder que tiene el primogénito entre sus cognados. Esta succesidn prelativa proviene de Derecho divino, del de Gentes y del posi-

tivo». Cff. Antonio Gémez, Compendio de los Comentarios extendidos por el Maestro Antonio Gomez a las ochenta y tres Leyes de Toro.
Edicin facsimilar de la madrilefia de 1785. Madrid: Editorial Lex Nova, 1981, p. 142.
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patrimonio de una familia —sobre
todo el inmobiliario— por causas no-
biliarias, bajo la esperanza de que
al nombrar a un familiar no desapa-
reciese de la memoria de los hom-
bres. Su sana extincion, en términos
de la economia moderna, se remon-
taba a la politica desamortizadora
de Carlos III a fines del siglo XVIIL.
Este monarca por decreto del 28 de
abril y cédula del 14 de mayo de
1789, sanciond la prohibicion de
fundar mayorazgos y perpetuar la
enajenacién de bienes raices sin real
licencia. La norma, incluida en la
Ley XII, Titulo XVIII de la Novisima
Recopilacion estipulaba que

«Teniendo presente los males
que dimanan de la facilidad que
ha habido en vincular toda clase
de bienes perpetuamente, abu-
sando de la permision de las le-
yes y fomentando la ociosidad y
soberbia de los poseedores de
pequefios vinculos y patronatos,
Y de sus hijos y parientes, y pri-
vando de muchos brazos al

@ El articulo 193, inciso 8 de la Constitucién de 1823 garantizaba la libe
cién de Huancayo de 1839 consagraria una prohicién especifica en el artic
gios hereditarios, ni vinculaciones laicales. Todas las propiedades son enajenab
la misma prohibicién: «En la Repiblica no se reconoce privilegios heredi
reconace vinculaciones, y toda propiedad es enajenable en la forma que

Ejército, Marina, agricultura, co-
mercio, artes y oficios; he re-
suelto, que desde ahora en ade-
lante no se puedan fundar
mayorazgos, aungque sea por via
de agregacion, o de mejora del
tercio y quinto, o por lo que no
tengan herederos forzosos, ni
prohibir perpetuamente la ena-
jenacidn de bienes raices o es-
tables por medios directos o in-
directos, sin preceder licencia
mia, o de los Reyes mis suceso-
res; la cual se concedera a con-
sulta de la Camara».

En el Per(i republicano por medio
de normas constitucionales se de-
termind la prohibicion de fundar
mayorazgos.® Las leyes especiales
del periodo intermedio —entre la In-
dependencia y los primeros Cédi-
gos— harian lo propio.®* Como tam-
bién los Cédigos, el de Santa Cruz
primero y el de 1852 después (arti-
culo 1194). La legislacion observa-
ria una postura realista frente a los
mayorazgos ya constituidos, incluso

s Los Decretos del 1 de agosto de 1846 y 5 de setiembre de 1849, antes citados.

frente aquellos que lo habian sido
en contra de la Ley.%? Debe conve-
nirse, sin embargo, que la actitud
gubernamental fue mas enérgica
frente a la subsistencia de los ma-
yorazgos que frente a las capella-
nias. Posiblemente, la forma de go-
bierno republicana adoptada y la
consecuente supresion de los titu-
los nobiliarios concurrieron a esta
posicion mas beligerante. Por otro
lado, es probable que el Estado es-
tuviese mas inclinado a tolerar la
subsistencia de vinculaciones basa-
das en las convicciones religiosas
como las capellanias, que por inter-
medio de las preces de los benefi-
ciarios instituidos, facilitarian el
transito del purgatorio (donde iban
a parar el mayor niimero de almas,
porque nadie pensaba que fuera
tan malo como para irse al infiernc
ni tan bueno como dirigirse al cie-
lo) hacia el paraiso; que de los ma-
yorazgos, fundados en un senti-
miento aristocratico que hasta
cierto punto colisionaba con las for-
mas institucionales de la Republica.

rtad de la agricultura, industria, comercio y mineria. La Constitu-
iculo 163: «[La ley constitucional] no conoce empleos, ni privile-
les». Mas tarde, la Constitucion liberal de 1856 estableceria
itarios, i fueros personales, ni empleos en propiedad. Tampoco se
determinen las leyes» (articulo 6).

@ | articulo 1089 del Codigo de Enjuiciamientos Civiles consagraba el derecho de los poseedores de bienes vinculados a favor de mayo-

razgos, aniversarios o capellanias legas de familia a pedir su divisién y parte que les corresponda, segin las leyes especiales.
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