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|. LA CODIFICACION CIVIL EN AMERICA HASTA 1845
COMO IMITACION DEL CODIGO FRANCES!

El primer Cadigo Civil emitido en América fue €l de la Luisiana?, desde 1803
perteneciente a los Estados Unidos de Norteamérica por cesion de la Francia
napoleodnica. Ello ocurrié en 1808, y el cuerpo legal entonces promulgado exhi-
bi6 el nombre de Digeste delalai civile®. Laprincipal caracteristicade estaobra
eraun anuncio delaque habriade persistir en las sucesivas codificacionesimpul-
sadas en el continente durante unos cuarenta afos, a saber, la casi exclusivain-

" Trabajo presentado en lal Jornada Chileno-Peruana de Historiadel Derecho que organizé la
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso y se celebr6 en Valparaiso los
dias 23y 24 de noviembre de 2000.

1Engeneral, sobrelainfluenciadel codigo francésen América: Davip, René, Rapport général,
en Travaux de la Semaine Internationale de Droit. L‘influence du Code Civil dans e monde
(Paris, Pedone, 1954), pp. 723 ss.; CorDEIRO AvLvarez, Ernesto, Amerique Latine, ibid, pp. 739
ss.; SanTos Justo, A., O Cadigo de Napoledo e o direito Ibero-Americano, en Boletim da
Faculdade de Direito 71 (Coimbra, 1995), pp. 27 ss. = Bravo LIra, Bernardino - ConcHa,
Sergio (editores), Codificacion y descodificacién en Hispanoamérica. La suerte de los dere-
chos castellano y portugués en el Nuevo Mundo durante los siglos XIX y XX (Santiago de
Chile, Universidad Santo Tomés, s. d. [1998]), |, p. 217 ss.; JAUFFReT-SriNosI, Camille, Rapport
introductif, en La Circulation du modele juridique francais: Travaux de |’ Association Henri
Capitant (Paris, 1993), Vol. xLiv, pp. 109 ss.; Ramos NuREez, Carlos, El Codigo napolednicoy
su recepcion en América Latina (Lima, Pont. Univ. Catdlica del Pert, 1997), pp. 132 ss;
GuzmAN BriTo, Algjandro, La codificacion civil en Iberoamérica (Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2000), pp. 224 ss., 289 ss.

2 Sobre él: GuzmAN BriTo, Algjandro, La codificacion cit. (n. 1), pp. 132 ss., con literatura.
3 El Digeste fue revisado en 1825, y entonces se lo reedité como Code Civil.
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fluenciadel Code Napoléon en ella. El Digeste delaloi civile, en efecto, se basd
preponderantemente en ese codigo y, lo que resulta muy curioso, también en el
gue fue su proyecto presentado en 1800 por la célebre comision que presidio
Portalis. Para agunos estudiosos, incluso fue mayor lainfluencia de ese proyecto
en €l Digeste que ladel codigo mismo?.

Desde entonces hasta 1845 promulgaron codigos en América los siguientes
paises: Haiti entre 1822 y 1825°, el Estado mexicano de Oaxaca entre 1827 y
1829¢, Bolivia en 18307, el Estado Nor-peruano y €l Estado Sud-peruano de la
Confederacion Per(-Boliviana en 18368, Costa Ricaen 1841°, la Republica Do-
minicana en 1845 y de nuevo Boliviatambién en 1845,

Ahora bien, todos estos cédigos, igual que antes el Digeste luisiano, giraron
en la aparentemente ineludible 6rbita de la codificacién francesa, aungue de di-
versas maneras. Lamanera mixta, de seguir al proyecto y al codigo, adoptada en
Luisianayafue destacada. El codigo de Haiti practicamente fue unaimitacion del
Code con modificaciones de poca monta. Lo propio debe decirse del de Oaxaca.
El cadigo boliviano, en materia de derecho de familiay de sucesiones, incorporé
€l derecho castellano a su modelo, y también el derecho candnico en tema de
familia; pero permanecié muy fiel al model o, aunque epitomado, en las secciones
concernientes alos bienesy alos contratos y obligaciones. Los cédigos de Nor-
Per(1 y Sud-Peru eran €l cédigo boliviano mismo de 1830 con ligeras modifica-
ciones. El de Costa Rica, por su lado, erael cddigo del Estado Nor-Peruano con
algunos retoques. El caso de adopcién masfiel fue el que tuvo lugar en la Repu-
blica Dominicana: en 1845, recién independizado de Haiti, el nuevo Estado pro-
mulgd el Code Civil, con €l aspecto que éste habia venido a presentar después de
las reformas que hubo de introducirle la Restauracién, y o promulgé en su origi-
nal francés, vale decir, sin traducirlo previamente al castellano, cosa que solo
vino aocurrir en 1884. El efimero segundo cédigo de Bolivia, enfin, el de 1845,
asimismo era unaimitacion del codigo francés.

Esta poderosa influencia del Code en las primeras codificaciones america-
nas? se explica en parte por las mismas razones que explican similar influencia

4 GuzmAN, A, La cadificacion cit. (n. 1), p. 135: del Project se habrian tomado 807 articulos
mientras que 709 del cédigo.

® GuzmAN, A., La cadificacion cit. (n. 1), p. 289 ss.
8 GuzmAN, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 304 ss.
7 GuzMAN, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 307 ss
8 GuzmAN, A., La cadificacion cit. (n. 1), p. 315 ss.
9 GuzmAN, A., La cadificacion cit. (n. 1), p. 317 ss.
10 GuzmAN, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 293 ss.

1 Para sustituir €l cédigo de 1830, aungue la sustitucion duré menos de un afio, a cabo del
cual tiempo se volvié al primero. GuzmAN, A., La codificacién cit. (n. 1), p. 325 ss.

12 Sobre lo que sigue: GuzmAN, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 224 ss.
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en Europa, vale decir, tanto por el prestigio politico-militar de Napoleon, cuanto
por las intrinsecas cualidades técnicas de ese cuerpo legal. Se agrega la ausencia
de otro model 0 obediente a una tradicion semejante aladel pais queibaa codifi-
car, porque los otros model os disponibles, como €l cadigo prusiano de 1794 o €l
austriaco de 1811, por mas que se basaran en el derecho romano, |levaban sobre si
lapesada cargadel dogmatismo iusnaturalista, extrafiaalatradicion americana, y
el primero agregaba, como desventaja, su enorme volumen, sin hacer caudal dela
lengua en que habian sido redactados en ambos casos. Pero no menos decisivo
fue un factor extrinseco: la urgencia por codificar, que en todos | os casos funcio-
no afavor del codigo francés.

En algunos casos, esa urgencia derivo de laimpaciencia de unos gobernantes
de espiritu ilustrado en formas autoritarias, que atodo trance querian modernizar
sus paises, también en materiade legislacion. Fue el caso del Presidentesde Haiti,
Jean Pierre Boyer, del Presidentede Boliviay Protector delaConfederacion Peru-
Boliviana, Andrés de Santa Cruz en Bolivia primero y después en los Estados
Nor- y Sud-Peruanos, y del Presidente de Costa Rica, Braulio Carrillo, quien in-
cluso llevé acabo personalmente el trabajo codificador, puesto que eraabogado y
profesor de derecho.

En otros la urgencia fue mas objetiva. La Luisiana, un enclave de tradicion
juridicaromanistaen el ancho territorio de lacommon law, sevio en lanecesidad
proyectar rapidamente un cédigo de contenido romanista (civil law - droit civil)
antelainminente amenaza de ser sometida precisamente a imperio delacommon
law. Por latemprana época en que esto ocurrid, y por los |azos histéricos que ese
territorio tenia con Francia, resultaba casi de necesidad fisica que el modelo al
cual debian recurrir los luisianos era ala codificacién francesa, y la premura con
que requerian darse un nuevo cuerpo legal, haciainevitable que ese modelo ha-
brian de seguirlo muy de cerca, pues los tiempos no estaban para originalidades.
En el caso de Oaxaca, laurgenciafue desencadenada por €l interés en rapidamen-
te afirmarse la region como autonoma frente a las demas, en un ambiente de pre-
coz federalismo, incluso antes que M éxico se constituyese como un Estado detal
género. Nuevamente esta urgenciay el correlativo abandono de toda pretension
deoriginalidad explican el recurso casi literal €l codigo francés. No menostal fue
€l caso de la Republica Dominicana. Ese Estado se constituy6 en 1844, después
de proclamar su independenciala parte oriental de lalsla de Santo Domingo con
respecto a Haiti, que la dominaba por entero, y que ahora quedo reducida a la
parte occidental. El nuevo Estado entré inmediatamente en guerra con aquel a
cua hasta entonces habia pertenecido, y por cuyos habitantes, francéfonos 'y de
raza negra, sentian los dominicanos una ostensible antipatia. Pero, como recién
independizados, heredaron lalegislacion del antiguo Estado del que habian hecho
parte, vale decir, entre otros, €l cadigo haitiano de 1825. Rapidamente, pues, te-
nian que sustituirlo los dominicanos, pues no resultabatol erable continuar rigién-
dose por lalegislacion del enemigo. En este caso fuetal lapremura, que ni siquie-
rase sintio tener tiempo paratraducir €l cédigo francés, que resulté promulgado,
como sedijo, en sulenguaoriginal. En el segundo cédigo de Bolivia, en aquel de
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1845, también intervino en cierto modo la urgencia, aunque mitigada, que esta
vez estuvo representada por la impaciencia en demoler la obra de Santa Cruz.
Caido éste del poder en 1839, poco después, unaley del mismo afio encargé ala
Corte Suprema de Bolivia la reforma de los 3 codigos que habia emitido Santa
Cruz. La Corte present6 afines de 1844 un nuevo proyecto de Cédigo Civil, que
seguiamuy de cercaal francés, incluso mucho mas que el codigo de 1830. El fue
sancionado en 1845. L os bolivianos se dieron mas tiempo que en otras partes, y
mucho maés que el que habia otorgado en 1830 & impaciente Santa Cruz a los
juristas a quienes encargé redactar el codigo de ese afio. Pero no se puede negar,
con todo, que fue el factor indicado, consistente en la ansiedad por borrar las
empresas del antiguo Protector el que también explica el féacil recurso a Code
Civil por untribunal que, de otro lado, debia atender asus ordinariasy cotidianas
labores jurisdiccionales.

Asi, pues, todos los paises que hacia 1845 habian sustituido la vigja legisla-
€ion usada cuando eran parte de algun Estado europeo por cédigos de estilo mo-
derno, habian gjecutado la operacién ora adoptando, ora adaptando €l Code Civil,
de diversas maneras y hasta con variada intensidad, aunque por motivos genera-
les muy similares, cada uno en su circunstancia.

I1. EL CODIGO CIVIL DEL PERU DE 1852 FRENTE AL CODIGO FRANCES®?

Fue precisamente en 1845 que seinicid en el Pert un proceso dirigido aconseguir
lacodificacion. Tal vez aguien pudo prever que estanuevaexperienciacodificadora
habria de seguir los mismaos rumbos gque sus similares habian seguido hasta el
momento, vale decir, losdel g ustamiento del nuevo codigo a model o napolednico.
Pero no fue asi.

El 9 de octubre de 1845, el Presidente del Perti, Ramon Castilla, promulgé una
ley que ordenaba el establecimiento de una comisién de 7 personas designadas
por el Gobierno pararedactar diversos codigos en el plazo de 2 afios. Lacomision
designada empezo su trabajo el 2 de enero de 1846 y afines del mismo afio entre-
g6 un proyecto de caodigo de enjuiciamiento civil, traslo cua sedio alatareade
formular € proyecto de codigo civil. El fue concluido a mediados de 1847, y
editado ese afio como Proyecto de Cédigo Civil parala Republica del Perd. Pre-
sentado a la consideracion del Congreso Nacional, éste lo discutio entre 1847 y
1849, pero su aprobacién quedd detenida sobre todo por e debate sin aparente
salida concerniente al establecimiento del matrimonio civil.

13 Sobre este codigo: Guzman, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 329 ss,, con laliteraturaa su
fecha. Ahora disponemos de una amplia monografia especialmente dedicada no solo a este
cuerpo legal, masatodo el proceso de codificacion peruano. Se trata de Ramos NUREez, Carlos,
Historia del derecho civil peruano. Siglos XIX 'y XX, I: El orbe juridico ilustrado y Manuel
Lorenzo de Vidaurre (Lima, Universidad Catdlica del Perti, 2000); I1: La codificacién del
siglo XIX: Los codigos de la Confederacion y el Codigo Civil de 1852 (Lima, Universidad
Catélica del Pert, 2001).
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Para reimpulsar la codificacién, unaley de 21 de diciembre de 1849 cred una
nueva comision destinada a revisar 10s proyectos de codigo de enjuiciamiento y
civil de 1847, y de reservar, en un plazo de 3 meses, |os articulos que debian ser
discutido por el Congreso, declardndose de antemano reservados | 0s concernien-
tesa matrimonio. El designio eraproceder alapromulgacion inmediatadel resto
no reservado. La Comision revisd ampliamente los proyectos; y el Presidente
Castillapromulgé los dos proyectos, €l de codigo de enjuiciamiento civil y el de
codigo civil, por decreto de 22 de noviembre de 1850, para que rigieran desde
siete meses después y entretanto se los editara.

El sucesor de Castilla, José Rufino Echenique, a principios de 1851 y poco
después, laley de 7 de junio de ese afio, dispuso la suspension de los efectos del
decreto de promulgacion de los codigos, de 22 de noviembre del afio anterior. Una
segundaley, delamismafechaque lareciénindicada, ordend constituir unacomi-
sion parlamentariadirigidaarevisar 1os dos codigos dentro de un plazo que acaba-
riaal expirar lasiguiente legislatura ordinaria. La comision quedd instalada el 12
dejunioy trabaj6 hastadiciembre de 1851. El Congreso aprob6 el proyecto revisa-
do por esta comision sin mas debate, mediante una ley de 23 de diciembre de
1851, promulgada el 29, que ordenabaal Presidente de la Republica emitir solem-
nemente el Cédigo Civil y el de Enjuiciamiento Civil el 28 dejulio de 1852, para
que rigieran desde €l dia siguiente. La primera edicién del primero tuvo lugar en
Limaen el mismo afio de 1852. Este cddigo estuvo en vigencia hasta 1936.

El Codigo Civil del Per U de 1852 estaintegrado por 2.301 articulosy sedivide
en un Titulo preliminar y en tres libros, que son: € I: De las personas y de sus
derechos; €l 11: De las cosas, del modo de adquirirlasy de los derechos que las
personastienen sobre ellas; y el 111: De las obligaciones y contratos. Cada libro
se subdivide en seccionesy éstas en titul os, algunos de los cual es aparecen nueva
mente divididos mediante rdbricas no numeradas.

El sistema escogido para €l codigo sigue el modelo institucional gayano-
justinianeo de las personae y res, subdivididas esta ultimas en corporales e
incor porales, categoria esta Ultima que integran losiurain re aliena (ususfructus
y servitutes), lahereditasy las obligationes. En su articulo 454, €l cédigo peruano
recogio laclave del sistema gayano-justinianea consistente en distinguir las cosas
corporales eincorporales. Su plan, en consecuencia, no esel del cddigo francés; y
no podia serlo desde que la clave, a su vez, de este Ultimo, es la abolicion de la
distincion de titulo y modo de adquirir, vale decir, de un contrato meramente
obligatorio sin efecto tradaticio, y la tradicion como modo de transferir entre
vivos que completaal contrato. Como es bien sabido, parael codigo francés, este
Ultimo es capaz de producir la transferencia por si mismo. El codigo peruano, en
contra del francés, también adopt6 el principio romano-castellano de que la pro-
piedad entre vivos no se transfiere por contrato obligatorio sino por latradicién
subsiguiente (articulos 571 y ss.). Ello determind una radical separacion de la
doctrinade los modos de adquirir, tratadaen el libro I1; y aquelladelas obligacio-
nesy contratos, expuestaen €l libro 111, que &l codigo francés, en cambio, integra
en una Unica exposicion.
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En lo que respecta a la ordenacion de las materias en cada libro, el cédigo
peruano parece haberse inspirado en la sistemética que solian seguir los précticos
esparioles!*, como Tapia en su Febrero novisimo (1828) y en su Febrero
novisimamente redactado (1845)*°, incluso en la terminologia a veces, como se

ve en esta confrontacion® ;

Cadigo Civil de 1852

Lib. I: Delas personasy sus derechos

Seccidn primera: De las personas se-
gun su estado natural

Tit. 1° Delos nacidos y por nacer

Tit. 2% Delos varonesy mujeres
Tit. 3% Delosmayoresy menores de edad
Tit. 4° De los capaces e incapaces

Seccion segunda: De las personas se-
gun €l estado civil

Tit. 1° De la dependencia e indepen-
dencia de las personas en €l gjercicio
de sus derechos civiles

Tit. 2% Delos peruanosy extranjeros
Tit. 3% Delos vecinosy ausentes

Tit. 4% Delos clérigos
Tit. 5% De los ingenuos, siervos y
libertos

Tit. 6° Delamanumision

Febrero novisimo olibreria de jueces,
escribanos y abogados... por Don
Eugenio de Tapia (Vaencia, Mompié,
1828), Vol. I:

Lib. Primero: De las personas

Tit. I: Del estado de las personas

Cap. primero: Del estado natura delas
mismas

Péarr. 1. Respecto al estado natural las
personas se consideran:

1° como ya hacidos o como concebi-
das solo...;

2° como varones y hembras;
3° como mayores 'y menores de edad.

Cap. segundo: Del estado civil de las
personas

Parr. 1: Clasificanse |os hombres, seguin
el estado civil, del modo siguiente:

1° naturales de estos reinos y extranjeros;
2°vecinos de algun pueblo o transelintes;

3° nobles, hidalgos o plebeyos;
4° eclesiasticos y legos;
5°libres, esclavos o libertos.

14 Sobre los practicos: JMENEZ DE ASUA, Luis, Los ‘practicos’ con especial consideracion de
los esparfioles, en Revista Juridica de Cérdoba 3 (1947), pp. 349 ss.
15 Bravo Lira, Bernardino, La difusion del Cédigo Civil de Bello en los paises de derecho

castellano y portugués, en renJ. 7 (Valparaiso, 1982), p. 88 = Andrés Bello y €l derecho latino-
americano. Congreso internacional (Caracas, La Casa de Bello, 1987), pp. 343 ss.

16 Que ya hemos presentado en GuzmAn, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 339.
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Otro gjempl o relativo a sistematica puede observarse en las materias agrupadas a

final del lib. I11 del codigo®:
Cadigo Civil de 1852

Seccion sexta: Delos pactosy contra-
tos que aseguran el cumplimiento de
otras obligaciones

Tit. 1° Delaprenda
Tit. 2% De la hipoteca
Tit. 3% Delafianza

Febrero novisimo o libreria dejueces,
escribanos y abogados... por Don
Eugenio de Tapia (Vaencia, Mompié,
1828), Val. I. lib. I, tit. 4°:

Cap. 17: Delasfianzas en coman
Cap. 18: De varias fianzas particulares
Cap. 19: Delas prendas e hipotecas

Seccion séptima: De las obligaciones
que nacen del consentimiento presunto
Tit. 1° De los cuasicontratos

Tit. 2% De la comunidad y particion
de herencia

Tit. 3% Delas obligaciones que nacen
de delitos o de cuasi delitos

Seccién octava: Delos modos de aca-
barse las obligaciones

Cap. 26: De los cuasi—contratos

Cap. 28: Delaextincién delas obliga
ciones procedentes de los contratos

En esta Ultima confrontacion interesa la siguiente secuencia comin de materias:
cauciones, cuasicontratos, extincion de obligaciones, que se inspira en el orden
de materias pertinente de las I nstitutiones de Justiniano:

Lib. 111
Tit. 20: De fideiussoribus
Tit. 27: De obligationibus quasi ex contractu
Tit. 29: Quibus modis obligatio tollitur

Ambas son total mente distintas ala secuencia adoptada por el cédigo francés.

Como las varias comisiones codificadoras que participaron en la formacién
del codigo no llevaron actas que ofrezcan datos acerca de las fuentes recurridas,
s6lo un examen comparativo puede dar luz sobre de este tema. Pero él no hasido
emprendido mas que en general . Aln asi, queda corroboradala afirmacion de que
el codigo no fue una imitacion del francés. Un estudioso peruano afirma que:
“Las diferencias entre el Codigo del 52 y el codigo francés son resaltantes en
multiples topicos. Entre ellos: prodigalidad, ausencia, clérigos, esclavos, espon-

7 GuzmAN, A., La codificacion cit. (n. 1), p. 340.
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sales, concepto del matrimonio, reglamentacion de |a separaci én de cuerpos, deu-
da alimenticia, tutela..., filiacion, semovientes, posesion, invencién, usucapion
de muebles, prescripcion liberatoria, donacion..., testamentos con facilidad para
el notarial y severidades parael privado, mejora, desheredacion total (desconoci-
daen Francia), sustitucion de herederos, comunidad de bienes del régimen matri-
monial, gananciales, parafernales, reservas, lesion, retracto, etc.” 8.

Ello no puede implicar, empero, que e codigo napolednico no haya estado
presente en el peruano. Hay, en efecto, diversas disposiciones suyasy hasta partes
completas que fueron inspiradas por aquél. Asi, por gemplo, € tit. 3% De los
requisitos esenciales delos contratos (articulos 1.235 y ss.) de la seccidn primera
del lib. 111 del codigo peruano, tiene por fondo claramente perceptible al cap. 2°:
Des conditions essentielles pour la validité des conventions (articulos 1.108 y
ss.), del tit. 3°del lib. 111 del Code Civil. Con todo, tampoco se trata de una mera
traduccion.

[1l. EL TRADICIONALISMO DEL CODIGO PERUANO DE 1852

En lo que sigue, habremos de fijarnos en el codigo peruano de 1852, para exami-
nar la institucionalidad que recoge en cuanto permite fundar €l juicio de haber
sido un cuerpo legal tradicional. Por tal entenderemaos su tendencia a conservar
ingtituciones del derecho romano-castellano que rigieron en e Pert desde que
empez6 a hacer parte de la Monarquia espafiol a, pero que por sus funcionesno se
avenian con los patrones institucionales impulsados por el liberalismo
iusracionalista, por lo general sancionados positivamente en e codigo francés.
Como éste siempre fue considerado un model o en tal sentido, también nosotros|o
tomaremos como hito de referencia en la exposicion; hito éste que, ademas, com-
pletaremos con la mencion de los codigos chileno de 1855 y argentino de 1869,
gue en cuanto a su liberalismo suelen seguir al modelo francés, de guisa de asi
completar €l aspecto tradicional que ofrece el cédigo peruano.

El método que habremos de seguir para demostrar eilustrar estatesis consis-
tira sencillamente en seleccionar algunas instituciones caracterizadas del vigjo
derecho, que aparecieron recogidas por el codigo de 1852. Dejaremos a un lado,
por lamés que evidenciatradicional que ofrecen, las disposiciones sobre laescla
vitud (articulos 95 a 110) y ala manumision de estos (articulos 111 a 119) —por lo
demés ya mencionadas-. También las normas en que | as personas aparecen clasi-
ficadas a modo del derecho castellano, como se ve en el cuadro presentado més
arriba, que por si solas valen como ejemplo destacado de tradicionalismo. Nos
centraremos, pues, en las siguientes instituciones particul ares escogidas.

1. En primer lugar se nos presenta el “referimiento al legislador”. Este es el
nombre que solemos usar paralafigura que consiste, oraen lafacultad, oraen el
deber de un juez de elevar a drgano legidativo aquel caso parael cual no encon-

18 BAsaDRE GROHMANN, Jorge, Historia del derecho peruano? (Lima, 1997), p. 358.
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tro ley aplicable, o encontré una que resulta estimada oscura, ambigua o contra-
dictoria, con el fin de que ese 6rgano proveade unaley nuevaque colmelalaguna
o interprete la preexistente, que sucesivamente el consultante deberd aplicar para
resolver el caso sometido a su conocimiento. El referimiento a legislador, tanto
en su modalidad facultativa, como en aquella forzosa, se origind en el derecho
romano postclasico®, y desde laalta edad media en adel ante fue una constante en
las legislaciones de muchos paises de Europa®®, incluso de la Francia revolucio-
naria?t. También por cierto, en la de Castillay por ende de las Indias®. Pero €l
codigo francéslo abolid y procedi6é declaradamente a su reemplazo por el princi-
pio de lainexcusabilidad contenido en €l articulo 4%.

El cédigo peruano de 1852 ciertamente recogio este Ultimo principio en su
articulo IX, que decia: “ Los jueces no pueden suspender ni denegar la adminis-
tracion dejusticia por falta, oscuridad o insuficiencia delasleyes: entales casos,
resolveran atendiendo: 1° al espiritu de la ley; 2° a otras disposiciones sobre
casos analogos, 3° a los principios generales del derecho...”. Pero inmediata-
mente agrego: “...sin perjuicio dedirigir, por separado, las correspondientes con-
sultas, a fin de obtener una regla cierta para los nuevos casos que ocurran”. Por
su parte, € articulo X reglamentaba el tramite: “ Las consultas de que habla el
articulo anterior, se elevaran al Poder Legislativo, por la Corte Suprema, con €l
respectivo informefavorable o adverso” . El articulo X| afiadia: “ La Corte Supre-
ma esta obligada a dar cuenta al Congreso, en cada legislatura, de los defectos
gue notare en la legislacion” . El articulo XII, en fin, prescribia: “ Los jueces 'y
tribunal es superiores tienen la misma obligacién establecida en € articulo ante-
rior, que cumpliran por conducto de la Corte Suprema” .

El c6digo, pues, junto con aceptar el hovisimo principio de lainexcusabilidad,
no abandono el tradicional referimiento a legislador?, aun cuando la coexisten-

1 GuzmAN BRriTo, Algjandro, Historia del referimiento legislativo, I, Derecho Romano, en
Revista de Estudios Historico - Juridicos 6 (Valparaiso 1982), pp. 13- 76 =VV. AA., Sodalitas.
Scritti in onore di Antonio Guarino (Napoli, 1984), V, pp. 3467 - 3522.

2 Paralaépocamoderna, en algunas de esas | egislacionesy en el pensamiento juridico: ALvazzi
pEL FRATE, Paolo, L’ interpretazione autentica nel XVIII secolo. Divieto di interpretazione e
‘riferimento al legislatore’ nell’illuminismo giuridico (Torino, 2000).

1965),

2 Para Castilla e Indias: GuzmAN BriTo, Algjandro, Historia del referimiento al legislador, I1:
El derecho nacional chileno, en Revista de Estudios Histoérico - Juridicos 7 (Valparaiso, 1982),
pp. 108 - 117.

Z Dice ese articulo: “ Le juge que refusera de juguer, sous prétexte de silence, de |’ obscurité
ou de I'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice” . Al
informar Portalisal Consejo de Estado sobre el articulo V11 del Proyecto (futuro articulo 4 del
codigo), expresamente dijo que con él se trataba de impedir alos jueces “ de suspendre ou de
différer arbitrairement leurs décisions par desréférésau législateur” : en Hurteau, Y. - L., Le
référé légidatif cit. (n. 21), p. 93.

% Por lo demas, el referimiento al legislador tuvo en el Per( republicano una configuracion
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cia de ambas figuras, entre si en principio incompatibles, obligd a modificar a
este Ultimo.

El referimiento aparece establecido en caréacter forzoso (articulo I1X: “...sin
perjuicio dedirigir”; articulo X: “ Las consultas... se elevaran...”), pero no como
algo previo alaresolucion del litigio que lo motivo, sino paralelamente a su reso-
lucion, que debe tener lugar necesariamente, sin suspension o denegacion, como
lo expresa €l encabezamiento del articulo 1X, en lo que se observa la manifesta-
cion del principio de inexcusabilidad. El cédigo completa la operatividad de ese
principio cuando ofrecia a juez —a diferencia del codigo francés, dicho sea de
paso— unos instrumentos para resolver con autonomia el litigio, como eran los
sefidlados por el articulo IX: el espiritu de la ley, la analogia y los principios
generales del derecho, destinados a superar la oscuridad o la insuficiencia de la
ley. De estamanera, la“ regla cierta” que debia expedir el Poder Ejecutivo con
ocasion de la consulta judicial solo habria de tener vigencia para el futuro, y no
para el caso con ocasion del cua se origind la consulta, como el articulo I1X lo
declaraal terminar (* para los nuevos casos que ocurran” ).

En e resto, los articulos X1 y X1l complementaban al referimiento. Ambos
parecen pensar en los defectos de lalegislacion observados por los tribunales no
con motivo de conocer un determinado litigio, pues en tal caso debia operar €l
referimiento propiamente tal, sino con cualquier ocasion, hipétesis en lacual las
normas ordenaban poner esos defectos observados en conocimiento del Poder
Legidativo.

Asi, pues, el cdigo peruano sabiamente consigui6 revitalizar unaantiguains-
titucion que en su formaoriginal resultaba inconciliable con los supuestos de un
Estado moderno con separacion de poderes, pues, como se comprende facilmen-
te, € referimiento al legislador implicaba dar competencia a Poder Legisativo
en laresolucion de contiendas actualmente sometidas al Poder Judicial. Merced a
laférmulaadoptada, este Gltimo vino aser considerado como unasuerte de coadyu-
vante de lafuncién legislativa, en cuanto el Congreso Nacional recibiriainforma-
cion de los jueces sobre los defectos de la legislacién, se entiende que para en-
mendarlos, sin que esa informacion pudiera ser considerada una intromision de
los tribunales en lalegislacion, ni laenmienda para el futuro unainvasion de los
legisladores en lajurisdiccion®.

2. En seguida se nos presenta la eficacia vinculante con que dot6 el codigo de
1852 a los esponsales o promesa de futuro matrimonio.

En el derecho romano clésico, los sponsalia estaban considerados como un
acto de la vida social carente de eficacia juridica, vale decir, su celebracion no

particular durante el periodo en que se elaboraba el nuevo codigo, que sirvié de antecedente
inmediato a la regulacion contenida en éste. Sobre ello, Ramos NURez, Carlos, Historia del
derecho cit. (n. 13), Il, pp. 274 - 278.

% Es muy posible que en esta materia el codigo peruano haya influido en el chileno, cuyo
articulo 5 establece algo semejante alo que dicen los articulos X1 y XI1 de aquél.
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obligabaalos esposos a contraer el matrimonio prometido®. El codigo francés ni
siquieraregul 6 estainstitucion. En contraste, €l peruano de 1852 ofrecié unaamplia
reglamentacidn esponsalicia de doce articulos (120 a 131), de los cuales el mas
importante es el articulo 126, que declaraba ser efectos de los esponsales; “ 1° La
obligacion reciproca de casarse los contrayentes; 2° El derecho que tiene cada
uno de ellos de oponerse al matrimonio que €l otro quiera celebrar con distinta
persona; 3° La responsabilidad de dafios y perjuicios a que queda sujeto, a favor
del otro contrayente, € que rehtse cumplir los esponsales’ . De esta manera, los
esponsal es sol o podian disolverse por mutuo consentimiento (articulo 128 N° 1) o
por a guna causa legalmente tipificada (los demas nimeros del articulo 128), por
gjempl o, por haber recibido 6rdenes mayores un esposo (N° 5) o por descubrirse
en uno cierta enfermedad habitual, deformidad o defecto grave (N° 7), etcétera.

Ahorabien, estaregulacion, y en especia € transcrito articulo 126, eran refle-
jo del derecho comun canonico del matrimonio, que acordaba un amplisimo lu-
gar, y desde luego el efecto obligacional, alos esponsales, de modo de no poder
disolverse sino por mutuo disenso o ex iusta causa® . Por cierto, tal régimen habia
sido completamente acogida en los derechos castellano e indiano que aln regian
en el Pert al iniciarse la codificacion®.

Seobservaraque el cddigo de Chile, de 1855, volvid sinmasal régimen roma-
no clasico (articulos 98 a101); y que el de Argentina de 1869, més drasticamente,
abolio los esponsales de futuro (articulo 166).

3. El codigo de 1852 reenvio la celebracion del matrimonio enteramente al
derecho candnico tridentino. Su articulo 156, en efecto, disponia: “ El matrimonio
se celebra en la Republica con las formalidades establecidas por lalglesia, en el
concilio de Trento” . Pero en esta materia, el tradicionalismo del codigo peruano
fue algo comun en casi todo el continente. También, por gjemplo, los codigos de
Chile (articulo 103) y de Argentina (articulo 167) obraron en consonancia. El

% GuzmAN BRriTo, Alejandro, Derecho privado romano (Santiago, Editorial Juridicade Chile,
1996, hay dos reimpresiones posteriores), |, p. 336. No por ello dejaba de producir algunos
efectos secundarios, atendidalarel acién estrecha que de todos modos se creaba con ellos entre
los esposos: ibidem, p. 336.

27 Busi, Emilio, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune. Contratti,
successioni, diritti fi famiglia (Padova, 1939, reimp. 1971), pp. 243 ss.; Coing, Helmut, Dere-
cho privado europeo (trad. castellana, Madrid, 1996), |, p. 293.

2 JorDAN DE Asso, Ignacio - bE MANUEL Ropricuez, Miguel, Instituciones del derecho civil de
Cadtilla (5% ed., Madrid, Imprenta de Ramén Ruiz, 1792), pp. 45 - 47 ss.; TArPiA, Eugenio,
Febrero novisimo o libreria de jueces, abogados y escribanos (Valencia, Mompié, 1828), I,
pp. 14 - 15. Véase: Levacal, Abelardo, Esponsales. Surégimen juridico en Castilla, Indiasy el
Rio dela Plata hasta la codificacién, en Revista de Instituto de Historia del Derecho ‘ Ricardo
Levene 21 (BuenosAires, 1970), pp. 11 ss. Vision de conjunto: Rirobas ARDANAZ, Daisy, El
matrimonio en Indias (BuenosAires, s. d. [1977]), pp. 63 - 67; Levacai, Abelardo, Manual de
historia del derecho argentino (BuenosAires, 1987), |1, pp. 116 - 119; SANCHEZ BELLA, |smael
- DE LA HERA, Alberto - Diaz ReEMENTERIA, Carlos, Historia del derechoindiano (Madrid, Mapfre,
s. d. [1992]) pp. 317 - 321.
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matrimonio puramente civil estaba fuera del horizonte mental, socia y politico
de la época.

4. Ladistincion medieval del dominio Util y directo® aparece establecidaen el
articulo 463 del cédigo peruano: “ Los efectos del dominio pueden estar distribui-
dos entre dos duefios: uno directo, como el duefio del terreno a quien se paga un
canon en reconocimiento del dominio; y otro Gtil, como el duefio del uso y delos
frutos, que esta obligado a pagar €l canon” . En €l derecho castellano, se conside-
raban especies del dominio (til al feudo y alaenfiteusis. El codigo peruano solo
tratadel censo enfitéutico, que define en €l articulo 1.886 como “ un contrato por
el cual una personatransfiere a otra el dominio Gtil de un fundo por cierto rédito
0 canon anual, conservando el dominio directo” , y que aparece completamente
regulado en el titulo 4°: De los censos, de la seccidn 4% De los contratos reales,
del libro 111 del codigo, en 22 articulos. Esa regulacion se conforma con la del
derecho castellano®, incluso en la caracteristica opcion que en caso de engjena-
cion del fundo enfitéutico se daa duefio directo entre retraer el dominio Util para
si ofreciendo su precio (articulo 1898 N° 2), o cobrar un laudemio al enagjenante
(articulo 1.896), si bien este Ultimo es de establecimiento facultativo entre los
contratantes al celebrarse la enfiteusis.

De mas esta decir que €l cddigo francés no trata del censo enfitéutico, que ya
habia sido abolido durante la Revolucién como manifestacidn de derecho feudal .
Tampoco lo reconoci6 el cédigo chileno, y € argentino lo prohibié expresamente
(articulo 2.614).

5. En materia de transferencia, el modernismo estuvo representado por la abo-
licién de la tradicién como modo de adquirir el dominio (no la posesién), que
fulmind el Code Civil, de guisade aceptar que el solo contrato traslaticio, comola
compraventa, por si solo produjeralaengenacion, en obsequio tanto alas doctri-
nas iusnaturalistas®™ como ala practica francesa en el derecho del Antiguo Régi-
men. Ello implico laeliminacion deladistincion detitulusy modus con que el ius
commune® generalizd las nociones romanas de causa traditionisy traditio®. En
Europa, la nueva concepcion se expandi6 bajo el influjo del Code, excepto en
Holanday en €l tardio codigo espafiol. Lo propio tuvo lugar en América en aque-
Ilos paises que adoptaron o adaptaron ese modelo, en contra del firme principio

2 Busl, Emilio, La formazione dei dogmi di diritto privatro nel diritto comune. Diritti reali e
diritti di obbligazione (Padova, 1937), pp. 13 ss.; Coing, H., DPE. cit. (n. 27), |, pp. 467 ss.
30 JorDAN DE A'sso DE - DE MANUEL, Institucionescit. (n. 28), pp. 97 ss. Taria, Febrero Novisimo
cit. (n. 28), 1, p. 301 s.

31 Grocio, H., Deiure belli ac pacis, lib. I1, cap. 6, parr. 1; Purenporr, S., Deiure naturae et
gentium, lib. IV, cap. 9; THomAaslus, Chr., Institutionesiurisprudentiae divinae, lib. I1, cap. 10,
pérr. 156.

32 Busi, Emilio, La formazione dei dogmi cit. (n. 29), pp. 13 ss,; Coing, H., DPE. cit. (n. 27), I,
pp. 467 ss.

3 GuzmAN BRriTo, Algjandro, DPR. cit. (n. 26), I, pp. 576 ss.
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del derecho castellano, ya presente en las Partidas®, de exigir, en cambio, una
tradicién posterior al contrato traslaticio meramente obligatorio®.

El codigo peruano tedricamente se mantuvo fiel alos derechos romanoy cas-
tellano. Su articulo 571 dispone que: “ Por la enajenacion se transfiere a otro €l
dominio de una cosa, o atitulo gratuito, como en la donacién, o a titulo oneroso,
como en la venta y la permuta” . Lo que este codigo denomina “enajenacion”
corresponde la tradicién del derecho romano. A su vez, ese cuerpo reserva la
palabra“tradicién” paralaentrega material delacosa (articulo 574). La disposi-
cion esclara. Pero, sorprendentemente, leemos en €l articulo 1.308: “ En la venta
simple pasa la propiedad dela cosa al comprador, aun antes de su entrega y pago
de precio”, lo que es una abierta contradiccion con el sistemadel titulo y modo.
No corresponde, empero, ocuparnos agqui de esta contradiccién.

6. En materia de reparticion de un patrimonio sucesorio por testamento ha
biendo descendientes, € codigo peruano conservé el régimen de las mejoras del
antiguo derecho castellano, que remontaba a Fuero Real (siglo XI1I), después
reglamentado por las leyes 17 a 28 de Toro, de 1505, y que reconocia anteceden-
tesen el derecho visigotico® . El derecho castellano sobre el tema fue enteramen-
teaplicableen Indias. En sintesis, y sin entrar en detalles, sobre labase de quelos
descendientes eran legitimarios, € testador podia destinar hasta un quinto de su
patrimonio en favor de extrafios, y hastaun tercio del mismo, unavez deducido el
quinto, paramejorar auno o varios de sus descendientes. Estrictamente, el quinto
eraunacuotade libre disposicion®; pero como, después de las leyes de Toro, ella
podia acumularse con el tercio de mejora propiamente tal, en favor de algin
legitimario, se empezd a hablar se mejorade tercio y de quinto.

Lamejoraesdesconocidaen el Codey, masen general, en el derecho europeo
no espafiol. Pero el cédigo de 1852 establecio, por un lado, en su articulo 696:
“ Los padres y ascendientes, cuando tienen hijos o descendientes legitimos, o hi-
jos adoptivos, solo pueden disponer libremente hasta del quinto de sus bienes,
sea a favor de sus descendientes o deudos, o sea a favor de extrafios’ . Por otro
lado, dijo en €l articulo 735: “ Los ascendientes pueden disponer hasta del tercio
de sus bienes para mejorar a sus descendientes...” . La primera norma, pues, re-
conocia la impropiamente Ilamada mejora de quinto en el antiguo derecho, y €l
ascendiente, en consecuencia, podia disponer libremente tan solo de esa cuotade

% Part. 111, 28, 46.
3 JorDAN DE Asso - DE MANUEL, Instituciones cit. (n. 28), p. 102.

% pe LAcosTE, Jorge, La mejora. Su origen y desenvolvimiento en el derecho espafiol. Su
comparacion lasinstituciones similares del derecho extranjero (Madrid, Reus, 1913); OTeRO,
Alfonso, La mejora, en Anuario de Historia del Derecho Espariol 33 (1963), pp. 5 ss.; SaLI-
NAs, Carlos, Notas sobre los origenes de la cuarta de mejoras en nuestra legislacion civil, en
Revista de Estudios Histérico-Juridicos 2 (Valparaiso, 1977), pp. 143 - 146.

37 JorDAN DE AssO - DE MANUEL, Institucionescit. (n. 28), pp. 117 - 119; TariA, Febrero novisimo
cit (n. 28), I, pp. 349 ss.
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sus bienes. La otra norma conservaba la mejora propiamente tal, aquella de ter-
Cio, pues estacuotadel caudal podiaasignarlael ascendiente auno o variosde sus
descendientes sin perjuicio de sus legitimas. Pero el mismo articulo 735, en fin,
dispuso que en caso de gercer |os ascendientes |a facultad de mejorar en un ter-
cio: “ pierden la de disponer del quinto que tenian por el articulo 696" . Vae
decir, €l quinto y €l tercio quedaron fijados en el cédigo como una opcidn del
ascendiente (o € quinto para descendientes 0 extrafios, o € tercio solo para des-
cendientes), sin poder acumular ambas cuotas en los descendientes (el quintoy el
tercio para ellos, en contra de las leyes de Toro), ni distribuirlos entre extrafios
(todo o parte del quinto) y descendientes (parte del quinto y ademés €l tercio).

El codigo de Bello —a pesar de éste®— conservo laidea esencial de lamejora
propiamente tal, pero lalimitd aun cuarto en vez del tercio (articulos 1.167 N° 4
y 1.195), en tanto aumentd a un cuarto también la antigua cuota de libre disposi-
cion de un quinto (articulo 1.184 inciso 3°). El de Vélez practicamente abolié la
mejora, porque solo permitio mejorar con cargo ala cuota de libre disposicion a
los legitimarios (articulo 3.605).

7. Lasustitucion pupilar del derecho romano clésico® y lagemplar del dere-
cho justinianeo también fueron instituciones poco avenidas con |os huevos tiem-
pos que el codigo peruano de 1852, empero, hubo de conservar. Consiste la pri-
mera en designar un sustituto al hijo instituido como heredero (o desheredado),
parael caso de que este Ultimo mueraantes llegar asu pubertad. A diferenciadela
sustitucién vulgar, que para operar exige que €l instituido premueraal testador (o
repudie su herencia), lapupilar supone que el hijo impuber instituido sobrevivaal
testador, aunque no tanto como parallegar asu pubertad. De este modo, muerto el
testador, 1o hereda su hijo impuUber instituido, y muerto éste siendo impuber, 1o
hereda en todos sus bienes® el sustituto que €l padre le habia designado. Por
ende, lafiguraestriba, ni mas ni menos, en que &l padre haga el testamento de su
hijo, ya que éste, mientras sea impuber, no podria hacerlo. Justiniano cred una
sustitucién ad exemplum pupillaris, paraoperar igual quelaanterior, peroenrela
cion con los hijos mentecapti# . El desarrollo de esta creacidn justinianea corres-
pondié a derecho comin®.

Como las Partidas reconocieron ambas formas de sustitucion®, ellas quedaron

% Bello hubiera querido abolir no solo la mejora mas también las legitimas, pues era partida-
rio delalibertad de testar, que en final de cuentas no pudo imponer. Lamejora solo vino a ser
introducida en larevision del Proyecto de 1853 y aparece, por ende, en el llamado Proyecto
Inédito.

% GuzmAN BriTo, Algjandro, DPR. cit. (n. 26), I1, pp. 461 ss.

40 Vale decir, no solo en aquellos que el impuber recibié del padre, sino también en todos los
gue después adquirio a cualquier titulo.

“ Cod. lust. 6, 26, 9; Inst. lust. I1, 16, 1.

42 Busi, Emilio, La formazione dei dogmi cit. (n. 27), p. 212.

“Part. VI, 5, leyes 1,5y 11.
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plenamenteincorporadas en el derecho castellano* . Pero en el Code Civil cayeron
bajo la prohibicion general de sustituir fulminada por el articulo 896, de la que
solo se salvé la sustitucién antiguamente [lamada vulgar (articulo 898). La prohi-
bicién eraunasobrerreaccion liberal contralaconexidn desarrolladaen las épocas
medieval y moderna entre las sustituciones fideicomisariasy las vinculaciones de
lapropiedad predial. Tampoco € ¢codigo chileno mantuvo la sustitucién pupilar y
gjemplar, y €l argentino las abolié expresamente con las deméas formas, excepto la
vulgar (articulo 3.724 y nota). El c4digo peruano, como anunciamos, las regul 6,
en cambio, en su articulo 730: “ El testador puede nombrar sustituto quereciba la
herencia en lugar del heredero instituido:... 2° Para €l caso en que el heredero
muera sin poder hacer testamento por falta de edad, o por ser fatuo o loco” .

8. El cddigo peruano regul6 con alguna extension las instituciones candnicas
delacapellaniay el patronato. La primera era una especie de censo, por laque se
afectaba unos bienes a la garantia de ciertas rentas destinadas a sostén de un
pretendiente a preshiteriado o de un ya presbitero, o al pago de cierto nimero de
misas periddicas, aplicadas a un fin espiritual predeterminado. En algunos casos,
implicaba vinculacion de bienes, similar a la impuesta por 1os mayorazgos. El
patronato, por su lado, era el derecho de presentar candidatos a ciertos cargos o
beneficios eclesiésticos, ala autoridad que debia proveerlos. Frecuentemente las
capellaniasimportaban el patronato con respecto al capellan. En €l derecho caste-
[lano, ambas instituciones encontraban una minuciosa reglamentacion®.

Féacilmente se comprenderd que semejantes instituciones, tan conectadas con
€l antiguo régimen en sus aspectos civilisticos y con una concepcion de ampliay
profundaimpregnacion religiosadelavidacivil, no podian subsistir en unasocie-
dad oficialmente laicay en la cual el laicismo, ademas, ganaba terreno en los
espiritus mismos. El Code Civil no las considerd. En la Argentina, una ley de
1857 prohibio el establecimiento de nuevas capellanias, aunque dej6 subsi stentes
la que habia, y el codigo de 1869 nos las tratd. El codigo de Chile nada dijo a
respecto, pero las supuso como algo posible, perteneciente alavida extrajuridica
y enmarcable en el ordenamiento general“®. El codigo peruano, en cambio, dedica
la seccion 72 del libro Il a tema: su titulo 1° trata De las capellanias (articulos
1.189a1.202); y su titulo 2°, Del patronato (articulos 1.203 a 1.218), vale decir,
les destina 29 articulos en total. Con todo, tomé precauciones para evitar lain-
fluencia de las capellanias en la libre circulacién de los bienes, prohibiendo la
vinculacién de los bienes a ellas (articulo 1.194).

4 JorDAN DE Asso - DE MANUEL, Instituciones cit. (n. 28), p. 135; TariA, Febrero novisimo cit.
(n. 28), |, pp. 428 ss.

4 TariA, Febrero novisimo cit. (n. 28), I, pp. 83 ss. (capellanias), pp. 76 ss. (patronato). Vid.
Levacal, A., Manual cit. (n. 28), I1, pp. 225 ss.

4 Asi, el articulo 1.041 inciso 2° permite a capellan recibir el testamento en tiempo de guerra
del herido o enfermo; y el articulo 1.291 inciso 3° hablade“ |oslegados destinados a obras de
piedad religiosa, como... capellanias...”.
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9. El articulo 1.803 del codigo de 1852 conserva el senadoconsulto
Macedoniano del derecho romano, pero ampliado en su alcance personal.

En virtud de ese senadoconsulto, €l pretor quedd autorizado para denegar su
accion al que dio dinero en préstamo aun hijo de familia, denegacion procedente
incluso después de la muerte del padre. Se entendi6 también que el pretor podia
conceder la accion, dando, empero, una excepcion al hijo demandado, que de
resultar probada conducia a su absolucion?. De esta manera, los préstamos
dinerarios a los hijos de familia se hicieron completamente ineficaces™. El
senadoconsulto Macedoniano fue recibido en el derecho castellano®.

En € régimen adoptado por el codigo peruano, que es el general del derecho
moderno, los menores no autorizados son incapaces de contratar (articulo 1.247
N° 1, adiferencia del derecho romano), y sus actos resultan, por ende, rescindi-
bles durante los cuatro afios siguientes a la mayoria de edad (articulo 2.281), a
menos que haya habido ratificacion valida que sanea el vicio (articulo 2.283). En
caso de rescision de un contrato celebrado por un menor no autorizado, proceden
| as restituci ones mutuas o reembol sos entre | as partes, de guisa que el menor debe
devolver lo recibido, en la porcion que se hubiera convertido en su provecho
(articulo 2.282). Ahora bien, en materia de mutuo estas reglas sufren excepcion.
El articulo 1.803 dispone: “ No hay accion civil para demandar el pago delo que
se da en mutuo a persona incapaz de hacer este contrato” . Limitada alos meno-
res, éste no tiene que restituir nada de la cantidad recibida, ni siquiera aquella
parte que le aprovechd, ni el todo, después delos cuatro afios, ni tampoco aunque
seratifique el contrato. Tal erael alcance del senadoconsulto Macedoniano. Solo
gue, como se ve en la disposicién transcrita, la norma no se limita en realidad a
los menores, y se extiende a los incapaces en general, vale decir, a las mujeres
casadas, los locos, los prédigos y los religiosos profesos (articulo 1.247).

El senadoconsulto Macedoniano no fue recogido por el codigo francés; tam-
poco por € chileno, ni por el argentino.

10. El cédigo de 1852 también recibi6 al senadoconsulto Veleyano. Merced a
éste, los magistrados jurisdiccional es quedaron autorizados para denegar las ac-
ciones pertinentes en contra de las mujeres que hubieran “intercedido” por otros,
vale decir, que de cualquier manera se hubiesen hecho garantes de deudas aje-
nas®. La norma encontrd acogida en el derecho castellano, pero limitada a las
fianzas™. El cadigo de 1852 la conservo en el mismo sentido, como se lee en su
articulo 2.082: “ Se prohibe que sean fiadores: 4° Las mujeres’, sin contar con el
precedente del codigo francés, ni ser seguido por el chileno ni el argentino.

47 Cuando es evidente para €l pretor estar el demandado en la hip6tesis del senadoconsulto,
simplemente deniegala accion al mutuante; si hay dudas, la concede, con excepcion, paraque
los extremos del senadoconsulto los verifique el juez..

4 GuzmAN BriTo, Algjandro, DPR. cit. (n. 26), |, pp. 743 ss.

“ Part. V, 1, leyes 4, 5y 6; Nueva Recop. V, 2, 22. Véase: JorDAN DE Asso - DE MANUEL,
Instituciones cit. (n. 28), p. 186; Taria, Febrero novisimo cit (n. 28), I, p. 468.
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11. El dltimo ejemplo que deseamos presentar corresponde alaacogidadadaa
lalesion enormisima por el cédigo de 1852.

El derecho romano tardio aceptd la posibilidad de que el vendedor pudiera
pedir la rescisién del contrato, y conseguir la restitucion de la cosa, cuando el
precio acordado resultara haber sido inferior alamitad del justo precio delacosa
vendida, a menos que el comprador se allanase aintegrarle la diferencia®?. Hasta
ahi lleg6 ese derecho. El derecho comin extendi6 estaopcidn también al compra-
dor, cuando el precio acordado excediera ala mitad del justo precio de la cosa,
salvo que el vendedor aceptare devolverle ladiferencia. También el nombre dado
alafigura, o sea, € delaesio enormis, pertenece alos juristas medievales™.

Ahorabien, en el derecho canonico se desarroll6 una distincién de laesio en
enormisy enormissima™. La primeraconsiste en lo mismo que lalaesio enormis
del derecho civil, vale decir, en sufrir un perjuicio en mas de la mitad del justo
precio delo vendido, de modo que, por ejemplo, si unacosavale 12, el vendedor
la sufre cuando vende esa cosa en menos de 6; y la sufre el comprador cuando
pagapor ellamés de 18 (ultra dimidium), segin Azoy sus seguidores, o bien, mas
de 24 (ultra duplum), segin Martino, Alberico y Placentino®. La laesio
enormissima del derecho canénico consiste en recibir un perjuicio superior alos
dos tercios del justo precio. Asi, la padece €l vendedor de una cosa cuyo justo
precio es 12, cuando obtiene menos de 4; y la sufre el comprador cuando paga
més de 20. En ella, pues, €l perjuicio es mayor que en lalaesio enormis, de modo
gue ésta se contiene en aquélla: quien sufre laesio enormis con mayor razon sufre
laesio enormissima, y quien recibe ésta necesariamente recibe laotralesion. Aho-
rabien, la accion rescisoria por laesio enormis quedaba excluida en una serie de
supuestos, como en los de prescripcion de 4 afios, de ser mueble lo vendido, de
habersejurado no entablar laaccion, y otros. Pero lasdos Ultimasreglas excluyentes
de la accidn no recibian aplicacion si es que la lesion resultaba haber sido
enormissima, y en tal caso, ademas, la prescripcion exigia un tiempo mas exten-
so. Todavia, en €l evento de estalesidn, no se concediaal lesionante laaternativa
derestituir lacosao integrar ladiferencia, propiade lalaesio enormis. En conse-
cuencia, la distincion de lesiones servia como limite para decidir sobre la
aplicabilidad o inaplicabilidad de las reglas excluyentes de la lesién civilistica,

%0 GuzmAN BriTo, Algjandro, DPR. cit. (n. 26), |1, pp. 97 ss.

L Taria, Febrero novisimo cit (n. 28), I, pp. 422 s.

%2 GuzmAN BriTo, Algjandro, DPR. cit. (n. 26), 1, pp. 137 s.

%8 Véase GuzmAN BRriTo, Algjandro, Las relaciones entre la compraventa, la permuta y la
lesién enorme: del derecho romano al Codigo Civil de Chile, en Revista de Historia del Dere-
cho Privado 2 (Santiago de Chile, Instituto Juan de Sol6rzano Pereira), en prensa.

% MonTaRaNA Casani, Amparo, La rescision por lesion. Origen, evolucion histéricay recep-
cién en derecho moderno (Valencia, Tirant lo Blanch, 1999), pp. 77 s.

% Sobre este distinto modo de computar la lesion del comprador, y sus causas, véase: GUzMAN
BriTo, A., Lasrelaciones entrela compraventa, la permutay lalesion enormecit. (n. 53), parr. 1.
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porgue, en los gjemplos anteriores, de no haber existido la laesio enormissima,
hubiera dado o mismo recibir 6 0 4, o bien, pagar 18 0 20 por una cosacuyo justo
precio es 12, ya que en ambos casos de cada serie hubiese habido lesién enorme,
y se hubieran aplicado las reglas de ésta; introducida la nocion de laesio
enormissima, en cambio, cuando € perjuicio fuese més profundo, 0 sea, en los
mismos ejemplos, al sobrepasar 10s6 0 10s 20, empezaba a aplicarse otro régimen
al caso, precisamente €l correspondiente a esa nocion, yaindicado.

Lainstitucion candnica fue recibida débilmente en el derecho castellano. Al-
gunos autores la mencionan a pasar®.

Pero el codigo de 1852, en contra de toda la tradicion codificadora moderna,
sanciond lalesion enormisima en su articulo 2.285: “ Pueden ser rescindido los
contratos por lesion o perjuicio que sufre alguno, no recibiendo el equivalente de
lo que @ da./ Lalesién se califica de enorme, cuando llega o excede de la mitad
del valor dela cosa; y de enormisima, cuando llega o excede delos dosterciosde
dicho valor” . Sin embargo, no se aprecia haber ninguna diferenciaen el régimen
de ambas en €l cadigo, que eralarazdn de ladistincion.

IV. CONCLUSION

Estos gy emplos, alos cuales, empero, hubieran podido agregarse otros, son sufi-
cientes para demostrar e ilustrar la tesis enunciada precedentemente, en orden a
haber adoptado el cédigo peruano de 1852 una serie de instituciones del antiguo
derecho romano-castellano previgente en el Perd, en cuanto habia hecho parte de
laMonarquiacastellano-indiana, discordes con el espiritu liberal que tedricamen-
te debia presidir una codificacion moderna, como aguella que tenia lugar en la
mitad mismadel siglo X1X, y que contaba con el maximo model o en ese sentido,
cua erael Code Civil. En cuanto alas causas, €llas no pueden dejar de consistir
en el tradicionalismo de la sociedad a la cual se daba el nuevo codigo, y de sus
juristas®, que si, con todo, gustaban de distinguirse unos de otros segiin sus ten-
dencias liberales o conservadoras®, ello estaba determinado por otro género de

% No la mencionan JorbAN DE Asso - DE MANUEL, Instituciones cit. (n. 28), p. 212; si TapiA,
Febrero novisimo cit (n. 28), I, p. 150, yano Garcia Goyena, Florencio, Febrero o libreria de
jueces, abogados y escribanos (Madrid, 1842), 1V, p. 11.

57 pe TrazecNIES, Fernando, La idea de derecho en el Pert republicano del siglo XIX (1980,
reimp. Lima, Pont. Universidad Catélica del Perd, 1992), pp. 30 ss., passim, y 161 ss., ha
hablado de una “modernizacién tradicionalista’. En efecto, el elemento modernizador estuvo
representado por la decision de introducir unalegislacion formulada bajo los canones forma-
les del movimiento codificador, cuyo contenido, empero, no se separd notablemente del dere-
cho previgente.

%8 En la comisién que prepard el proyecto de 1847, su presidente, Manuel Pérez de Tudela
representaba la forma mas caracterizada del conservantismo, mientras que Francisco Javier
Mariétegui, ladel liberalismo, distribuyéndose en diversos matices el resto de los comisiona-
dos. Sobre estos: Ramos NUREz, Carlos, Historia del derecho cit. (n. 13), 11, pp. 208 ss.
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cénones, basicamente por €l de la actitud frente ala funcién y al estatuto de la
Iglesia Catdlicay delareligion en lavidacivil. De hecho, el punto mas debatido
en el proceso que condujo a la codificacién fue aguel concerniente al caracter
sacramental 0 meramente laico y civil del matrimonio. En los temas en que nada
semejante se hallabainvolucrado, |os redactores del proyecto de 1947 y del codi-
go de 1852 ofrrecieron una comun faz de juristas acostumbrados a derecho here-
dado, parareemplazar el cua no encontraron buenas razones.



