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			Los árboles no dejan ver el bosque.


			Proverbio popular.


			[…] He tenido gran gusto que hayas aprobado el año universitario. Lo que no recuerdo es si pasas a segundo o tercero de Derecho. Te recomendaría, de todos modos, que usaras los códigos civil y de procedimiento civil como libros de cabecera, y que cada noche te leyeras unos cuantos artículos. Al principio parece un poco árido y hasta relativamente estúpido. Pero después notarás la fuerza lógica que anima todo el articulado y las necesidades prácticas que lo han dictado. Como especulación, el derecho es un admirable método para aprender a razonar y para darnos una visión ordenada de las cosas, pues detrás de cada una de nuestras acciones existe una norma jurídica que la sustenta o la justifica. Incluso, para los escritores es un buen manual de expresión concisa y acertada. Ya Stendhal, el autor de Rojo y negro, recomendaba a todos los novelistas leer de vez en cuando el código civil [francés]. Esta apología del derecho no es gratuita, pues tengo cada vez el convencimiento que en el equipo intelectual de un hombre que aspira a ser culto, debe haber siempre una buena provisión de conceptos jurídicos. 


			Julio Ramón Ribeyro, Cartas a Juan Antonio, pp. 23-24. 


			El propietario ya no es el señor de las cosas, como lo fue el caballero feudal. Tampoco es el dominus romano, pues el propietario se halla respecto al Estado en una situación manifiesta de inferioridad. Si la propiedad es una función social, más que un derecho individual, hay que admitir que no solo concede prerrogativas sino que impone obligaciones. 


			Pedro M. Oliveira.


		


		

		




		

			Introducción


			De todos los volúmenes de nuestra Historia del Derecho Civil peruano hasta ahora publicados, el presente puede considerarse por su temática como el más propiamente «jurídico». Con ello, sin embargo, no pretendemos desanimar a los eventuales lectores de este libro que, más interesados en sus aspectos históricos, desconozcan la jerga forense, por lo que en la redacción del presente texto se ha procurado simplificar el lenguaje técnico hasta donde ha sido posible. Con todo, el propósito del trabajo es inequívoco: el análisis y valoración de los debates que antecedieron al establecimiento del código civil de 1936, de modo que la principal fuente histórico-jurídica directa e inmediata serán las actas de las sesiones, así como las consultas emitidas que condujeron a la promulgación del que es considerado por gran parte de los entendidos como el código civil más importante de la historia del Perú.1 Así, en esta oportunidad no nos dedicaremos a estudiar las polémicas universitarias, congresales o periodísticas que anunciaban al nuevo código, como tampoco se abordará el examen de las instituciones jurídicas que se extinguían o que asomaban en el horizonte legal de la época, ya que esa tarea ha sido emprendida a lo largo de los dos volúmenes del tomo quinto de nuestra obra.2 Reiteramos que en esta oportunidad nos dedicaremos a revisar, con el criterio más exhaustivo posible, la generación del primer código del siglo XX a través del estudio de las actas de debates de la comisión reformadora del código civil de 1852.


			A diferencia del primer volumen del tomo sexto, que concentró su interés en la biografía intelectual de los comisionados para la reforma del antiguo código, a saber, Juan José Calle, Manuel Augusto Olaechea, Pedro M. Oliveira, Alfredo Solf y Muro y el médico Hermilio Valdizán;3 y del segundo volumen dedicado a la génesis y a las fuentes que nutrieron el código civil de 1936;4 este tercer volumen se alimenta principalmente de las discusiones entabladas entre los propios codificadores en el seno de la Comisión. 


			Pocas veces como en esta oportunidad la tarea del historiador del Derecho ha descansado en el apoyo abierto y rotundo de las fuentes. Prevenimos al lector que tal no ha sido mérito nuestro, sino de los propios artífices del código y un puñado de comentaristas. En la tradición nacional las leyes y códigos suelen carecer de exposiciones de motivos. Menos aun se cuenta con actas de los debates. De hecho, en la historia jurídica peruana —hasta hoy— solo dos códigos básicos se ven amparados por dicho material: el código de procedimientos civiles de 1912 y el código civil de 1936, anunciados ambos en su momento como expresiones de la modernidad del nuevo siglo. El primero estuvo antecedido de una extensa base documentaria, merced a la Revista Jurídica, órgano del grupo que llevó a cabo la abrogación del código de enjuiciamientos civiles de 1852 y que desde el año 1905 se impuso la labor de poner en blanco y negro los fundamentos que inspiraban la reforma. Ese mismo impulso animó a los codificadores del cuerpo legal de 1936 a publicar no solo los debates que surgieron entre ellos, sino también las consultas emitidas por abogados, párrocos y funcionarios administrativos de diferentes lugares del país. Es por esta razón que se considera que uno de los méritos de este código descansa en el acopio de información jurídica, práctica, antropológica, religiosa, social y cultural de las distintas regiones, como se observó en el volumen anterior. Es posible recuperar ese rico material de los documentos que preparó la propia comisión, así como en el sustento del trabajo de estudiosos como Germán Aparicio y Gómez Sánchez, quien diseccionó cada partícula de la reforma en una obra espléndida, erudita e incomparable en las letras legales del país.5


			La función social del Derecho, término crucial para entender la trama del código, daría cabida inexorable a otra «idea fuerza» con la que debieron verse los artífices que renovaban el código civil del siglo XIX; a saber, una postura proclive a la defensa del débil que recorre la estructura de la obra legislativa, que va de la mano con ese concepto. El abuso del derecho, el judicial review, que alcanzaría un valor inusitado en tierras latinoamericanas como un instrumento de defensa contra las dictaduras y sus actos arbitrarios; el concepto de interés público como un freno al criterio (principio decimonónico) del ius utendi, fruendi et abutendi calaron en el legislador y en los estudiosos en general. Por supuesto, estamos lejos de creer que los comisionados por el gobierno de Augusto B. Leguía (un presidente autoritario), entre los que se hallaban típicos exponentes de la oligarquía peruana, como Manuel Augusto Olaechea; abogados del sector agroexportador, como Alfredo Solf y Muro; políticos del cogollo (quechuismo que define a los más cercanos al poder), como Pedro M. Olivera; o letrados extraídos de la clase terrateniente y minera provinciana, como Juan José Calle, abrazaran con frenesí las ideas socialistas y que las incrustaran en el código civil de 1936. Es evidente, sin embargo, el esfuerzo que emprendieron para asimilar las ideas de su tiempo. Imprimieron una dirección política a su reforma con una fuerte atenuación del liberalismo económico al no consagrar el principio del pacta sunt servanda en material contractual.6 Propiciando además una tímida socialización del contrato, según rezaba la notable intervención académica —en la víspera de promulgación del código— de José Luis Bustamante y Rivero, futuro presidente de la República.7 En ese sentido, no deja de ser una ironía que la principal razón que se esgrimió para derogar, en 1984, el código civil de 1936 fuera el carácter patrimonialista e individualista de ese cuerpo legal.8 Con lo que se comprueba que la ley, lo mismo que un código, no adquiere sentido en el momento de su formulación, sino en el momento que es interpretada y juzgada históricamente. Y si para los codificadores del código civil de 1984, el código derogado del año 1936 era un código patrimonialista e individualista; para nosotros, sobre la base de las fuentes disponibles, no lo fue. Quizás también influya el hecho de que hayan transcurrido más de veinticinco años desde que aquel código fuera promulgado, por lo que no sabemos cómo el historiador del futuro juzgará a uno y a otro. La historia (y la historiografía) está construida con tales ironías. 


			Este dramático descubrimiento de la función social del derecho civil aparece en gran número de trabajos de la época, pero quizás en forma más nítida en la conferencia de Ildelfonso E. Ballón Beltrán, magistrado de carrera (que llegaría a ser presidente de la Corte Suprema), así como lúcido pero poco recordado profesor de derecho civil de la Universidad San Agustín de Arequipa, titulada «Los modernos conceptos del derecho civil», y que fuera pronunciada en el salón de actos de ese centro de estudios el 2 de setiembre de 1927. Allí abordó las transformaciones del derecho civil y el tránsito a una perspectiva social de numerosas figuras, a saber, el nombre, la imagen, el cadáver, la condición de la mujer, la propiedad, el alquiler de viviendas, el régimen inmobiliario, el nuevo derecho de las obligaciones, el contrato de trabajo, la responsabilidad objetiva y del riesgo profesional, los contratos colectivos, la familia, la patria potestad, la pesquisa judicial de la paternidad, el fundamento de las sucesiones, la herencia libre y el derecho socializado y los bienes de familia.9


			En dicho texto anunciaba un entusiasta Ballón con vocación cristiana: «Ha sonado la hora final del derecho individualista».10 Para el jurista mistiano, las ideas socialistas marcaban el nuevo rumbo de la ciencia legal, por lo que declaraba con frenesí revolucionario: 


			Aunque parezca paradoja, [el derecho privado] ha sido el más propicio a las transformaciones impuestas por la nueva doctrina. Instituciones del derecho civil inconmovidas por la acción de los siglos, monumentos jurídicos que parecían definitivos e imperecederos, han caído pulverizados por el avance del nuevo credo, y el individuo aislado, en la arrogante autonomía de su voluntad, ha desaparecido ante los conceptos colectivistas y del individuo social.11 


			Por otro lado, el código de 1936 fue uno de los primeros en asimilar la tecnología, aun cuando otras normas habían desbrozado el camino. Así, el código de comercio de 1902 estableció, tímidamente, en el artículo 51, segundo parágrafo, el uso de la correspondencia telegráfica, siempre que los contratantes hubieran pactado este sistema previamente y por escrito. Por su parte, puede considerarse una verdadera revolución la circular de la Corte Suprema del 11 de septiembre de 1912 que autorizó el uso del telégrafo.12 Sobre este punto, cabe señalar que la ley orgánica del Poder Judicial de 1912 estableció que podría hacerse uso de la comunicación telegráfica, siempre que la urgencia del caso lo requiera, lo que sería autorizado por el secretario y con el sello del juzgado o tribunal respectivo. Habría que resaltar que para departamentos como Loreto o ciudades como Iquitos fue una verdadera revolución tecnológica dado que, como recordaba el tesista sanmarquino Luis F. Morey, la tabla de distancias de la Corte Suprema vigente hasta la primera década del siglo XX fijaba para el departamento de Loreto el término de 74 días, superior en mucho, a lo establecido para los países europeos y aun para lugares como Armenia, Siria o Palestina.13


			En todo caso, si antes fue el telégrafo el progreso introducido por el código de procedimientos civiles y la ley orgánica del Poder Judicial de 1911, con el código civil de 1936, que también introdujo la contratación por telégrafo, había llegado el turno a otras novedades como los contratos de edición, de radiodifusión, de adaptación cinematográfica y al reconocimiento del tradicional contrato de representación teatral. No podrá negarse, sin embargo, que el código de 1936 era un fruto de su tiempo, una respuesta histórica a las exigencias del momento. Articulado por una dictadura, como la de Leguía, que se proclamaba defensora de la raza indígena, y promulgado por un régimen de derecha, con inocultables simpatías fascistas como el de Oscar R. Benavides, estaba rodeado de criterios sociales que no hacían sino reafirmar los conceptos del momento, a saber, la jornada de trabajo, la ley de accidentes labores, la sindicalización, el derecho compensatorio por tiempo de servicios, y un fruto muy peruano y latinoamericano: el reconocimiento de las comunidades campesinas. 


			Queda claro que no eran solo exigencias técnicas las que reclamaban la derogatoria del código civil de 1852, como la extraña confusión entre obligaciones mancomunadas y solidarias, sino que en la base del cambio legal se encontraban circunstancias sociales e ideológicas concretas, comprensibles solo desde una perspectiva histórica antes que dogmática.14 Asombra, no obstante, la contradicción entre el discurso y el contenido. El recurso a la idea social es constante, como persistente la plasmación en el código de instituciones liberales que teóricamente eran recusadas. Un caso emblemático es la lesión, que en el código de 1852, tenía una amplia cobertura tanto que era definida en el artículo 1489 como una atribución del vendedor si hubiera vendido el bien a menos de la mitad de su valor, o del comprador si hubiera adquirido la cosa en más de las tres mitades de su valor. A diferencia de ese cuerpo legal, el artículo 1439 del código de 1936 estipulaba que era una decisión exclusiva del vendedor si hubiera vendido el bien por debajo del cincuenta por ciento de su valor al tiempo de la venta. El código no dudo, sin embargo, de establecer, en sede civil, tal como harían antes el BGB alemán y el código civil suizo y, posteriormente el código civil italiano de 1942, el contrato de trabajo. Apostó también, a diferencia del código napoleónico y del código civil de 1852, por la mutabilidad judicial de la cláusula penal. 


			Otro caso curioso en estos hombres del siglo XX fue su tenaz oposición al divorcio vincular, siendo preciso que se emitiera una ley para que la figura fuera insertada en el nuevo código. Si bien la oposición al matrimonio civil obligatorio se presentaba de modo disfrazado y en forma alambicada, resultaba muy difícil que se diera marcha atrás, una vez que fue introducido (por decisión política) en 1930. Debe reconocerse, sin embargo, que Pedro M. Oliveira cumplió un papel decisivo, lo mismo que la Comisión Revisora con su presidente, el Ministro de Justicia, Diómedes Arias Schreiber, en su mantenimiento. 


			Durante los años centrales de su funcionamiento, vale decir entre 1922 y 1929, la Comisión Reformadora abordaría en profundidad las diversas materias que terminarían formando parte de la nueva codificación. Sin embargo —como era de esperar en trabajos de esta naturaleza—, la intensidad de la discusión variaba según los temas y, con ella, el grado de consenso alcanzado en la elaboración de los artículos. Sea por diferencias de carácter técnico y doctrinal, sea por las convicciones íntimas de cada uno de los reformadores, las soluciones de transacción fueron inevitables. En general, las posturas defendidas por los comisionados solían ser mesuradas, y se renunciaban a las opciones extremas o excesivamente radicales en el afán de que el proyecto en sí fuese aceptado por el grupo. Otra razón de esta preferencia por las fórmulas ponderadas reposaría en el hecho de que la colectividad jurídica nacional se hallaba al tanto de lo que acontecía en el seno de la comisión, ya que las actas, o extractos de ellas, eran dadas a conocer con regularidad en la Revista del Foro y en las revistas jurídicas y periódicos de Lima y del interior del país. A fin de cuentas, esta publicidad de la labor codificadora favorecería una cierta homogeneidad de opiniones dentro del equipo de trabajo. 


			Solo en los casos más difíciles los numerales fueron aprobados por mayoría de votos. Las áreas que suscitarían un debate más encendido fueron las de familia y de sucesiones. En ambos casos se trataba, históricamente, de las ramas del derecho privado que encerraban los rasgos más tradicionales de la sociedad y que, en consecuencia, se resistían con mayor vigor al cambio. El impulso que, en las décadas de 1910 y 1920, cobraban las corrientes ideológicas laicistas de diversa índole, hacían previsible que se generasen posturas encontradas, por ejemplo, en lo relativo a la caracterización de la naturaleza del vínculo matrimonial como civil o religioso y la crisis de su indisolubilidad. La inclusión del matrimonio civil y del divorcio inicia una cartografía nueva del derecho civil y rompen el nudo gordiano de la jurisdicción eclesiástica. La condición de la mujer mejoró claramente al atribuirse la patria potestad conjunta a ambos padres sobre los hijos. Consolidó esa mejoría la creación en el código de la figura de los bienes reservados para la mujer casada que ejercía una profesión, una industria o un oficio, que, en lugar de incrementar la sociedad de gananciales, constituían bienes propios sujetos por ende al manejo de la mujer. En la redacción original, el código no llegaría a implantar la administración compartida de la sociedad de gananciales que reposaba (incluso la rémora de la dote) en manos del marido, quien podía, sin consentimiento de su cónyuge, adquirir, enajenar e hipotecar los bienes comunes. Habría que esperar hasta el 30 de setiembre de 1969, cuando el gobierno militar del general Velasco Alvarado, expidió el decreto ley 17838. El código civil de 1984 haría suya esa reforma. Fulminó también a la dote, cuya función económica había desaparecido, por la incorporación de la mujer a la actividad económica. Otro remanente del sistema patriarcal en el código de 1936 era la obligación de la mujer casada de llevar el apellido del marido agregado al suyo. 


			Emerge, así mismo, el problema del tratamiento de los hijos extramatrimoniales, y el reconocimiento para ellos de derechos sucesorios semejantes a los que se otorgaban a los hijos legítimos, poniéndose fin a la prohibición de indagar judicialmente la paternidad, propiciando en este caso un sistema numerus clausus de causales hasta ahora vigentes. Un tema discutible fue, por otro lado, la división entre la adopción plena y la menos plena. Esta última caracterizada porque el hijo adoptado no abandonaba a su familia originaria. El código civil de 1984 desapareció la institución, con el propósito de insertar definitivamente al niño en su familia adoptiva. Sin embargo, en el código del niño y del adolescente renació la adopción menos plena bajo el nombre de custodia familiar. Era risible también ese engendro legal que disponía a los hijos adoptados llevar hasta cuatro apellidos: dos de sus padres naturales y otros dos de sus padres adoptivos. 


			Finalmente, las actas de la Comisión Reformadora y la documentación conexa a los trabajos de codificación (manifiestos, consultas, informes, etc.) grafican con detalle el encuentro —no siempre pacífico— entre las columnas del orden moral y religioso y las nuevas ideas de igualdad y desacralización 


			«El bosque y sus árboles» descansa en el análisis del debate que condujo a la promulgación del código civil de 1936. Por razones de conveniencia práctica se ha recogido el orden del propio código. Se empieza en la discusión sistemática y se prosigue en el estudio del Título Preliminar, el Derecho de Personas, el Derecho de Familia, las Sucesiones, los Derechos Reales, con el crucial papel de Alfredo Solf y Muro y, finalmente, las Obligaciones y los Contratos. La mayor parte de la información que contiene este volumen se contrae, sin embargo, al examen de las instituciones. 


			El observador verá que a lo largo de las discusiones la influencia de las ideas jurídicas francesas no había declinado. Sucede, sin embargo, que el peso de su repercusión ya no reside en el Code mismo, ni en los autores de la Escuela de la Exégesis, sino en los juristas críticos al individualismo que el código contenía. En efecto, Gény, Saleilles, Josserand, Charmont, Consentini y Maurice Hauriou, entre otros, marcan el signo vital del nuevo código, merced a un nuevo tipo de reflexión jurídica que supera el formalismo de la exégesis decimonónica. Una tesis universitaria reflejará con intensidad el espíritu de la época, Apuntes sobre la socialización de la propiedad y del Derecho Civil de Francisco Moreyra y Paz Soldán.15 


			Desde los años cuarenta, según relata un estudiante de la época, José de la Puente Candamo, se insinúan dos líneas intelectuales en la Facultad de Derecho de la Universidad Católica del Perú.16 Una a la que podría denominarse exegética, interesada en el sistema normativo y el neto predominio de la ley sobre las otras fuentes del Derecho como la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre, cuyo principal portavoz estudiantil era Guillermo Veloachaga Miranda y que, dicho sea de paso, era la postura metodológica dominante en el medio profesional de la época, y la otra a la que se calificaría de tendencia teórica con menos predicamento en el mundo de los abogados prácticos y mayor audiencia en el medio universitario. Encarnaba esta última orientación, Manuel de la Puente y Lavalle. Curiosamente, los dos amigos prepararían al alimón un artículo de enorme trascendencia académica en la revista Derecho, «El progreso en la actual formación histórica del Derecho».17 Se trataba del nuevo espíritu del derecho civil, acogido parcialmente por el código civil de 1936, pero constituiría alguna de las bases del futuro código de 1984: el contrato por adhesión, las cláusulas generales, la excesiva onerosidad de la prestación, la armonización de los patrimonios, la objetivación de la responsabilidad y la protección al débil. Proverbial puente entre uno y otro código. 


			***
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					1	Las Actas fueron publicadas en ocho volúmenes o «Fascículos», en Lima, entre los años 1922 y 1930. Las señas editoriales de los cinco primeros volúmenes son: Actas de las sesiones de la Comisión Reformadora del código civil peruano, creada por Supremo Decreto de 26 de agosto de 1922. Primer Fascículo. Lima: Imprenta «El Progreso Editorial», 1923; Segundo Fascículo (ídem, 1924); Tercer Fascículo (ídem, 1925); Cuarto Fascículo (ídem, 1925); y Quinto Fascículo (ídem, 1926). Estos fascículos fueron reeditados en 1928; véase: Actas de las sesiones de la Comisión Reformadora del código civil peruano, creada por Supremo Decreto de 26 de agosto de 1922. Segunda edición. 5 tomos. Lima: Imp. C. A. Castrillón, 1928. Los volúmenes sexto y séptimo aparecerían en Lima por la Imprenta «La Tradición» en 1926 y 1929, respectivamente, en tanto que el octavo fascículo sería lanzado hacia 1929 ó 1930. Conviene señalar que este último volumen de la serie es una rara pieza bibliográfica, ya que no consta su existencia en los principales repositorios peruanos y el ejemplar que tenemos a la vista carece incluso de portada. En adelante citamos según la reedición corregida de Castrillón, del año 1928, para los cinco primeros fascículos, y las ediciones de 1926, 1929 y 1929-1930 para las entregas restantes. Las actas de debates fueron también publicadas en la Revista del Foro, en los números de mayo a noviembre de 1923, y de allí en entregas periódicas que recorrerían los años de 1924 hasta diciembre de 1928, continuando en el número correspondiente de octubre a diciembre de 1929.


				


				

					2	Véase Ramos Núñez, Carlos. Historia del Derecho Civil peruano. Siglos XIX-XX. Tomo 5: «Los signos del cambio». 2 volúmenes. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2005-2006.
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			El bosque y sus árboles: las instituciones


			El código de 1936 abordó las instituciones desde una perspectiva mucho más técnica que su predecesor, y es que a diferencia del código derogado no se observó la necesidad de participar del proceso de enseñanza jurídica, asumiéndose que dicho papel correspondía a las facultades de Derecho del país. La dogmática institucional fue considerada entonces un privilegio del jurista, no un derecho del ciudadano, aunque no deja de sorprender este postulado en un código que no dudó en manifestar su vocación social y democrática con la incorporación de figuras como el abuso del derecho, el enriquecimiento ilícito, los conceptos de interés público e interés social, la ampliación del retracto y de la lesión (si bien en forma tardía), el tratamiento especial del arrendamiento de casas habitación, la teoría del pago indebido, el favor debitoris en las relaciones de contenido patrimonial, el contrato de trabajo, la división de las obligaciones en mancomunadas y solidarias. La misma secularización se orienta en ese sentido, en el marco del derecho a la igualdad, con registros públicos a cargo del Estado, el matrimonio civil obligatorio y el divorcio vincular. 


			La idea que tenía en mente Juan José Calle era clara: la obra a emprender en la elaboración del nuevo código que sustituyera al de 1852 no consistiría en romper tablas y desligarse totalmente de él, sino que implicaría seguir en lo posible el tratamiento de ciertas figuras contenidas en el código de 1852 e incorporar las modificaciones que se fueron dando a partir de su promulgación mediante leyes especiales. Bajo este aspecto, adecuar a la época la legislación civil no pretendía ser una obra revolucionaria, ni tampoco eso se pedía. Más tarde, cuando la obra fue concluida, se comentaría: «El código [de 1936] no ha demolido las instituciones de 1852. Ha procurado mejorarlas armonizando el avance contemporáneo del Derecho con nuestra tradición y nuestra necesidades esenciales».18 Detenernos a observar cómo fueron discutidas dichas instituciones, los interesantes debates que se originaron entre los miembros de la Comisión, la congruencia de opiniones entre estos miembros, y en algunos casos disidencias importantes, nos permite deducir, del mismo modo como ya lo reconociera un jurista de la primera mitad del siglo XX, que «el código de 1936 no es fruto del parto metodológico, sino meditado exponente de la conciencia jurídica de la nación».19
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			1. La sistemática: un debate formalista


			Alfredo Solf y Muro, en un discurso pronunciado en la Cámara de Diputados el 23 de agosto de 1911, aseguraba que emprender una reforma del código civil no era una labor de una día y de una sola persona, ya que el derecho civil «debe tener una fisonomía propia en cada país» en la que el codificador tiene que desempeñar el rol de sastre, es decir, tomar las medidas correctas para que la obra se adapte a la perfección a los movimientos de la vida social. Y, más adelante, Solf y Muro sostenía que conociendo aquello «se comprende que su formación ó modificación y la traducción de ellas en el articulado de un código, no puede realizarse en corto período de tiempo ni con la labor privada de uno cuántos hombres».20


			«Un código no es un instrumento que deba permanecer inmutable al paso del tiempo y del progreso dado que sus preceptos deben modificarse porque están destinados a regir relaciones jurídicas que cambian incesantemente según las edades»,21 eran las palabras con las que comenzaba Manuel Augusto Olaechea la exposición de su curso de Obligaciones y Contratos de la Universidad Mayor de San Marcos el año 1937. Y si bien nuestro primer código civil tuvo entre sus fuentes al Derecho Castellano y al Derecho Romano, heredados de la colonia, y al código civil francés; la nueva obra legislativa presentaba una nueva inspiración: la de los códigos centroeuropeos: el BGB alemán y ZGB suizo. Esta influencia venía directamente de dichos códigos e indirectamente del código civil de Brasil, tributario de ambos. En virtud de lo afirmado podríamos pensar que se estaba dejando de lado la tradición civilística anterior, aunque Olaechea es de la opinión que «… no se destruye ni disuelve el pasado jurídico del Perú; no destruye sus instituciones jurídicas consagradas por la experiencia y la práctica universal».22 Cabe resaltar además que, para el profesor sanmarquino, el código del 36 incorporaba en su espíritu «una marcada tendencia social».23 Es en el análisis de las instituciones más importantes y novedosas del código donde podremos verificar si esta afirmación efectivamente corresponde con la realidad de las opciones legislativas plasmadas en su texto.


			En relación con la sistemática, Juan José Calle propuso que el primer libro del código debería ocuparse del Derecho de las Personas, siendo evidente para todos que «la persona humana es el sujeto de derecho», indicando a continuación que todos los códigos de los pueblos cultos, excepto los de Alemania y el Japón, comienzan por este derecho.24 En la marcha del debate salieron a relucir algunos matices relativos a la secuencia de estos Libros. Así, Calle se inclina por el orden consagrado en el código suizo: a las Personas, seguiría el Derecho de Familia, pues «la primera sociedad está constituida por la familia»; el Derecho de las Sucesiones debía seguir a aquel; luego vendrían el Libro de los Derechos Reales y, por último, el de las Obligaciones y Contratos.25 Por su parte, Oliveira y Olaechea proponen, tomando como ejemplo la estructura del código argentino, que el Libro de Sucesiones debía seguir al de Derechos Reales, «puesto que la sucesión constituye un modo de adquirir las cosas».26 Alfredo Solf, a su vez, observa que «el conocimiento del Derecho de Sucesiones requiere el del Derecho de Obligaciones» y que, por lo tanto, este debía anteceder a aquel.27 Calle, entre tanto, era del parecer que, en un régimen de sucesión forzosa, la herencia «fluye naturalmente de la institución de la familia»; mientras que Olaechea y Oliveira proponían la secuencia: Personas, Familia, Reales, Sucesiones y Obligaciones, en la medida en que ella «representa la tradición jurídica».28 


			En la misma sesión, Manuel Augusto Olaechea, tomando como precedente la sistemática adoptada por el código civil de 1852, sugiere extraer del Libro de los Derechos Reales las disposiciones relativas a las Sucesiones y la parte patrimonial del Derecho de Familia, e independizar del Libro de las Personas todo lo concerniente al Derecho de Familia.29 Poniendo cuidado en no alterar profundamente el orden tradicional al cual estaban habituados los abogados y magistrados, por motivos evidentemente prácticos, propuso el siguiente plan de la obra: Título Preliminar; Derechos de las Personas; Derechos de Familia; Derechos Reales; Derechos de las Sucesiones y Derechos de las Obligaciones y Contratos. Planteamiento que finalmente prosperó, como se verá luego. 


			La Comisión rechazó el plan de dividir el proyecto en una parte general y en partes especiales, como ocurría con los códigos de Alemania y Brasil. Prefirió limitarse a organizar el código futuro respetando nuestras tradiciones jurídicas casi seculares, pero sin olvidar las nuevas necesidades sociales. Olaechea simpatizaba con el código suizo, lo mismo que Oliveira, pero ambos coincidían en preconizar un sistema que se ordenaría así: Título Preliminar, Personas, Familia, Derechos Reales, Sucesiones y Obligaciones, «porque consideran que representa la tradición jurídica y el método científico es importante pero no fundamental en una obra legislativa». Sin embargo ambos, Olaechea y Oliveira, iban a disentir en lo referente a la sistematicidad que debía tener el código. Para el primero:


			El método es esencial cuando se trata de una obra científica, pero lo es menos cuando se trata de una legislativa, porque en esta prima el interés de la bondad del precepto, que es muy respetable la tradición del código civil, pero que prefiere fragmentar el libro de las Cosas para colocar las Sucesiones en su verdadero lugar, después de todo el Derecho de la Familia y de los Derechos Reales; que si se altera el orden tradicional dos generaciones de abogados y magistrados no aprenderán a manejar el nuevo código, porque su mentalidad está ya habituada al orden antiguo que tiene tradición y lógica. Que, en consecuencia, propone el orden siguiente: Título Preliminar, Derecho de las Personas, Derechos Reales, Derechos de las Sucesiones y Derecho de las Obligaciones y Contratos.30


			Mientras que para Oliveira era deber del legislador contemporáneo atender no solamente a la «bondad del precepto» como preconizaba Olaechea, quien citaba al argentino José Olegario Machado (1842-1910), autor de una celebrada Exposición y comentario al código civil argentino,31 sino que además se debía atender a la «bondad de su ubicación». Aquí Oliveira compartía la postura del comparatista argentino Enrique Martínez Paz, quien criticando a Machado aseveraba que un código no era una simple compilación de leyes sino «una obra de arte, perfectamente coordinada, con su espíritu peculiar y su desarrollo, expresión de la ciencia y de las necesidades, a la vez, que como tal no puede carecer de un método, ni menos dejar este librado a la obra de una ordenación instintiva».32


			Así, Pedro Oliveira, catedrático de primer orden en San Marcos, refiriéndose al método adoptado por los códigos de Alemania, Japón, Suiza, Brasil y el Perú, manifestó su acuerdo con la propuesta del doctor Calle, con la sola alteración del orden colocando Sucesiones después de Derechos Reales, «… puesto que la sucesión constituye un modo de adquirir las cosas…». Por su parte, Alfredo Solf y Muro mostró sus simpatías por el método del código argentino que comprendía título preliminar, Personas, Familia, Obligaciones, Derechos Reales, Sucesiones, porque consideraba «que es la manera lógica como debe suministrarse a los hombres el conocimiento del derecho civil», seguramente atendiendo al orden de la vida de un individuo que nace, crea una familia, contrata, forma un patrimonio y cuya muerte genera efectos jurídicos.33


			Como acuerdo final de esta sesión se convino en dividir el proyecto en un título preliminar y cinco libros: Personas, Familia, Sucesiones, Reales y Obligaciones, dejando para después el orden de la colocación de los mismos. Así mismo, luego de un breve debate sobre las divisiones y subdivisiones del proyecto y su nomenclatura, se acordó mantener la estructura tradicional del código civil, es decir la división en Libros, estos en Secciones y las Secciones en Títulos. Del texto del código de 1936 podemos observar que este plan de trabajo se mantuvo escrupulosamente. 


			El acuerdo de la comisión reformadora de dividir el proyecto en un Título Preliminar y cinco libros sería consultado a conspicuos abogados del foro peruano. Entre ellos se hallaban los letrados Pedro Irigoyen,34 Gerardo D. Yañez,35 el comentarista del código civil de 1852, Francisco Samanamú,36 y Augusto Ríos, vocal de la Corte Superior de Lambayeque,37 quienes muestran su complacencia con la división realizada por la Comisión, mostrándose por el contrario disconformes Francisco Urteaga,38 el cuzqueño Wenceslao Mujica, el profesor sanmarquino Lino Cornejo, Carlos Basombrío y Echenique y Francisco Quiroz Vega.39 


			Una de las notas curiosas fue la respuesta de Francisco Urteaga, vocal de la Corte Superior de Piura, a la misiva de consulta que la Comisión le formulase el 20 de junio de 1923. Urteaga se pronunciaba contra la incorporación de un Título Preliminar como tal, ya que a su juicio este debía desaparecer por ser ineficaz y prestarse «a errores por las graves interpretaciones de los jueces y profesionales», por lo que bastaría pasar directamente a cada uno de los libros que lo integran. Así, tilda el juez Urteaga de «fórmulas vagas» los principios jurídicos que en él se contienen, principios que, a juicio despectivo del letrado, solo se enseñan en las universidades y basta enumerarlos en clase para los alumnos que carecen de formación jurídica y los desconozcan. Por lo que, en su opinión, conservar un apartado al Título Preliminar sería como edificar «un frontispicio caduco en una obra moderna».


			Un profesor de derecho civil, Lino Cornejo, uno de los más tempranos críticos del código, sugiere que la distribución del mismo debe ser la siguiente: Libro de las Personas, Libro de los Derechos de Familia, Libro de las Sucesiones, Libro de los Derechos Reales y Libro de las Obligaciones. En propuesta interesante, Carlos Basombrío, profesor de la Universidad Católica, centra su atención en el patrimonio y divide el código en dos mitades dogmáticas, una referida a los derechos no patrimoniales y la otra a los derechos patrimoniales. La primera mitad estaría dividida, a su vez, en dos partes: Derecho de las Personas y Derechos de la Familia; igualmente la segunda también estaría repartida en dos: Derechos Reales y Derechos Personales. Esta última se distinguiría en teoría de las obligaciones y modos de adquirir no contractuales.40 Finalmente tales observaciones, a la larga, no serían consideradas. Por otra parte, Francisco Samanamú estimaba preferible que al régimen de las Sucesiones antecedieran los Derechos Reales, puesto que el Derecho de Sucesiones constituye uno de los modos de adquirir el dominio.41


			La sistemática utilizada en la redacción del código de 1936 serviría como válvula de empuje para que los profesionales de aquellos años comiencen a cambiar la forma de abordar el estudio y tratamiento del Derecho. De ahora en adelante debería atenderse a considerar y revisar la «estructura íntima del código», y para esta labor habrían de ser necesarios algunas escuelas que ya dejaban de lado la exégesis y la iban complementando con el uso de la dogmática, puesto que según escribiera el jurista Diómedes Arias Schreiber el código del 36 «no podrá ser exactamente interpretado y rectamente aplicado sin el análisis y la ponderación de sus preceptos».42 
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			2. El Título Preliminar: el cincel del sistema


			El método es esencial cuando se trata de una obra científica, pero lo es menos cuando se trata de una obra legislativa, porque en esta prima el interés de la bondad del precepto.


			Manuel Augusto Olaechea. 


			La idea de Título Preliminar, procedente de la codificación ilustrada de los siglos XVIII y XIX, en especial del Code napoleónico, no desapareció. Al igual que el código civil santacrucino de 1836 y el código de 1852, la conveniencia de contar con esa introducción se mantuvo en la conciencia del legislador, dado que, precisamente, el espacio en el que se inscribirían las líneas matrices de la nueva codificación estaba constituido por el Título Preliminar. Se trataba del pórtico de un edificio institucional organizado en cinco Libros, de acuerdo con el modelo del código suizo, que los comisionados, a sugerencia de Juan José Calle, adoptaron desde el comienzo mismo de sus trabajos.43 Si bien el contenido de los respectivos Libros fue recogido también de la codificación helvética desde el momento inicial, los comisionados decidieron establecer «en determinación posterior» el lugar ordinal de cada Libro dentro de la estructura definitiva del nuevo código. Existía consenso en cuanto a las materias y la sistemática: cinco Libros (Personas, Familia, Sucesiones, Reales y Obligaciones y Contratos), precedidos de un Título Preliminar.44 Había también unanimidad con respecto a la ubicación del Derecho de las Personas como primer Libro del proyecto. 


			Sea cual fuera el orden de los Libros —finalmente sería adoptado el esquema del código suizo—, era evidente que un Título Preliminar había de presidir la estructura del nuevo código. Ya en la sesión anterior, del 20 de setiembre de 1922, los comisionados habían renunciado a la división del código en dos grandes partes, una general y otra especial,45 por lo que la existencia de un Título Preliminar aparecía como indispensable. La elaboración del anteproyecto respectivo recayó en el presidente de la Comisión, Juan José Calle. A ese efecto, el letrado puneño preparó un esbozo, consistente en XXXI artículos,46 que incluía el tratamiento de las líneas generales del Derecho Internacional Privado.


			En la justificación de su anteproyecto, Calle confiaba a sus colegas de la Comisión que el artículo 1.º del Título Preliminar, sobre la aplicación territorial de las leyes, estaba inspirado en el numeral correspondiente de la «Introducción» del código civil brasileño de 1916: 


			I.— Las leyes, después de su promulgación, obligan en todo el territorio de la República, en sus aguas territoriales y aun en las del extranjero, hasta donde le reconocen extraterritorialidad los principios y convenciones internacionales.47


			Explicaba Calle que dicha redacción «contenía en síntesis feliz toda la doctrina peruana sobre el alcance de la jurisdicción nacional».48 La frase «después de su publicación» incitó a que Olaechea se preguntase acerca de cómo convendría que se inicie el proceso de vigencia de las normas. El catedrático sanmarquino razona sobre lo absurdo que sería esperar que la ley rigiese simultáneamente en dos espacios geográficamente distantes, como por ejemplo Lima e Iquitos, pero, antes que recomendar el sistema de vigencia progresiva, se inclinaba por el método de conceder un plazo único —es decir, a favor del principio de la simultaneidad— a partir del cual la ley imperase en todo el territorio nacional.49 


			El 14 de febrero de 1923 también serían debatidos los artículos II, III, IV y V:


			II.— La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo.


			III.— Las leyes no se derogan por la costumbre ni por el desuso, sino por otra ley.


			IV.— La ley especial no revoca la general; ni esta la especial, sino cuando a ella o a su objeto se refiere alterándola explícita o implícitamente.


			V.— La ley que establece excepción a las reglas, o restringe derechos, solo abraza los casos que especifica.50


			En torno a la prohibición de efectos retroactivos de la ley, Oliveira sostuvo que «no es conveniente sancionar preceptos tan absolutos», atendiendo, sin duda, a ciertas circunstancias de aplicación retroactiva de la ley, en particular, de la ley civil.51 No hubo debate respecto de la regla en torno a la primacía de la ley especial sobre la general, como tampoco acerca de la regla odia restringi, considerada en el anteproyecto en el sentido que la ley que restringe derechos no se aplica por analogía, sino exclusivamente a la situación planteada en cada circunstancia. Tampoco se incluyó en ningún momento la regla correlativa: favores ampliaris, o interpretación extensiva de la ley, que no está presente ni en el proyecto ni en sus anteproyectos, como tampoco en el código.52 


			Otra propuesta de Juan José Calle en el primer anteproyecto fue el artículo IX, según el cual: «Ningún pacto exime de la observancia de la ley; sin embargo es permitido renunciar los derechos que ella concede, siempre que sean meramente privados, y que no interesen al orden público ni a las buenas costumbres».53 La lectura del mencionado texto motivó la observación de Alfredo Solf en el sentido de que el principio de la obligatoriedad de la ley estaba ya enunciado en el artículo 1.º del anteproyecto. Además, Solf estimaba «inútiles» las consideraciones referidas a la renunciabilidad en dicho artículo, «porque solo los derechos civiles cabían dentro de la esfera de la libertad civil de renunciarlos, y que tales derechos privados no son la ley, sino que derivan de ella», de manera que el principio de irrenunciabilidad permanece incólume».54 A lo que Calle repuso que «era necesario establecer primero el principio, para sancionar enseguida la excepción y que no puede negarse que muchos de los derechos concedidos por las leyes son renunciables (…)».55 En el proyecto de la Comisión Reformadora, la redacción variaría al punto de convertirse en la figura de la nulidad virtual, aún hoy vigente: «No se puede pactar contra las leyes que interesan al orden público y a las buenas costumbres».56 


			Por su parte, el artículo XXVII del primer anteproyecto estaba planteado en los siguientes términos: «Los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes, ni juzgar sino por lo dispuesto en ellas».57 Se trataba ciertamente de una exaltación del Derecho positivo, pues por ese medio se omitían deliberadamente otras fuentes del Derecho como la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia. Finalmente, la Comisión Revisora simplificó el legalismo estableciendo que: «Los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes».58 


			En torno a las reglas de interpretación e integración jurídica, Juan José Calle propuso en el artículo XXVIII del primer anteproyecto el texto siguiente: 


			XXVIII.— Los jueces no pueden suspender ni denegar la administración de justicia por falta, oscuridad o insuficiencia de las leyes. En tales casos resolverán atendiendo: 1.º, al espíritu de la ley; 2.º, a las disposiciones sobre casos análogos; y 3.º, a los principios generales del Derecho; sin perjuicio de dirigir por separado, las correspondientes consultas a fin de obtener una regla cierta para los casos nuevos que ocurran.59


			En el segundo anteproyecto se presentarían algunos cambios. Se aclara que las consultas sobre el tema deberán dirigirse a la Corte Suprema, pero se omite que esta fijará una regla cierta para los casos nuevos que se presenten.60 En el proyecto ocurre una reducción adicional: «Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por deficiencia de la ley. En tal caso deberán aplicar los principios del Derecho».61 Dicha norma se conservará en el artículo XXIII de la versión codificada. Se advertirá que no figuran el recurso al espíritu de la ley ni la analogía, agregándose a la redacción la expresión: «sin perjuicio de dirigir por separado las correspondientes consultas a la Corte Suprema…».62


			Por su parte, el artículo XXX estipulaba que la Corte Suprema estaba obligada a dar cuenta al Congreso, en cada legislatura, de los defectos que notare en la legislación. Al final, la fórmula fue aprobada con observaciones y modificaciones: se suprimió la frase «en cada legislatura» y se agregó la palabra «vacíos» en reemplazo de la voz «defectos». La redacción aprobada rezaría: «La Corte Suprema está obligada a dar cuenta al Congreso de los vacíos y defectos que notare en la legislación».63 Pensamos que la redacción original era más apropiada, ya que hubiera sido un mejor sistema de presión para el cumplimiento cabal de este mandato, que ha sido escasamente atendido por nuestro supremo tribunal. 


			José León Barandiarán, el afamado comentarista del código civil de 1936, echaba de menos que no se hubieran mantenido diversos artículos del antiguo código de 1852 que contenían normas de «rango público que subieron a rango constitucional» y que, como normas generales, constituían una suerte de Derecho madre, ya que tenían aplicación no solo en el ámbito del derecho privado, sino también en el campo del derecho público, a saber, que las leyes obligaban en todo el territorio de la República desde su promulgación, que la ley no tenía efecto retroactivo, que a nadie podía impedirse la acción que no estaba prohibida por la ley, que las leyes de policía y de seguridad obligaban a todos los habitantes del Perú, que las leyes no se derogaban por el desuso. Estas reglas no fueron reproducidas en el código de 1936, salvo la última, en cuanto el artículo 1.º sostenía que la ley no se deroga sino mediante otra ley. El que fuera profesor de la antigua Universidad de Lima trató de encontrar una explicación ante esa clamorosa ausencia, y la razón habría sido que tales indicaciones preceptivas se incorporarían en la Constitución del año de 1933.64


			2.1. El abuso del derecho: la crisis del aforismo dura lex sed lex


			El derecho no es tanto la obra del legislador como el producto constante y espontáneo de los hechos; las leyes, los códigos pueden permanecer en sus textos rígidos, poco importa, por la fuerza de las cosas, bajo la presión de los hechos, de las necesidades prácticas, se forman constantemente instituciones jurídicas nuevas. El texto siempre está allí, pero ha quedado sin fuerza y sin vida, o bien por una exégesis sabia se le da un sentido y alcance, en los que no había soñado el legislador.65


			El 21 de febrero de 1923 fue debatido, a propuesta de Juan José Calle, el artículo VI de su primer anteproyecto:


			VI.— A nadie puede prohibirse la acción que no está prohibida por la ley; pero ésta no protege el manifiesto abuso del derecho.66


			No faltaron observaciones a esta fórmula. En realidad, la comisión, en un primer momento, recibió con escepticismo el planteamiento de su presidente Juan José Calle. Por eso podemos decir que la figura del abuso del derecho se abrió camino a duras penas hasta que se logró su incorporación a la legislación positiva. El propio Olaechea, quizás el más entendido en la materia, adujo que no estaba de acuerdo en su inclusión:


			[…] porque el sistema que proclama el abuso del derecho, como expresión de una responsabilidad de orden civil, envuelve un evidente exceso de lenguaje. Lo verdadero en este orden de ideas es que ningún derecho es absoluto e ilimitado, y que cuando el agente se excede de los límites de su derecho el acto que practica es ilícito, determinando una responsabilidad civil. La sola teoría de los cuasi-delitos resuelve el vacío que se pretende legislar. La fórmula del código alemán es, como dice Planiol, de aplicación difícil e imposible por su marcada tendencia general. En efecto, para que el uso del derecho sea prohibido es necesario que el agente no tenga otra finalidad que irrogar un daño a tercero; pero el agente puede percibir en ello un interés personal y esto bastaría, según la fórmula alemana, para que el acto fuese lícito.67


			Olaechea no sería la única voz crítica, Oliveira repuso que la denominación no le parecía la indicada desde el punto de vista de la filosofía jurídica, pero observó que «denota el motivo histórico de la teoría y su alto valor social». Asimismo, recomendaba su inserción en la parte relativa a los cuasi-delitos, mas no en el Título Preliminar.68 Solf y Muro también se manifestó contrario al principio del abuso del derecho, aunque admite su papel pedagógico: 


			(…) el principio o teoría del abuso del derecho no resiste una discusión desde el punto de vista del Derecho puro; que la moral siempre ha condenado la idea del abuso y que ese concepto es el mismo del Derecho contemporáneo, pero que cree que su consignación en el código suizo y en el código alemán obedece a un criterio docente de la norma legislativa. Este criterio tiene, naturalmente, mucha importancia, porque facilita la educación jurídica en el sentido de que los derechos no llevan consigo la facultad del uso y del abuso; que en los cuasi-delitos se trata de la reparación más que de la oposición al acto abusivo; que tampoco le satisface la terminología del enunciado, porque habla del «manifiesto» abuso, que parece admitir la posibilidad de consagrarlo como legítimo, hasta cierto punto, lo que es inaceptable. En cuanto a la primera parte del enunciado propuesto ella constituye un precepto constitucional y puede, en consecuencia, suprimirse, porque no tiene objeto y sí peligros repetir el mismo pensamiento con distintas palabras.69 


			Calle replicó, en defensa de la novedosa institución, que la teoría del abuso del derecho estaba consagrada en el código alemán (artículo 226°), el cual «prohíbe ejercitar un derecho cuando su ejercicio solo puede tener por objeto causar un perjuicio a otro».70 Finalmente, Olaechea recomendó postergar su discusión para cuando se estudiase el Libro de las Personas, lo cual fue aprobado por la Comisión.71 


			Como se ha visto, a partir de la propuesta se generaría uno de los debates más interesantes en la historia del Derecho civil peruano sobre una institución que representaba una novedad en relación al código civil de 1852.72 Por eso consideramos que para hablar de ella debemos situarla en su contexto dentro del Título Preliminar. Al respecto, considera Marcial Rubio que este es «un conjunto de normas que históricamente ha sido preparado para regir a todo el sistema jurídico»,73 por lo que a pesar de estar ubicado en el código civil, que es un cuerpo legislativo típicamente privado, tiene un alcance normativo mayor, y abarca al conjunto del sistema jurídico74 Es por ello que al considerar al abuso del derecho dentro del Título Preliminar se le está dando a su vez la categoría de principio general, cuando menos al interior del sistema jurídico nacional.


			Habría que tener presente que en el código civil de 1852 no existía ningún precepto general sobre el abuso del derecho. Entonces se instaló en la conciencia del jurista que quien ejerce su derecho conforme a las leyes no está obligado a reparar el perjuicio que causare por su ejercicio, ya que este sería un supuesto de un daño permitido o justificado por la legislación. Pero, ¿cuál sería su límite? Solo se consignaban en el viejo código algunos artículos en los que, a propósito de una situación concreta, se rechazaba el uso desmedido de un derecho. Entre estos destaca notoriamente el artículo 2211, aunque el mismo se encontraba ubicado en el título referente a las obligaciones que nacen de delitos o cuasi delitos, ofreciendo a los jueces la posibilidad de admitir la indemnización de los daños causados cuando, en el ejercicio de un derecho, se hubiere elegido voluntariamente por el titular del mismo un modo perjudicial para ejercerlo.


			A la declaración contenida en el artículo III del Título Preliminar del código civil de 1852 que instituía: «A nadie puede impedirse la acción que no está prohibida por la ley», propone Calle, como lo exhibía el artículo 2 del código civil suizo, ampliar dicha fórmula: «La ley no protege el manifiesto abuso del derecho». En cuanto al anteproyecto, el punto VI proponía la siguiente redacción: «A nadie puede impedirse al acción que no está prohibida por la ley; pero está no protege el manifiesto abuso del derecho».75 Para Calle no quedaba duda que las personas, con la excusa de proteger su derecho particular subjetivo, abusaban de este con lo que ocasionaban un daño, tanto a la otra persona como a la esencia misma del Derecho.


			En sesión del 14 de julio de 1926, tres años después de haber sido cuestionada su propuesta original, Calle sustentó en un memorándum su posición sobre el abuso de Derecho.76 Recurrió a los antecedentes legales del Landrecht prusiano de 1794, al código civil alemán de 1900 y al código civil suizo de 1907. También se apoyaría en su exposición en el pensamiento de autores refractarios del positivismo exegético como los franceses Saleilles, Josserand, Gény y Porcherot, y autores latinoamericanos como el argentino José F. Castiglione, cuyo texto El abuso del Derecho se publicaría en 1921, y el uruguayo Juan José Amézaga. Calle culminaría su exposición citando una bella frase del profesor de Montpellier Léon-Marie-Joseph Charmont,77 uno de los juristas de mayor impacto en los codificadores: «La introducción de una figura jurídica [como esta] corregirá en parte todas las asperezas de los derechos, que reparará las fatales consecuencias en la cruel lucha por la existencia, que contribuirá a la armonía social, a la paz jurídica a la par que ha de conciliar la libertad y la justicia».78


			Sobre este punto, Juan José Amézaga, en su obra Culpa aquiliana (Montevideo, 1914), menciona que el tratadista Deffau-Lagarosse llegó a descubrir que el fundamento histórico en el cual descansaría la doctrina del abuso del derecho tendría su origen en la acción pauliana, porque suponía una sanción contra el fraude del deudor cuando este en ejercicio libre de su derecho de disposición, que como propietario posee sobre sus bienes, causaba daño a su acreedor.79 


			Participa también Calle de las opiniones vertidas por el jurisconsulto galo Louis-Étienne Josserand (1868-1941), fuente teórica principal en esta materia, cuando señala que el abuso del derecho constituye «una teoría movible, una noción maravillosamente flexible; es un instrumento de progreso, un procedimiento de adaptación del Derecho a las necesidades sociales».80 Para el profesor y decano de la Universidad de Lyon, y luego magistrado de la Corte de Casación francesa, la teoría del abuso del derecho lejos de requerir de la intervención legislativa, permite diferirla, ya que es el juez quien recibe la batuta del legislador y es el encargado de adecuar el Derecho escrito a la realidad, siendo esta la función social del juez que reclama Calle para atenuar del rigorismo de la máxima dura lex sed lex. Aquello implica que la doctrina del abuso del derecho «imprime a los derechos, a medida que las costumbres se transforman, una orientación nueva».81 


			Así, para este jurista la doctrina del abuso del derecho permite la actualización de la justicia con savia nueva proveniente de la asimilación de la realidad. Al respecto, Calle proclama su iusnaturalismo por medio de las palabras de Maurice Hauriou (1856-1929): 


			Hay en todo derecho dos elementos: un elemento subjetivo, que es la voluntad de ejercer un poder con la mira de satisfacer un interés propio, y un elemento objetivo, que es una cierta concepción moral determinada, sea por la ley, sea por un cierto ideal del comercio jurídico aceptado por todos y que regla la manera en que el poder en cuestión puede ser ejercido (…) La ley positiva no basta a nuestro instinto de justicia. Ante él se crea un cierto ideal, una especie de Derecho natural, una cierta concepción de equidad y de buena conducta, que nos prohíbe algunas maneras de obrar (…) Es a esta especie de Derecho natural que corresponde la teoría del abuso de los derechos; es uno de los medios por los cuales se realiza el ideal colectivo del comercio jurídico.82 


			Conforme a una visión iusnaturalista la noción de abuso del derecho se presenta para Calle, en verdad, como el resultado de una conciliación entre las exigencias del Derecho estricto y las de la equidad o, mejor dicho, «como un procedimiento de moralización de la administración de justicia».83 Calle propone que al artículo III del Título Preliminar del código civil de 1852 se le agregue el segundo acápite del artículo 2 del código civil de Suiza: «La ley no protege el manifiesto abuso del Derecho».


			Finalmente, la Comisión Reformadora consideraría acoger la figura bajo la fórmula: «la ley no protege el abuso del derecho», sin incluir el término «manifiesto» y el primer párrafo de la propuesta. Es entonces obvio que para el legislador la figura tiene independencia propia de los llamados actos ilícitos, colocándolo en el Título Preliminar como un principio general que informa todo el ordenamiento jurídico peruano. 


			La vida de la figura del abuso del derecho no tardó en calar hondo en la doctrina peruana. Así, el profesor trujillano Álvaro Mendoza Diez sostenía que el principio del abuso del Derecho 


			Es un mecanismo que endereza nuestra conducta que, con ocasión de ejercitar un derecho reconocido, lo único que hace es vulnerar la justicia, resulta comprensible que se le incluya en los códigos, con tanto mayor razón cuanto que se trata de poner atajo a la comisión de daños y ofensas no contemplados en ninguna norma concreta y singular (…) Sin embargo esto no es todo. La figura del abuso del derecho encarna también la autoconciencia que toda sociedad tiene o debe tener de la provisionalidad de sus preceptos legales (…) En la era de la socialización del Derecho deviene absurdo el mantenimiento de los principios liberales e individualistas de propiedad. Si el Derecho socializado es superior al Derecho individualista se debe precisamente a que el primero es más justo, y a que el segundo ha dejado ya de responder a las expectativas de la humanidad.84 


			Pero no todo era color de rosas para la flamante institución. Para el magistrado L. A. Eguiguren, profesor honorario de la Universidad de Columbia, la fórmula del abuso del derecho «es vaga e imprecisa». Parece referirse, insiste este brillante juez, a todos los derechos y no nos es dable interpretar concisamente su contenido. Agrega luego: «Aquella fórmula queda librada al arbitrio amplio de los jueces. Somos de parecer, por lo mismo, que la jurisprudencia peruana adopte un criterio mixto para establecer el abuso del derecho en cada caso, atendiendo a la intención de causar daño, al criterio de la culpa, a la falta de interés legítimo o de utilidad y al concepto finalista del derecho».85 


			La figura del abuso del derecho conmocionó también al mundo judiciario. Así, en la memoria leída por el Presidente de la Corte Suprema Carlos Zavala Loaiza, en la apertura del año judicial el 18 de marzo de 1942, expresaba su elogio, tras encomiar las bondades del código, que se haya incluido el moderno concepto, derivado de la «eternamente repetida máxima del ‘summun jus, summa injuria’, haciendo ganar a la teoría en fuerza y extensión al constituirse el abuso ya no en acto exclusivamente malicioso sino contrario al espíritu de un derecho determinado, cuya mejor explicación nos la da el paso de la ley Aquilia al principio de la responsabilidad sin culpa».86 


			Manuel Benigno Valdivia, otro notable magistrado de la Corte Suprema, en la ceremonia de apertura del año judicial de 1947 abordaría también el abuso del derecho. El juez arequipeño consideraba con entusiasmo que el contenido social del «Nuevo Derecho» (sic) estaba conformado por tres grandes pilares: la responsabilidad civil extracontractual, la creciente intervención del juez en el proceso y, claro está, el abuso del derecho.87 El juez mistiano considera que esta institución había florecido ante la necesidad de sofocar las alteraciones en las relaciones sociales que se habían producido, según expresa, por la «falta de acatamiento a los valores morales».88 «A mi entender [sostenía el enjundioso magistrado], el legislador procedió atinadamente en este particular (…) Una norma legal no se reduce al señalamiento de facultades y obligaciones; está inspirada en el valor de la justicia (…) es innegable que el legislador se propone dotar a la regla jurídica de la cualidad espiritual propia de los valores morales».89 El magistrado bosqueja incluso algunas pautas de ayuda a los jueces en la tarea de determinar cuándo se hallaban frente al abuso del derecho: ausencia de interés, intención de daño, peligrosidad social. Suponía esa observación un agudo análisis sobre la finalidad social y moral de la norma y su desenvolvimiento efectivo,90 donde la línea divisoria que encuentra el magistrado entre el abuso del derecho y la responsabilidad civil consiste que en la primera se conserva «un campo de acción más amplio [que la del acto ilícito] por la inspiración fundamentalmente moral que la caracteriza».91


			José León Barandiarán, uno de los juristas más eminentes en la historia del derecho civil peruano, puso la pica en Flandes cuando en forma resuelta consideró que la negación del abuso del derecho constituía un principio informante del entero Derecho privado que se configura por los elementos de la ausencia de ventaja y perjuicios a terceros.92 De modo que «no basta tener la legitimidad activa, es decir, la capacidad intrínseca en el titular de un derecho para obrar ejercitando éste, sino que precisa que tal ejercicio, que la utilización del medio para hacer efectivo el derecho, sea uno adecuado, regular y no excesivo, irregular o abusivo».93 


			El entusiasmo frente a la nueva figura llevarían a sostener, gráficamente, Ildefonso Ballón, que el abuso del derecho constituía el «brote legítimo de la solidaridad social» y la «expresión genuina de la sociología viviente».94


			2.2. El judicial review: un gringo en un país de gente desconcertada


			No obstante que el artículo 10 de la Constitución de 1856 declaraba nula y sin efecto cualquiera ley en cuanto se le oponga, en realidad, no preveía el mecanismo de la inaplicación de la norma incongruente. Este silencio, sobre todo en el esquema, entonces rígidamente arraigado de la división de poderes, tornaba ineficaz al precepto. De allí que pueda decirse que la revisión judicial de la constitucionalidad en el Perú tuvo como origen el impulso de civilistas sagaces y resueltos. 


			En el anteproyecto de Juan José Calle podemos advertir la siguiente propuesta de reforma:


			XXX.– La Corte Suprema está obligada a dar cuenta al Congreso en cada legislatura, de los defectos que notare en la legislación.


			XXXI.– Los jueces y tribunales superiores tienen la misma obligación establecida en el artículo anterior, que cumplirán por conducto de la Corte Suprema.95


			Este artículo sufriría modificaciones sucesivas volviéndose en la fórmula: «Los jueces y las Cortes Superiores tienen respecto de la Suprema la misma obligación establecida en el artículo anterior».96 Sin embargo, Solf y Muro poco antes de terminar la exposición de los artículos del anteproyecto de Título Preliminar, elaborado por Juan José Calle, propuso, en forma insospechadamente revolucionaria, una redacción que tomaba prestada del artículo 12° del código civil panameño de 1916: «Cuando haya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, se preferiría la primera».97


			Se trataba, en buena cuenta, de la figura del judicial review. La propuesta de Solf originaría una inesperada discusión sobre la declaratoria o inobservancia de las leyes inconstitucionales por parte de los jueces, que tendría lugar en la 21ª sesión, del miércoles 28 de febrero de 1923. Señalaba Solf y Muro que en Panamá los jueces inferiores tenían autorización para juzgar la validez de una ley según guardase o no alguna incompatibilidad con preceptos constitucionales. 


			Olaechea y Calle, sin embargo, formularon sus reservas e indicarían que la facultad para declarar la inconstitucionalidad de una ley solo podía corresponder a la Corte Suprema, «pues [como diría Olaechea] sería una reforma excesiva la de entregar al concepto de los jueces inferiores una facultad de tan extraordinaria gravedad».98 


			En realidad, el propio Solf no estaba tan convencido de su propuesta, ya que aceptó la declaratoria de inconstitucionalidad por parte de cualquier juez y no solo de la Corte Suprema. Al respecto, Solf señalaba «cierta anomalía» en tres situaciones: 1. Quizás los jueces inferiores no pudieran contemplar la inconstitucionalidad de la ley y tuvieran que fallar, necesariamente, a favor de su constitucionalidad; 2. Tal vez la Corte Suprema no pudiera hacerlo sino a pedido de parte; 3. Quizás no todos los juicios llegarían a la Corte Suprema. Con todo, Solf admitía que no rechazaba la idea de «limitar tan importante facultad a este Tribunal».99 Oliveira propuso el aplazamiento en tanto no se estudiase el funcionamiento de la institución en los Estados Unidos y la manera de incorporarlo al Derecho positivo nacional. Calle manifestó que, en su concepto, planteada una incompatibilidad entre una ley y la constitución pueden los jueces, de conformidad con los principios generales de la legislación y la jurisprudencia, aplicar la constitución dejando de lado la ley.100


			En sesiones posteriores, Oliveira plantearía adoptar como principio la revisión constitucional de las leyes en el Título Preliminar y dejar su reglamentación para una ley especial que la misma Comisión debería elaborar. Sesiones más tarde, para ser exactos en la 160ª sesión, se daría forma definitiva al proyecto de Título Preliminar, donde se otorgaba la facultad de revisar la constitucionalidad de las leyes en el artículo XXX, precisándose los antecedentes de esta norma, a saber: el artículo 5° de la Ley 57 de 1887 de Colombia, precepto luego incorporado en el Título Preliminar de su código civil por el Acto Legislativo N° 3 de 1910; y el ya mencionado artículo 12 del código civil de Panamá de 1916. El artículo en cuestión se mantendría tanto en el proyecto, como artículo XXI, cuanto en el nuevo código, en el numeral XXII.101


			Hay que remarcar que las indecisiones deben encontrarse, por otro lado, en la misma tradición continental y no solo en el Derecho peruano, donde la figura era ciertamente extraña para nuestro sistema jurídico. En efecto, un autor temprano y esencial, Édouard Lambert, estaba convencido en la filiación norteamericana del Derecho comparado.102 Incluso siguió de cerca el polémico proceso de cuestionamiento a las leyes sociales dictadas por Franklyn Delano Roosevelt por parte de la Suprema Corte Federal.103 Temía el jurisconsulto francés, formado en el esquema europeo de la división de poderes, que también en Europa los jueces tuvieran las facultades de sus pares norteamericanos. En todo caso su libro abrió una importante dinámica cultural en el continente europeo y en América Latina también, lo que tendría que ver con la adopción del control judicial de la constitucionalidad en el código civil de 1936.


			El fiscal Guillermo Seoane, en dictamen del 12 de marzo de 1920, mientras el gobierno de Leguía perseguía a sus enemigos políticos, redactó un luminoso dictamen a propósito de una acción de hábeas corpus en el que se aplicaba la revisión judicial de la ley. Cecilia Althaus de Pardo presentaba juicio de hábeas corpus por la detención de su esposo, Luis Pardo por más de 24 horas, sin que se pusiera a disposición del Poder Judicial. Exigía, así mismo apertura de proceso penal contra el funcionario responsable.104 Se acusaba a Pardo de haber participado en un movimiento revolucionario abortado, y en mérito al informe gubernamental la Corte Superior rechazó el habeas corpus. El abogado Ernesto de la Jara Ureta comunicó además que se había deportado a su defendido en el vapor «Santa Luisa». El gobierno promulgó la ley N.º 4007, que ordenaba a los jueces y tribunales cortar inmediatamente todos los juicios de hábeas corpus. Sin embargo, conforme al artículo 30 de la Constitución de 1920, nadie puede ser separado de la República, ni del lugar de su residencia, sino por sentencia ejecutoriada o por aplicación de la ley de extranjería. Además, según el artículo 35, las garantías individuales no podrán ser suspendidas por ninguna ley ni por ninguna autoridad.


			La Corte Suprema, integrada por los vocales Almanera, Pérez, Valcarcel, Correa y Veyán y Moran, mediante resolución de 26 de agosto de 1920, hizo suya la vista fiscal: 


			A la Constitución, ley suprema, fundamental, están subordinadas todas las demás, siempre secundarias. La Corte Suprema carece de la facultad de observar las leyes anticonstitucionales, pero al ejercer la jurisdicción en asuntos contenciosos no puede dejar de apreciar, lo mismo que los tribunales inferiores, el alcance infractorio de las declaraciones de la Carta que impusiere alguna ley común o de excepción; y ante el conflicto antinómico de legislación, debe dar aplicación preferente al mandato constitucional. Por ello, en la administración de justicia carecen de aplicación las leyes anticonstitucionales.105


			Por otro lado, en el marco de estos debates se formularon consultas a magistrados, decanos de colegios de abogados, catedráticos y profesionales de reputación notoria. El vocal supremo Anselmo Barreto contestó y participó epistolarmente manifestándose de acuerdo con la propuesta y precisó que este control de la constitucionalidad debía ser efectuado tanto por la Corte Suprema como por todos los jueces a condición de que si la inconstitucionalidad fuera alegada en un «juicio entre partes» sería un juez común quien realizara el control; mientras que en las cuestiones en las que se emplazase al Estado por un acto basado en una ley, decreto u ordenanza inconstitucional, la jurisdicción debería residir únicamente en la Corte Suprema:


			Si se dictan leyes [refiere] y se practican actos contra el tenor el espíritu de la Constitución, al damnificado no queda más camino que el de una humilde resignación, la ley fundamental sería la menos protegida de todas las leyes, el error y la violencia se originarían en fuerza organizadas insuperables y dominaría el caos… Es indudable, por lo demás, que nuestro Poder Judicial no desdice de otros países, y que no hay razón que carece de preparación o suficiencia para apreciar y resolver una cuestión sobre supremacía entre leyes implicantes.106


			Una vez que la Comisión entregó el original del proyecto, en la sesión de la Comisión Revisora del día 26 de junio de 1936 se evaluó el título preliminar. En dicha oportunidad, Felix Cosio y Lucio Fuentes Aragón ofrecieron otorgarle al Poder Judicial la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes a la manera estadounidense. Solf y Muro, nada menos que el artífice del judicial review, ahora más comprometido en posiciones conservadoras, hace entonces una declaración sorprendente: «la Comisión Reformadora no había creído prudente consignar esa disposición que implicaría al Poder Judicial en la Política». Finalmente, y a su pesar, el control difuso fue aprobado por la Comisión Revisora.107


			En el foro, este artículo XXII del nuevo código fue celebrado por cuanto «vigoriza la organización democrática y el prestigio de la regla legislativa al imponer sobre todas las potestades la de la ley fundamental, expresión y símbolo de los principios que presiden y salvaguardan el orden social».108 Especial énfasis se da al hecho que este postulado, junto con el de abuso del Derecho del artículo II del título preliminar de 1936, «acusan la solidez y armonía de nuestra ordenación civil que ha sabido equilibrar la estrictez ética con la innata generosidad del alma nacional».109


			No obstante, la vigencia legislativa del judicial review no aseguraba en lo absoluto su cumplimiento efectivo. En gran medida fue letra muerta o, como se decía de aquellas normas coloniales que no se aplicarían en el Nuevo Mundo, «ostias sin consagrar». En 1960, un estudio del abogado norteamericano Phanor J. Eder demostraría que, aun cuando en el código civil de 1936 existían preceptos para que los jueces diesen preferencia a la constitución sobre los reglamentos, no había encontrado ningún ejemplo en los registros en el que se hubiera hecho aplicación de esta provisión legal. Al parecer, nuestro antelado judicial review, a juicio del estudioso anglosajón, había sido reglado para gente desconcertada.110 Y es que, lastimosamente, los jueces aplicaban la superioridad del reglamento sobre lo mandado en la constitución, bastando que los gobiernos, particularmente los autoritarios, emitieran leyes especiales para dejar en suspenso los alcances de las cartas constitucionales. 


			Lo cierto es que una numerosa cantidad de tesis habrían de procurar explicar en Lima y en provincias los alcances de la nueva figura.111 La perplejidad alcanzó a juristas de renombre. Así, José León Barandiarán, el padre del moderno Derecho Civil peruano, la aceptaba considerando la naturaleza integral, coherente y sistemática del régimen legislativo de todo país sobre la base de una dependencia jerárquica de las normas que lo integraban.112 Con lucidez criticaba al tratadista español Calixto Valverde y Valverde, quien consideraba en su Tratado de Derecho Civil español que un tribunal de justicia carecía de autoridad para recusar una ley tildada de inconstitucional. Para el estudioso peruano eso sí era posible, siempre que se actuara con mesura y en el marco de un proceso judicial. León Barandiarán, sin embargo, no estaba dispuesto a aceptar que la declaración judicial de inaplicabilidad de la norma pudiera ser declarada de oficio por el juez. «Ello importaría —sostiene con preocupación— subordinar al Poder Legislativo al Judicial, hacer de este último un cuerpo colegislador, con más atribución que el primero, porque haría nugatoria la función propia de dicho poder legislativo».113 


			2.3. La interpretación auténtica o las razones para una apatía intelectual


			Uno de los temas más discutidos por los juristas peruanos en la primera década del siglo XXI ha sido el de la interpretación auténtica. Ello se explica por la iniciativa de los partidarios del ex presidente, Alberto Fujimori que impulsaron una ley del congreso que interpretaba un artículo de la Constitución de 1993, a fin de facilitar la segunda reelección del gobernante para el período 2000-2005. Sin embargo, gracias al desarrollo de la tecnología, a saber, grabadoras, cámaras de vídeo, etcétera, pudo determinarse que cuando se discutía el capítulo de la reelección presidencial en el Congreso Constituyente Democrático del año 1993, se estaba pensando en el período que transcurría entre los años 1995 al 2000, pero nunca de los años 2000 al 2005. Así, las fuentes histórico–legales recusaban a la ley de interpretación auténtica. 


			Nada más relativo que la interpretación auténtica, sobre todo en el plano de la interpretación legislativa. En primer lugar, la composición parlamentaria ha variado entre el momento que la norma ha sido dictada y la hora de su interpretación. En segundo lugar, las costumbres y la mentalidad han cambiado por el transcurso del tiempo, como ha variado también la ideología, la estructura del poder y la tecnología. Incluso la interpretación auténtica es discutible tratándose de un individuo, por ejemplo, cuando se ha confeccionado un testamento y, al cabo de unos años, se interpretan algunas de sus cláusulas o el texto en su integridad, puesto que podrían haber mudado los afectos o la racionalidad y haberse alterado también la condición económica de sus herederos. Por tales razones, en los contratos conmutativos se discute el empleo de dicho método, máxime cuando dos o más partes procuran conocer ex post el significado que le asignó al contrato redactado. Naturalmente, los alcances de tal método resultan mucho más peliagudos en sede legislativa. En efecto, Ángel Gustavo Cornejo, comentarista del código civil de 1936, escribía tan pronto se promulgó el nuevo cuerpo legal: 


			Según una ya envejecida teoría, el sentido de la ley lo da la voluntad del legislador que la ha sancionado. Pero ¿existe realmente la voluntad del legislador? La dualidad de Cámaras, la multiplicidad de sus componentes, la intervención de técnicos, la necesidad de sanción o promulgación por el Jefe del Estado, determinan la existencia de múltiples voluntades, que han cooperado a la formación de la ley, muchas de las cuales tendrán una intención distinta de las demás.114 


			Si bien no se produjo debate en torno a la interpretación auténtica en el interior de la Comisión Reformadora, entre los comisionados guardaba Manuel Augusto Olaechea un profundo respeto por aquella y, en consecuencia, por el método histórico de interpretación. Sin duda, se trataba de una herencia de la Escuela de la Exégesis francesa, cuya literatura nutría la biblioteca del estudioso. Manuel Pablo Olaechea cuenta la anécdota de que solo le faltaba la obra de Troplong —un exégeta con inquietudes históricas— que le fue obsequiada por un amigo suyo, quien la encontró en una librería de viejo.115 Hasta cierto punto, sin perjuicio de sus múltiples ocupaciones profesionales, su negativa a publicar un libro de Derecho debe asociarse a su convicción que como codificador sería invocada la obra en los tribunales, lo cual prefería evitar. En una celebrada intervención, reflexiona:


			Las ponencias, las actas de la comisión, la exposición de motivos, van a hacer del nuevo código una ley viva, para que los magistrados se penetren de los conceptos que han presidido las reformas o las creaciones nuevas; no pasará por tanto lo que con tantas leyes sin historia ni antecedentes ni explicaciones, sistema contra el que reaccionó en hora feliz la Comisión Reformadora del código de procedimientos civiles.116


			A las clases de Olaechea no solo asisten los alumnos matriculados en el curso, si no que concurren alumnos de otras secciones de San Marcos y de la Católica, junto a abogados de todas las edades, inclusive magistrados.117 Por otra parte, las copias mimeografiadas que algunos alumnos hacían preparar de los diversos cursos para facilidad de sus compañeros de estudios, en el caso del doctor Olaechea se convierten en objeto de demanda extraordinaria, haciéndose impresiones adicionales. La situación llegó a tal extremo que finalmente el jurista se exasperó y renunció a seguir dictando sus clases. Luego aceptó volver, mientras que denunciaba las copias como una reproducción inexacta e incompleta de sus conceptos.118


			Según observa Manuel Pablo Olaechea, este incidente le hizo pensar sobre la inconveniencia de seguir dictando el curso. Manifiesta a sus amigos que esas defectuosas e incompletas copias pueden convertirse en fuente subsidiaria de interpretación auténtica y por eso, en un exceso de celo, al acabar el periodo lectivo de 1937 se aparta de la cátedra.119 


			2.4. Una aldea llamada Perú frente al mundo: el Derecho Internacional Privado


			En cuanto a las normas de Derecho Internacional Privado aceptadas por la Comisión Reformadora, en la 22ª sesión del 7 de marzo de 1923 se dio lectura a las fórmulas redactadas por Manuel Augusto Olaechea y que, en realidad (como lo confiaba el propio codificador), habían sido tomadas literalmente del Tratado de Derecho Civil Internacional celebrado en el Congreso de Montevideo de 1888. Estos fueron los artículos aprobados:


			A.— El estado y la capacidad de las personas se rigen por las leyes de su domicilio.


			B.— La ley del lugar en el que reside la persona determina las condiciones requeridas para que la residencia constituya domicilio.


			C.— Las personas que no tuvieren domicilio conocido lo tienen en el lugar de su residencia.


			D.— Los bienes, cualesquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente regidos por la ley del lugar en donde existen, en cuanto a su calidad, a su posición, a su enajenabilidad, absoluta o relativa, y a todas las relaciones de derecho de carácter real de que son susceptibles.


			E.— La ley del lugar donde los contratos deben cumplirse rige su existencia, su naturaleza, su validez, sus efectos, sus consecuencias, su ejecución, y, en suma, todo cuanto les concierne bajo cualquier aspecto que sea.120


			Sobre este asunto, el Perú de inicios de siglo XX conocía ya acuerdos sobre Derecho Internacional Privado, a lo que coadyuvaba el hecho de que Lima, incluso antes que Montevideo y La Habana, se había convertido en un centro privilegiado de encuentro de políticos y jurisconsultos, al punto que se había gestado la idea que Lima «estaba llamada a ser la ciudad de los congresos americanos».121 Así tenemos que las sesiones del Primer Congreso Americano en nuestra capital se celebraron entre el 11 de diciembre de 1847 hasta la clausura de los trabajos el 1.º de marzo de 1848, asistiendo plenipotenciarios de Bolivia, Chile, Ecuador, Nueva Granada (antiguo nombre de Colombia), y naturalmente del Perú, representado por Manuel Ferreyros. La idea fundamental de dicho congreso consistía en establecer una gran confederación, un tratado de comercio y navegación, una convención consular y otra de correos;122 también se discutieron aspectos como el arbitraje para los conflictos internacionales, la correspondencia epistolar y las operaciones mercantiles. Juan Antonio Ribeyro, Ministro de Relaciones Exteriores del Perú, sostenía sobre el particular: «Es preciso que la comunicación no sea costosa, que el secreto de las cartas se respete hasta el fanatismo».123 


			Lima volvería a ser sede del Segundo Congreso Americano entre el 15 de octubre de 1864 y el 13 de marzo de 1865, durante casi cinco meses. A las reuniones se sumó un elemento simbólico: España iniciaba sus hostilidades contra las nuevas repúblicas del Pacifico Sur al ocupar las islas de Chincha. De modo oficioso, pues no tenía credenciales de su gobierno, asistió a la primera sesión Domingo Faustino Sarmiento. Por su parte, entre los plenipotenciarios se encontraban Manuel Montt, ex presidente de Chile; Justo Arosemena, de Colombia; Antonio L. Guzmán, de Venezuela; y José Gregorio Paz Soldán, en representación del Perú y como presidente de la Asamblea. A estos se agregaron Vicente Piedrahita, delegado del Ecuador; Pedro Alcántara Herrán, de Guatemala y el Salvador; y Juan de la Cruz Benavente, de Bolivia.124


			También por iniciativa de Manuel A. Fuentes se convocó a un Congreso de Jurisconsultos, «con el fin de uniformar las disposiciones de los códigos civiles».125 Esta sería en realidad la primera declaración de principios sobre la conveniencia de un Derecho Internacional Privado para el Perú y las Américas, en palabras del ministro José Julio Rospigliosi, para quien con el acto de instalación del Congreso de Jurisconsultos se acometía «la muy gloriosa empresa de fundar la solidaridad jurídica de la raza hispanoamericana».126 Las sesiones, a las que asistieron delegados de la Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Honduras, Uruguay, Venezuela y Perú, tuvieron una duración excepcional, dado que se iniciaron el 13 de diciembre de 1877 y continuaron hasta el 2 de marzo de 1881, siendo documentadas por Ricardo Aranda.127 Tres líneas de trabajo orientarían el programa: El Derecho Internacional Privado, el Derecho Mercantil y la extradición. Se trataron también aspectos relativos a la regulación de los correos y el sistema de pesos y medidas, y al espinoso tema del arbitraje internacional en caso de disputas entre Estados. El Congreso de Jurisconsultos avanzó en la elaboración de un texto que constituiría un tratado de Derecho Internacional Privado. Antonio Arenas, representante del Perú y presidente de la Asamblea y de la Comisión encargada de uniformar las legislaciones civiles de las republicas americanas, alcanzó en diciembre de 1878 ese documento, dividido en ocho títulos que se referían a la ley que debe regir el Estado y la capacidad jurídica de las personas, a los matrimonios celebrados por extranjeros en la República, a la sucesión, a la competencia de los tribunales nacionales, a la amplitud de la jurisdicción nacional, a la ejecución de sentencias y otros actos jurisdiccionales, a la legalizaciones. El jurista y político limeño Antonio Arenas entregó también un documento esencial para reconstruir el rumbo del Derecho Internacional Privado en América Latina: la «Exposición de los motivos del Tratado para establecer en América reglas uniformes sobre Derecho Internacional Privado».128 Desgraciadamente, el tratado de Derecho Internacional Privado no sería ratificado por otros Estados, salvo por el país anfitrión, el Perú, el 29 de enero de 1879. Quedaron en el tapete un proyecto sobre letras de cambio, sociedades, falencias y privilegios. La declaratoria de guerra de Chile contra Bolivia y el Perú y la posterior ocupación del territorio nacional no solo conmocionó al Congreso de Jurisconsultos, que postergó su funcionamiento, sino que el 2 de marzo de 1881 se vio precisado a suspender sus sesiones.129 


			Años más tarde, en 1888, el Congreso Sudamericano de Montevideo, ahora con la presencia del Brasil, que había declinado las invitaciones de Lima, recogería la herencia del Congreso de Jurisconsultos de 1877.130 Esa misma proyección ocurrió en Washington, en la primera Conferencia Internacional Americana, convocada por el Secretario de Estado Mr. Blaine, cuando muchas de las materias contempladas en el congreso limense y la exposición de motivos de Antonio Arenas fueron incluidas en la ley y en el reglamento promulgados por el Poder Ejecutivo de los Estados Unidos. Adviértase que el coloso del norte había sido renuente a participar en esta clase de eventos, por lo que la aparición del moderno Derecho Internacional Privado y su ulterior desarrollo se explican, en gran medida, por el consentimiento e interés de esa potencia mundial. Como anécdota podemos mencionar que cuando la Unión Americana fue invitada al Congreso de Jurisconsultos, el Secretario de Estado de entonces, Hamilton Fish, expresó, irónicamente, en su nota de contestación a la Cancillería, cumpliendo con la orden que le había impartido el presidente de su país, Grant, «que aun cuando algunos de los puntos sometidos a su consideración se estimen como más o menos de desear, otros existen que ni son de desear ni de conseguir».131


			En este mismo año de 1889 el interés por los derechos intelectuales seguiría en aumento, como es de verse en el «Acuerdo sobre propiedad literaria y artística» al que le acompañara la Convención de Montevideo del 11 de enero de ese mismo año, amén de una serie de documentos que se firmarían con Italia y España. La historia del Derecho Internacional Privado para el Perú en el siglo XX prosigue en 1906 con la «Convención Consular con Bélgica». Al año siguiente, en 1907, con la «Convención con EE.UU.», a la que luego seguiría un importante avance en los derechos de autor con la «Convención sobre propiedad literaria y artística» realizada en Buenos Aires el 11 de agosto de 1910. A este desarrollo por parte de los Estados en cuanto a los derechos de autor le seguirían los avances en cuanto a los derechos industriales en 1911 con el «Acuerdo sobre patentes y privilegios de invención».132 Sería también importante para la Comisión conocer las fuentes del Derecho Internacional Privado a través de la recopilación que haría el diplomático Alfredo Benavides en su «Colección de Actos Internacionales» en 1915. Preocupados los gobernantes por los acontecimientos bélicos que se sucedían en Europa entre los años 1914 y 1918, no siguieron las reuniones durante un tiempo, para continuar con la formulación de directrices en 1919, que publicaron en las «Convenciones de la Conferencia Internacional del Trabajo». Cabe señalar que estas convenciones servirían de fuente para la Comisión Reformadora hasta el año de 1935. Por su lado, el sector de los derechos industriales también tuvo su participación con la «Convención sobre marcas de fábrica y de comercio» que tuviera lugar el 20 de noviembre de 1925; y tampoco podemos dejar de lado el «Tratado con Colombia» de 1927. 


			En 1928, en el marco del Sexto Congreso Panamericano, se aprobó en La Habana el código de derecho internacional privado, conocido también como Código Bustamante, en homenaje a su artífice, el jurista cubano Antonio Sánchez de Bustamante. Se trata de un convenio que ensayó construir un procedimiento común para América sobre el Derecho Internacional Privado y el comercio exterior. Lamentablemente no tuvo gran aceptación pues los Estados Unidos se retiraron antes de terminar las negociaciones, al igual que México y Colombia que no llegaron a firmarlo; mientras que países como Argentina, Uruguay y Paraguay decidieron regirse por las normas de Montevideo en lo relativo al Derecho Internacional Privado y el resto de los países lo ratificaron con amplias reservas. Lo anecdótico es que estas reservas reseñaban la discreción del Estado para no hacer uso de este código en los casos que contradiga la legislación interna del país, por lo cual el propósito de unificación en materia de legislación internacional se nulificaba.133 


			Un hito importante de la Convención de La Habana fue el derecho de asilo político, aprobado el 20 de febrero de 1928. Si bien no concernía al Derecho Internacional Privado, sino al Público, este documento tendría gran importancia en la historia política del país, dado que en torno de su interpretación giraría el proceso sobre el asilo del fundador del APRA, seguido entre el Estado peruano y Colombia ante la Corte Internacional de La Haya.134 


			El Código Bustamante se encontraba dividido en cuatro grandes libros. El libro primero se ha asimilado a un código civil internacional; el segundo, a un código comercial; el tercero, a un código penal; y el cuarto se identificaba con un código de procedimientos. En el libro primero, dividido en tres grandes títulos, se abordaban temas típicos del derecho civil internacional, como la condición jurídica de las personas naturales y jurídicas, el nacimiento, la extinción de la personalidad, la naturalización, el domicilio,135 el matrimonio, el divorcio y la nulidad de matrimonio, la paternidad, la filiación, los alimentos, la patria potestad, la adopción, la ausencia, la tutela, la prodigalidad, la emancipación, la mayoría de edad, el registro civil. El título segundo se ocupaba de la condición de los bienes, su clasificación, la propiedad sobre los mismos, la comunidad de bienes, la posesión, el usufructo, el uso y habitación, las servidumbres, los registros de la propiedad. Por su parte, el título tercero se ocupaba de los modos de adquirir la propiedad, a saber, donaciones, sucesiones, testamentos, herencia, obligaciones y contratos, entre los que se hallaban los contratos nominados y típicos como la compraventa, cesión de crédito y permuta, arrendamiento, censos, sociedad, préstamo o mutuo, depósito, los contratos aleatorios, transacciones y compromisos, y los contratos de garantía como la fianza, la prenda, hipoteca y anticresis. Atendía también a los cuasicontratos, los supuestos de concurrencia y la prelación de créditos, y la prescripción.136


			El camino recorrido para que las reglas de Derecho Internacional Privado sean aceptadas como residentes privilegiadas del Título Preliminar del código civil de 1936 no sería una senda fácil. Si bien se consideró cuestionable su introducción en el Título Preliminar, aun así representaba un notable avance respecto del código de 1852, parco en demasía en ese punto. Lo cierto es que las reglas de derecho internacional privado como fórmulas jurídicas fueron compuestas por Olaechea, quien sin ser especialista en el tema seguiría los desarrollos del Tratado de Montevideo de 1889 sobre derecho internacional privado, siendo presentadas las mismas a sus colegas de la Comisión Reformadora el 7 de marzo de 1923. 


			Olaechea expuso que las reglas sobre Derecho Internacional Privado girarían en torno a cinco grandes ejes. En primer lugar importaba fijar el principio del domicilio para el establecimiento de la capacidad y estado de las personas, poniendo a un lado el principio de la nacionalidad. En segundo lugar, debían contemplarse las condiciones requeridas para que la residencia constituya el domicilio de las personas. En tercer lugar, se debía prever en las reglas de Derecho Internacional Privado lo que iría a suceder con las personas sin domicilio conocido, y para tales situaciones apuntaba que en defecto de domicilio las reglas aplicables sean las leyes de la residencia de la persona, y en defecto del principio del domicilio escogía el principio de residencia, antes que el principio de nacionalidad. El cuarto pilar se refería a los bienes, señalando que las reglas de propiedad que se levantan sobre ellos deben ser exclusivamente gobernadas por la ley del lugar en donde existen, en cuanto a su calidad, a su posición, a su enajenabilidad, absoluta o relativa y a todas las relaciones de derecho de carácter real de que son susceptibles. El quinto contrafuerte serían las relaciones contractuales entre personas de distintas nacionalidades, donde propone preferir la vigencia de la ley del lugar del cumplimiento contractual. Las fuentes del profesor sanmarquino Olaechea, como él mismo confiesa, no fueron otras que el «Tratado de Derecho Civil Internacional», fruto de los debates y acuerdos del Congreso de Montevideo.137


			Olaechea, en otro texto, se ve precisado a justificar la inclusión del Derecho Internacional Privado en el marco del Título Preliminar del nuevo código:


			Reforma de valiosa influencia en nuestra evolución jurídica será la significada por los principios de Derecho Internacional Privado adoptados por la Comisión.


			Convencida la Comisión de que el sistema del domicilio constituye un principio necesario de Derecho público americano, pues esos países que son centro de inmigración, deben afirmar celosamente su integridad por el imperio de su soberanía, háse apartado del sistema tradicional de los Estatutos, más político que jurídico y propio del Derecho público europeo. La Comisión ha acordado que el estado y la capacidad de las personas deben regirse por las leyes de su domicilio; que los bienes, sea cual fuere su naturaleza, deben ser regidos únicamente por la ley de su situación y la forma de los instrumentos.138


			En el interior de la Comisión Reformadora, por otro lado, no faltaron las controversias. Así, aconteció un duelo verbal entre el presidente Calle con Olaechea. La manzana de la discordia sería el empleo del vocablo «extraterritorialidad», que según Juan José Calle retrataba con la mayor pulcritud y precisión posible el «imperio de la ley fuera del territorio». La posición del jurisconsulto puneño parece haber exasperado al metódico Olaechea, quien defendía el principio estricto de territorialidad de las leyes. En la óptica del profesor de Obligaciones: «El concepto de extraterritorialidad era un concepto caduco, pues, se encontraba innecesario recurrir a una ficción cuando las extensiones de la jurisdicción tenían una base más cierta en las conveniencias de la cordialidad entre los Estados y en la necesidad de la independencia de sus representantes».139


			La propuesta de Calle mantenía la primitiva discriminación del extranjero,140 pero Oliveira rechazó esta restricción a la igualdad civil del artículo XIII del anteproyecto de Calle. Se trataba de una mera repetición de una pauta constitucional y como tal se la rechazó.141 Por otra parte, la doctrina de la citación judicial por el domicilio que se hallaba en el artículo XIX del anteproyecto de Calle facultó al juez la intimación ante tribunales al extranjero, aunque se halle ausente, en tres supuestos: primeramente, en su calidad de propietario de bienes situados en territorio peruano; como responsable de un ilícito civil; y, en tercer término, por voluntad común de las partes.142 Solf y Muro reclamó la eliminación de la dicción «ausente» pues al ser citados los inversionistas extranjeros que no residían en el territorio peruano se ahuyentaría a los pioneros capitalistas.143 En la sesión del 14 de marzo de 1923, la Comisión aprobó las directrices generales de Derecho Internacional Privado: la ley extranjera no se libra a la discrecionalidad del juez; tampoco este puede aplicarla de oficio; cuando las partes no la demuestran, se presume igual a una nacional; por declaración de común acuerdo, el juez aplicará la ley extranjera a condición que concierte con normas nacionales de orden público, moral y buenas costumbres.144


			La Constitución de 1933 no se pronunció sobre el sometimiento del extranjero a las leyes nacionales, por lo que el código civil de 1936 salva dicha omisión. El tema es importante pues como aparece de los debates constitucionales ya denunciaba el representante socialista Castillo que «los capitales extranjeros cuando se establecen en estos países latino-americanos, tienen siempre, como defensores inmediatos, a los agentes diplomáticos (…) Cuando se presenta un conflicto de cualquier naturaleza lejos de que las autoridades respectivas sean las autoridades nacionales las autoridades correspondientes son el Ministro Alemán, el Ministro francés, etc.».145 Y confiesa que, como abogado defensor de los trabajadores y obreros industriales, «en realidad no he tenido que luchar con el abogado peruano defensor de las empresas extranjeras, sino con el diplomático extranjero, que defiende los intereses de las empresas extranjeras».146 Por eso clamaba como una necesidad que «el capitalista que viene al Perú o que viene a los países latino-americanos, conozca sus leyes y que se someta, íntegramente, a su legalidad, a fin de que no tenga por qué acudir a su representante diplomático o a su gobierno para la defensa de sus intereses».147 


			Seis años más tarde, en 1929, en plena reunión de los reformadores, arribó una carta que conmocionó la placidez de la tertulia. El contenido de la misma, escrita por el internacionalista Manuel García Castañeta, enfoca su atención en discutir la conveniencia de mantener el Tratado de Montevideo, que procuraba la unificación de los principios de Derecho Internacional Privado latinoamericano.148 A esto se agregaba la existencia del Código Bustamante, aceptado por el Perú en 1928 y ratificado sin ninguna reserva por el congreso peruano, lo que planteaba a los codificadores una espinosa inquietud: ¿Debían incluirse en el proyecto las disposiciones relativas al Tratado de Montevideo o, por el contrario, correspondía admitirse simplemente las reglas del Código Bustamante? García Castañeta categóricamente se pronuncia por la segunda tesis.149 


			A la codificación de La Habana habían concurrido en mayor número los países latinoamericanos, por lo que «al adoptar sus principios como disposiciones de carácter general —alegaba García Gastañeta— en todos los casos y en relación con las legislaciones de todos los Estados, aun de las de los no contratantes, nuestros legisladores no solo consagrarían un merecido homenaje a la obra de Bustamante, sino que realizarían un ejemplar esfuerzo, de gran trascendencia práctica, hacia la unificación del Derecho Internacional Privado en América y en el mundo entero».150 Según su opinión, el Código Bustamante estaría conforme con los principios pacíficamente aceptados por la doctrina; en cambio, los preceptos del tratado de Montevideo en sus cuarenta años de vigor habían quedado desfasados y anacrónicos. En 1878, García Gastañeta junto con Antonio Arenas vieron la necesidad de someter la sucesión hereditaria a una ley internacional única, por lo que realizaron una codificación de Derecho Internacional Privado. En ella, García Gastañeta reveló que el Tratado de Montevideo impedía las relaciones contractuales internacionales.151


			García Gastañeta temía que el código de La Habana frustrara la codificación interestatal. Normas generales y abstractas, logradas en consenso, disuadirían la unificación del Derecho latinoamericano.152 Por su parte, rescata la función social del juez propugnando la aplicación de oficio la ley extranjera, sin perjuicio de la actuación de los medios probatorios.153 Recomendó, también, que cuando dicha aplicación sea exigida por una de las partes, sea esta la encargada de probar su existencia y vigencia «mediante certificación que compruebe su texto autentico, o informe emitido por dos ó más abogados del país cuya ley se trata de aplicar debidamente legalizado».154 En caso de duda sobre la norma extranjera, al juez correspondía comprobar su existencia y vigencia.155


			La Comisión defendió como suya la noción de practicar los lineamientos del Código Bustamante. Las flamantes directrices consentían que los jueces, de oficio, empleen la ley extranjera. Sin embargo, hubo discordia entre los comisionados sobre la carga de la prueba. El profesor Pedro M. Oliveira declaró «que el interés público en la buena administración de justicia y el interés privado estaban mucho mejor garantizados con la aplicación de oficio de la ley extranjera».156 Olaechea, por su parte, entendía aventurada la discreción autónoma de los jueces «porque es prácticamente imposible que ningún juez conozca por sí mismo el derecho vigente en cada país».157 Se resaltó la difícil situación de los jueces peruanos que, en el momento de sentenciar, deberían enfrentarse a una interpretación comparativa no solo de leyes, sino de derechos, «es necesario conocer el texto legal y el derecho que de él emana, como resultado de las interpretaciones de los tribunales».158 


			García Castañeta razonaba que la investigación de oficio suscitaría juicios lentos, ya que en toda citación de normas internacionales ningún interesados invertiría tiempo y dinero en conseguir pruebas pues en última alternativa el juez saldría a buscarla. «La única solución legislativa —sostiene Olaechea— posible en el momento actual del mundo consiste en librar la prueba de la ley extranjera a las partes interesadas en el pleito».159 A continuación agrega, «un legislador prudente, no puede prescribir lo que esta afuera de su propio alcance».160 Juan José Calle sostuvo que si bien la ley nacional siempre se alega sin ajustarse a prueba también es cierto que la ley extranjera invocada necesita acreditarse, pues esta exigencia atesora la ventaja de hallarse en armonía con la cultura jurídica del país y el verdadero interés de la justicia.161 


			Igualmente, en 1936 aparecería el «Convenio entre los gobiernos del Perú y de Bolivia, sobre estudios y legislación sociales e indígenas» que iría con la mano de las «Declaraciones sobre la Personalidad Jurídica de las compañías extranjeras» del 25 de junio de 1936. Del mismo modo, aun cuando ya no formó parte de las fuentes de la Comisión Reformadora, Germán Aparicio Gómez Sánchez incluye entre las fuentes de Derecho Internacional Privado del código civil de 1936 al «Tratado de Montevideo sobre propiedad intelectual» del 4 de agosto de 1939,162 aunque, en realidad, más que fuente del código debiera hablarse de documento complementario. Es importante también la contribución de Carlos Concha (1887-1944), parlamentario y ministro de Relaciones Exteriores, quien desde su tesis de bachiller, Propiedad intelectual, en 1913, prestaría gran atención al Derecho Internacional.163 Justo en 1936, el año de promulgación de nuestro código civil, Concha publicaría Tratados, Convenciones y Acuerdos vigentes entre el Perú y otros Estados. 


			Un jurista arequipeño que halló una vasta carrera en la magistratura, Segundo Núñez Valdivia, un año después de la promulgación del código civil, si bien mostraba su entusiasmo por la incorporación de un sistema relativamente completo de Derecho Internacional Privado en el articulado, exhibía también sus dudas frente al artículo V del Título Preliminar, relativo al régimen internacional del estado y la capacidad: «No está de acuerdo en los principios teóricos y fundamentales del Derecho Internacional Privado. En muchos casos su aplicación práctica es ineficaz. Y, para otros casos, resulta manifiestamente insuficiente».164 «Esta disposición [arguye], tal como está redactada, encierra un contenido ecléctico que está en desacuerdo con los principios del Derecho Internacional Privado. La corriente domiciliaria y la nacional tienen fundamentos completamente opuestos que no pueden armonizar dentro de una fórmula única».165
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