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El Código Civil nacional de 1852 presentó una distribución 
taxonómica de materias diferente a la que ha venido a corres­
ponder al Código de 1936. 

E l Código de 1852, en efecto, comprendía un título preli­
n1inar y tres libro~ . _eLprim:ero,..relaIIYo a las gersonas; el segun­
do, a las cqsas; el t ercero, a las obligaciones y los contratos. En 
el libro primero estaban incluídas las normas propiamente refe­
rentes a los derechos de las personas, así como las pertenecien­
t es a los derechos de familia. El libro segundo abarcaba, ade­
m ás de los derechos propiamente rea les, la donaci6n, la heren­
cia y el régimen de bienes uxorio. El libro tercero contenía una 
sección primera sobre las o figaciones en general, sobre los con­
tratos, sus _requisitos y efectos, y sobre l,as diferentes obligacio­
nes provenientes de los contratos· dedicandose las otras seccio­
nes a los varios tipos de contrat~s en particular. Otra sección 
del libi·o tercero se ocupaba de los cuasicontratos (gestión de ne­
gocios y comunidad y partición de herencia) y otra sección de 
las obligaciones emanantes de delitos y cuasidelitos. La últiina 
sección concernía a los modos de acabarse las obligaciones. 

La distribució11-de_ rnateria.s e~ diferente en el Códio-0 de 
1936. Este responde a una composición hexatéutica puet con­
s~derando el título preli1:1inar que yor la Ín?ole de' sus reglas 
tiene_ una _naturaleza, autonoma capital, ademas hay los siguien­
tes cmco libros: el pnmero, sobre las personas; el segundo sobre 
la familia; el tercero, sobre la sucesión; el cuarto, sobre lo; dere­
chos reales, y el quinto sobre los derec.hos de obligaciones. 

Se adYierte, así, que los derechos de- las-p-ersun--a:s esfan_ s_e __ __ 
parados de los derechos de familia, viniendo unos y otros a ser 
objeto de dos libros distintos, y que los derechos reales y los de-

.. 
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rechos de herencia están C()focadn en cf<,s libros independ iente~. 
Lo relativo al régimen ele los bienes en el mat 1 imonio .1p:i recc 
dentro del li bro de la familia. La donacic,n c;;c h a lla incluíd,1 como 
un contrato, mientras que como lo hcmo aclv<.: rcido antes. en el 
Código abrogado figuraba ent re los modo de adquirir el dom i­
nio. El Códi~o vigente elimina l;i figura del cu,1sicontrar y por 
ende, la gesnón de negocios h:1 venido ;i se r di c iplinada como 
un contrato a continuación del mandato. L a comunid::1d y par­
ticí6n de herencias, que en el ódigo ante rior caía de ntro ele la 
sección denominada " de las obligacioncc:: qu<.: nac<.:n cl<.:I c n en­
timiento presunto" (insta lad a dent ro cid libro ll a m ado "<.le la 
obligaciones y contnnos'' ) , ha sido objeto ele otra asig nación 
clasificatoria, pues es tratada cl<.:nrro de una secció n ll am ad a 
"del condominio" en el li br(J de los derechos de las cosa , y den­
tro de una sección llamad a "de la indiv is ió n y el e la pa rtii.:i6 n' 
que se ofrece en el libro el e la herencia . L a pr ncl a . la hipoteca 
y la anticresis en el ódigo derogado apa rec ían omo contratos 
que aseguraban el cumplimiento de estas obligacio ne , mientras 
en el Código v igente ha lJ an s u asie nto en una secc ió n de l li bro 
sobre los derechos reales. L a transacción también fig uraba en 
el antiguo Código como un contrato. en t a nto q ue en e l actual 
figura como uno de los m edios de ext in c ión d e las obligaciones. 

He aqu í a lgunas de las desem ej a nzas m ás resaltantes en 
cuanto a la dist ribución d e m a t eri as y crite rios sistem á ticos so­
bre el particula r entre los dos cuerpos lega les. 

En el título preliminar del C ódigo d el 52 h a bía a lgunas nor­
mas generales como propias de ese título y que t en ían aplicación, 
algunas de ellas, no sólo en el ámbito d el derecho privado, sino 
también del derecho público. Así, los arts. I, II, III, IV, VI. Es­
tos números indicaban, respectivamente, que las leyes obligaba n 
en todo el t erritorio 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 son reproducidas en el Código del 36, salvo 
la última, en cuanto el art. I dice que la ley no se clero~_ sino 
mediante otra ley; lo que en sustancia representa lo mismo que 
decía el ar.t. VI del C ódigo anterior. .. .. 
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La razón por la cual p udo procederse a la eliminación ante­
riormente me_ncionada debió ser que las indicaciones p recept ivas 
sobre el pa rticular se encontraban ya expresadas en la Consti­
t uc~ón vigente en sus arts. 13~ _25 y 24. E n lo que respecta es­
pecialmente a l a rt. IV del Cod1go del 52 ( tom ada del primer 
parágrafo del a rt. III del Code Civil, ) pudo estin1ar n uestro le­
gislador del 36 q u~ n_o _era ne,c~sario el reiter~~la, puest o q ue re­
present aba u n p n nc1p10 pac1f1camente adm1t1do: la territoria­
lidad en pri ncip io de la ley. Pero hay que advertir que el a rt. 
132 de la Constitución sólo se refiere al día in icial del vigor de 
la ley, cuando hab la de la promulgación, pero no al dat o refe­
rente a l lími te t erritorial como lo hacía el art. I del Códio-o de 
1852; siendo así que es ello una not a adnat a a la ley en c~anto 
al antes a ludido principio de la territorialidad. 

Los arts. VII VIII y IX del Código viejo en buena cuenta 
resultan encarnados salvo variaciones no esenciales. en los arts. 
III, XXI y XXIII del Código nue_vo. 

E l Código del 36 trajo algunos preceptos desconocidos en el 
anterio r : el relativo al no amparo del abuso del derecho, el re­
lativo 'a la legit imación de obra r en base a un interés económico 
o m ora l, el relativo a la jerarqu ía preordinante de la ley consti­
tucional frente a la ley ord ina ri a ( arts. II, IV y X.t-XII ). Tales 
preceptos eran indispensables por la intrinsiqueza de su signi-
ficación. 

Se observaba en el Código del 52 la carencia de normas so-
bre conflictos de leyes, las llamadas reglas de derecho interna~i<?­
n al privado, pues sólo el art . V trat aba el punto, al prescnb1r 
que era la ley situs la que regía para bienes inmuebles. E l Códi­
go del 36 h ace aplicable la norma a toda clase de bienes, supe­
rando así la restricción criticable en que había incurrido la legis­
lación precedente. 

El nuevo Código ha venido a ~s~~blecer un- relativamente 
integral conjunto de normas de rem1s10n ante los problemas de 
la copresencia de leyes, como se comprueba de los arts. V, VI, 
VII, VIII, IX, XX, que determin31n !as, n_ormas de atribución 
operantes en relación a las categ;on~s. Jund1c~s de que . se ~rat e: 
estado y capacidad civil de los md1v1duos, bienes, obhgac10ne~, 
sucesión, personas colectivas, forma de los actos jurídicos; apli­
cando según los casos la lex do11iicüii Y t ambién en ciertos casos 
la n acionp.l, la lex rei sitae, la lex loci ~elebrationis, la ley del lu­
gar de la constitución de las personas Jurídicas, la lex locus regit 
actu11i y la lex causae. 
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1 li b ro primero dd ·údigo ,lt: 1 .:;2 _ c.: 11 sus cccione prime­
ra y segunda, se ocupa de la ¡H:r onas indiviclualc . E ta mate­
ria es objeto de l.is scccíon . ._ p r imera y -.c..-g uncla del libro prime­
ro del 6djgo acLuaf. 

.Refirámonos a las princ.ip;1lcs diferencias . El 6digo del 6 
implanta la presunción. de conmorcncia y 1_10 de prem?rencia . co­
m o ocurría en él anterwr. f:.n lo que concH.:rnc a la incapacida­
des de ejercici~, el primero c;upcra ni scgunc!o, en cua nto util~za 
un termin0Jog1a mas adccuacb par,1 cknom111ar los caso de in­

capacida d y porque comprc~clc c;isoc; que !10 ·s,t aban eñala90 
anteriormente y que convcn1a que fu e ra n 111clu1do . 1 6d1go 
anterior no incluyó ury . jtulo sol: _rc los .clc rccl,10s de 1~ persona-

l.dad· más en es ta om1s1on tamb1cn h;1 incurrido e l od1go nue-
1 ' 'f. f 1 . ' d l salvo que cspcc1 ,camcn t<; _se ocupa e e ~ l?rorecc.1on e non1-

vo; Una om is ión que se a dv.'c rtc en e l od1g . del 36 n com­
br · .60 con d d e l 52 C'i la a uncntc a la ausencia, pues el p rime-
p arac1 · · ' d ' · d d 

61 h ace una m c nc1éJn , por cmas equ ivoca a e e ll a como 
r o 8 0 de incapacida d absoluta de ejercicio en t a nto q u~ el se­
un d;odísciplinú org~nicamc:,ntc la ins titució1: .. E n relación. ~l 
gun . ºlío Jas innovac1?ry~s ':1H~ notables han s ido dos: e l dom1c1-
~om icJ J no el dom1c d1 0 unico (en base a lo est a b lecido en los 
110 P.1 ur: aÍemá n y br~s i lc ro) .Y la accpta_ció n del domicilio especial 
C6di~o s consecuenci as ancJas a rcl?c1.o ncs convencion ales. L a 
para . a •mera a dopta d a por el Cod1go d el 36 es muy discu­
s0Juc16 n p n que la t endencia predominante es en el sentido de 
tib le? pueSt 0 ue el domjc.ilio. es tá constit uído por el lugar que es 
con s1_der a r eiís t enc!a l p n nc1pa l ~e la p erson a, a unque. se ac~pt,a 
el as1e~ t1.0 

p rofesion al con~er!11en tem ei:1t~ a las relaciones Jun­
el dorn1c1 ;

1 d as de la cons1g w en t e act1v1dad profesional. 
dicas d er rva.stros c iviles aparecen t ratados en el C ódigo del 52 

,. L os r~ip sexta del libro p rimero, acusando ello un defecto 
ecc1o n · , · S d 1 · ' en su s • , sistem at1ca. e trata e a cuest1on un t anto pro-

- de ubícac1º 1:nientras que el C ódigo ?<?! 36 p eca, por el contra-
fusam ente, p•into de somero, rem1t1enclose por lo demás en 

est e " · ' I · l río, en Ja no rro.a c1on comp ell?entana, a reglamento res-
cuanto a ún eJ m a i:da t o_ ~onten1do e_n e l art. 38, pero de to­
pectíVO, seg }g'!,lnas d1spos1c1ones , que indudablemente son fun­
dos modos, ªdebieron figura r en el articulado mismo del C6di­
damentaJes, 
go nuevo. forma susta ncial introducida por · éste ha consistido 

'

. Vna ;!nido en cuenta a las personas jurídicas; asunto este 
en haber or el C6digo antiguo. ( Sólo se halla el título en los 
ignorado p 
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contratos ~obre_ ~ociedades). E l primero h a destinado los títu­
los s?bre d1spo~1c1?nes generales,. asociacion es, fundaciones y co­
munidades de md1genas ( las sociedades son objeto de un título 
en los contrat?s),- . El Có_di~o anterio r ignoró, pues lo atinente ; 
las personas Jurt11cas. s1g1;11~ndo el modelo del C ódigo francés; 
lo cual ya mereciera la critica de Laurent cuando escribía : "si 
a coté des p erson11,es réelles il y avait personnes fictives. dites ci­
viles ou -morales, le legislateur aurait du de s' en occitper. (T. I. 
pág. 373). 

(Cierto es, por lo demás. que la obra de Laurent es poste­
rior a la producción del Código nacional derogado). Hay que 
adverti r que dos C ódigos hispanoamericanos, pron1ulgados no 
mucho tiempo después que el nuestro, el chileno y el argentino. 
contuvieron disposiciones sobre el p articular. _ _ J 

Como se dijo antes, en el Código de 1852 los derechos de fa­
milia no formaba n un libro aparte, sino que integraban el libro 
primero, que fue llam ado "de las personas y sus derechos" (sec­
ciones tercera, cuarta y quinta). 

En lo a tañadero, a l matrin1onio, comenzaba con los esponsa­
les admitiendo, en buena cuenta, la actio matrimonialis e impo­
niendo una medida que podía ser muy enérgica contra el contra­
yente, por la pactación de una multa indemnizatoria para el caso 
de incumplimiento de la pr9mesa esponsalicia. Esto h a sido erra­
dicado en el Código vigente (art. 77) , pero estableciéndose que el 
rehuyente que hubiese procedido sin justa causa, debe resarcir 
equitativamen_!e los gastos y perjuicios, con lo cual se reduce a 
moderados términos los defectos descendentes de la ruptura de 
esponsales. 

El 1natrimonio fue instituído sobre la base dogmática .de que 
para que fuese válidamente contraído, debía celebrarse con las 
formalidades establecidas en el Concilio Trentino; de manerá que 
la autoridad eclesiástica y no una laica era la que intervenía; lo 
que no obstaba desde luego para que el matrimonio generase sus 
efectos civiles. ( Para las personas no católicas se dio una ley es-
pec,ial, de 23 de diciembre de 1897). Se declaró que el matrimo­
nio era indisoluble vincularmente, Y sólo podía acabarse por la 
muerte de uno de los cónyuges; de suerte que el divorcio única­
mente venía a representar una separa~ión ad torum et mensa-m, 
pero con mantenimientQ del status vincular. 
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E n cuanto a la nul idad del matrimonio. no podía ser apre­
ciada como una causal de disolucibn pues como decía el ilu tre 
PACHECO, " no se puede disolver lo _que. nunca _h a cxi tido'. '· 

El Código act ua l ha introduc1do innovaciones escnc1a le . 
E l mat rimonio se celeb ra ante las respectivas a uto r id ades cs ta­
duales, de acuerdo a las fo rmalidades e t::ib le;cid as a l respecto. 
El puede concluir con desapa rición del víncu lo por ca usa l de 
divorcio ( absoluto). Sólo que e l juicio pertinente puede limi­
tarse a la mera sepa ración en cu::into a l;:i v id a com (in uxori a, 
sin afectar el v íncu lo (a re. 269) . 

Se admite el divo rcio po r mutuo di cnso. Los con ort , 
pues, sin aducir alguna cau a l pueden solic ita r el div o rcio ólo 
relativo que, empero. más t arde, t ran curricl u n a ño de de la 
sentencia de sepa ración . es susccpti ble de conve rr i r e en d ivor­
cio absoluto (a rt. 276). D e o t ra pa rte . la me ra sepa ración no 
por mutuo disenso s ino a ped ido de uno de los con o rte . por 
causal imputable a l otro , puede t ra ns fo rm a rse también en diso­
lución del vínculo (a rt . 276 ). 
. Relativamente a l régime n matrimonia l s iempre ca be con-

siderar básicamente estos dos as pec tos : las relaciones entre cón­
y~ges sobre s us derechos y deberes recíprocos y el régimen de 
b_ienes. En cuanto a lo primero el C ódigo v igente ostenta solu­
ciones_ que no preocuparon a l abrogad o, y q ue rev elan un plausi­
bJe entero en base de un a mejo r apreciación del s tati,s pertene­
ciente a- la mujer. As í se demuestra e n los a rts. 163 ( la mujer 
puede no acepta r 1a decisión del m arido c ua ndo ésta constituye 
un abuso de derechos); 169 ( la mujer tiene la representación 
de la sociedad conyugal para las nec·esid ades ordina rias del ho­
g_ar); 172 ( la mujer puede contratar y d ispo ner de sus bienes. 
sin más limitación que la derivada del régimen lega l de bienes 
Y ~uede comparecer en juicio); 173 ( la mujer puede ejercer cual­
gufiera profesión o industria , as í como efectu a r cualquier traba­
Jo '-!era de la casa común con con sentimiento expreso o t ácito del 
~ad~ido o en su caso -lo que es de destacar- con autorización 
Ju ieial). 

En lo q~e respecta a l régimen patrimonia l los dos cuerpos le­
galeb se. decidieron categóricamente por el régimen forzoso pre­
~~? _lecido normativamente, es de.cir, que desecha ron las capi­

aciones matrimonia les. 
ne Den!ro del régimen el e sociedad de gananciales hay los bie­
qus propio~ Y los comunes, y dentro de los primeros existe en Jo 

e se refiere a la mujer la distinción entre los parafernales y 
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los dotales; distinción que como se sabe reside fuera del orioen 
en ciertas facultades concedidas al marido. E n el fondo e~ta~ 
clases de biene , unos comune y otros propios ( con la subdiv isión 
de dotales y parafernale en lo que se refiere a la mujer) son los 
que se reconocen en ambos Códigos. Es digno de subrayar un 
precepto del actual que no contenía el antiguo, el número 189. 
con fo rme a l cual ' la mujer puede oponerse a los actos del m arido 
que exced an de los límite de una administ ración regular, según 
la naturaleza de los biene . y que redunden en perjuicio de ]os in­
t ereses ad ministrados'. E~ un caso de jus abuten,di, al cual la 
ley pone un sa ludable ataJO y que revela una loable preocupa­
ción en defensa de los legítimos intereses de la mujer. (Hay que 
decir que al marido compete la administración de los bienes co­
munes). 

D os instituciones han venido a tener asiento en el Código 
actual, que no eran conocidas en el Código anterior : los bienes 
reservados de la mujer. y la separación de bienes aun sin diso­
lución de matrimonio. Ambas instituciones responden a nece­
sidades de orden sociológico dentro de la v ida moderna y han 
merecido la atención de otras legislaciones contemporáneas. 

Al ocuparse de las relaciones de parentesco (filiación , pa­
tria potest ad, legitimación. adopción, entre otras) , sólo pode­
mos detenernos en algunas diferencias. las .más notables, entre 
los dos cuerpos legales ahora cot ejados. . 

En atinencia a la fili ación ilegítima el Cód_igo nuev? v mo 
a superar radicalmente la posición asumida por el anten ?r~ en 
cuanto para ést e se encontraba terminantemente prohibida l_a 
indagación judicial sobre paternidad y el respectivo rec.on?ct­
miento judicial; de suerte que sólo funcionaba el reconoc1m1en­
to voluntario por el padre. De otro lado, había la distinción en­
tre el hijo ilegítimo llamado natural ( que era el concebido cuan­
do sus padres no habían tenido impedimento para casarse) Y 
otros hijos ilegítimos; lo que quería decir que se instauraba dos 
categorías de hijos extramatrimoniales: con la ventaja reserv~­
da al natural de que podía ser reconocido por el padre. El Co­
digo vigente ha supeditado la antes recordada distinción y, de 
otro lado, ha permitido la declaración de paternidad mediante 
declaración judicial. -

En materia de legitimación la reforma más importante ha 
consistido en admitir junto a la legitimación por subsiguiente 
matrimonio, la constituida por declaración judicial, dentro de 
las condiciones det erminadas en los arts. 319 y siguientes. 
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La JJ amada adopci6n mt:nos plena q uc responde a la deno­
minada tutela oficiosa del ,,digo de . apolcún . no fue recogi­
da por eJ Código patrio de 1852, aparcándose así en este punto 
de s u principal modelü. El Código de 1936 ha t enido el mt'rito 
<le h aberle dado cabida. Ya D URA "TON había explicado que e 
trataba de una creación moderna imaginada po r los red acto res 
del Código francc:s pa ra facilita r ciertos ef cct s ele la adopción . 
El es píritu a lt ruista q ue inspira la determ inac ió n e n cuanto a 
Ja adopción menos plena, justifíca la sufi cientemen te , y por la 
anterior motivación va lo ra tiva es de ala ba r en este pu nto a l le­
gislador nacional de 1936. 

Inspirándose en el ódigo civ il s uizo y en la ley f ra nce J 

de 12 de julio de 190~ el Código v igente permite las f undacio­
nes de fam ilia (los bienes de fami lia ) · lo cua l e ra igno rado en 
el Código de 1852. E l acierto en cua nto a la incorporación d 
la figura se echa de v~r si, com9, explican S u :-n E R_N A GE L y \ VAV;ER 
(F amwíem·echt; II pag. 347) L as dcte rm in ac1o nes sobre bie­
nes de familia deb_e!1 estar ~asadas pa ra e) efecto de fort~lece: 
Ja comunidad fam ilia r y est im ula r el sentido por la propiedad 
en común de la familia, en tanto aquéllas proporcion en a la fa­
milia como tal una sustentación económica y despierten en lo 
miembros propios de_ la fami lia, de ese modo el interés de ,nan­
tenerse con ell a la vinculación". 

En el campo de l_a herenci a, en la sección de disposicione 
nerales son perceptibles diferencias entre los dos cuerpos de r{ es. El de 1936 instaur~ la responsab il~~ad in t er vires, en t an­t¿ ue en ~I,, de 1852 reg ia _l a responsabilidad_ Y_:ltra v_ires, salyo 
q]a adic1on de la_ herencia fuese con benef1c10 de mventano. tue delación sucesona no debe s ignificar que se d é el C8.SO de 

1 
ª llamada he~editas damnosa, y así hay una razón suficiente 

ªara la regla implantada por el Código actual. 
p Este mismo ~e ha referido a I a acción pe_titoria y reivindi--

· a de herencia. No se hallaba en la antigua ley una nor­
catodn stinada cabalmente al asunto y sólo el número 766 tenía 
ma e ·,, "I ' . cone:xwn con e . 
ciertF ue conveniente~ desde luego ocuparse de la actio petitio 

ditatis, respo1¡diendo a tal co~venencia los arts. 662, 663 y 
h,ere d 1 nuevo Cod1go. Pero lamentablemente no se hizo un a 
6f?4. e.6n pukra entré la acción petitoria propiamente tal, ten­
d1st1nc1 

/ 
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die~te a determir:iar el s tatus del actor. y la acción reivi ndica­
ton a que p_uede ir y genera lm~!1 te va anej a a aquella, o que 
puede ser Simpleme~te una acc1? n pro possessore. D e cualquie­
ra manera es notoriamente erronea la declaración del art. 662. 
que insume dentro de la pre cripción de la acción rea l (20 años) 
a la acción reivindica toria de herencia , pues en cua lquiera for­
m a ya sea pro herede, o ya sea implemente pro possessore de­
be ser i1:n prescriptible. J?e <:Ie luego _c?J-f?e en el leg~ti_mado pasi­
vo que mvoq ue la pre crrpc16n ;idq u1s1t1va de don.11010. E n este 
punto tuvo un pensamiento más cla ro el Código anterior: Véa­
se art. 766. 

E l nuevo Código bajo el erróneo epígrafe de '' incapacidades 
pa ra suced~r'', se ocupa . ~e las cau_sales_ ~e in_~ignidad por las 
cuales se pierde la vocac1on sucesoria ; d1stmgu1endose esta figu­
ra de la desheredación. En el Código ambas situaciones queda­
ban comprendidas dentro del título que se denominó 'de la des­
heredación"; percibiéndose que.. el criterio que inspira al prime­
ro de los cuerpos legales es más util. por la distinción de los su­
puestos que producen la desaparición del llamamiento heredita­
rio, y la diferencia en cuanto a su radio de acción : para herede­
ros legitimarios en un caso. para cualesquiera herede[OS. inclu­
sive los t estamentarios, en el otro. 

Nuestros dos Códigos nacionales concilian en lo que respec­
ta a la trasmisión hereditaria . el principio de la vocación perte­
neciente a los parientes y el principio de la libre disposición; es 
decir, la herencia legal y la t estamentaria, con la característica 
que en la primera pueda h aber herederos privilegiados por ser 
irrecusables, los legitimarios o forzosos. 
""'-- El Código nuevo es más liberal que el antiguo, pues este úl­

timo señalaba como porciones de libre disposición el quinto y el 
tercio ( arts. 696 y 697) , mientr~s el actua_l señ~la el t~rcio y la 
mitad (Arts. 700 y 701), en razon _de la e~1stencia de ciertos pa­
rientes que sean herederos necesarios~ teniendo por ello derecho 
intangible a sus reservas. 

e.. En cuanto a la herencia testamentaria la innovación más 
notable estriba en la introducción del testamento ológrafo su­
primiéndose, en cambio. el verbal. El testamento en escritura 
pública aparece en ambas legislaciones. El, t~stamento en e.5-
critura privada se transforma en el nuevo Cod1go, en uno cerra­
do, místico, mientras que anteriormente era abierto. 

En la sustitución sucesoria hay la reforma de la supresión 
de la sustitución pupilar y cuasipupilar quedando, así sólo la 
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v ulgar. ( inguno de los doc; 6cligo ha cl;iclo acogida a la u -
t it uci6n fideicomisaria). 

E l legado viene a reprcse:nt,H en el é>cl igo en vigor todo 
Jo que por libre disposici6n pu<.:dc clc:jar el tcsL:tdor. , iguiendo 
el 1:1ode!o del Código fra!lcés ~e rcficr~. así. el art. 719 al lega­
t~n o universa l, ~I !cgarnno :i titulo univc~s;i l y al legatario par­
t icu la r. n el od,go derogado el lcg,1t.1no lo cm siempre a tí­
tulo par t icular, enfatizando que no podía se r insti tuído here­
dero (art. 769). 

En lo tocante a la herencia legal se adviene notables modi­
ficaciones. Se ha hecho ?''' re:fcrc11cit1 a la rebaja en lo que re­
p resentan las legítim as. Icredcroc; forzosos . on, confo rme al Có­
digo de 1936, los descendientes y ascend ientes. a l igual que en el 
Código de 1852. :..n el primero se ha incluído al c6ny uge supér t i­
te como heredero necesa rio. T oclusión ésta desde luego plau ible. 
toda vez que la herencia reposa en las relr1c iones fam il iares. y 
a l lado de Jas originadas por el vinculum sang11inis, debe conside­
ra rse Ja form ada por Ia relación uxori a. E n el Código ant iguo se 
conocía la Jiam ada cua r ta conyugal. que venía a ser una de reser­
v a pero que ún icamente se p resen taba cua ndo se daban los su­
pu~ tos específi cos de indigencia ( pa ra la v iuda ) y de ésta más 
invalidez o enfermedad ( pa ra el v iudo). E n el Código antiguo 
por lo dem ás, el cóny uge superviv ient e si no ~ra suce~o~ legiti­
mario com o en el act ua l, e ra sucesor lega l simple, v iniendo a 
tener ~u Jiam amiento después de los herederos legales en cuarto 
grado. E n el C ódigo en v igor el_ cóny uge .sohreviv iente es her~­
dero necesario, descartando a ciertos panentes colaterales mas 
lejanos que he rma no~, Y en concurrencia _con otros he~~deros: 
descendientes, ascendientes, herm anos. v a nando la porc1on que, 
según los casos , Je venga a corresponder. 

M as el Código actual h a introducido los preceptos 704 y 
765 en que se ha bla de gananciales y del efecto obstativo con­
tra i a leg itimida d sucesoria del cóny uge. L o grave ha estado que 
por cierta equivocidad (o porque h a habido ingenio en encon­
trarla) se ha erigido una complexa quaestio. Nosotros nunca 
hemos 'podido alcanzar en donde est ab a el motivo de vacilacio­
nes y comolejidad~s Y hemos, dado nuestra humilde opinión (Re-
vista del Foro; Ano .1951_, pag. 659). . 

Modificación muy digna de resa ltar es la que se refiere a 
la delación legal del hijo ileg_ítimo. Este en el C:ódig? ant~rior 
sólo tenía deresho a un.~ qu1n~a. parte del patr_1mon10 relicto, 
cuando concurna con h1JOS leg1t1mos, y a la mitad en concu-
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rrencia ~on ascendientes le&ítimos. en tanto que en el Código 
actual ttene derecho a la mitad de la cuot a perteneciente a un 
hijo legítimo. y descarta a los ascendientes legítimos. 

La herencia en cuanto discurre en la línea cola teral, se de­
tiene en el cua rto grado conforme al Código v igente, mientras 
que alcanzaba a l sexto grado en el Código derogado. Este últi­
mo distinguía según que se t ratase de hermanos germanos o de 
medios hermanos; heredándose lo que correspond ía a l v ínculo 
u nipaternal, o al unimaternal o, en su caso, al doble v ínculo. 
E n el Código en v igencia no se ha hecho ninguna distinción so­
bre el particula r conforme la solución del art. 763 · solución est a 
por dem ás discutible puesto que la herencia se ha de basar en 
el supuesto de las relaciones famili ares. y es indudable que en­
tre los hermanos enteros esa relación es más fuerte, por ser do­
ble, que entre los hermanos dentro de una sola línea. 

E n la parte relativa a los derechos reales el Código nuevo 
se muestra en mucho superior al antiguo, al referirse a las varías 
clases de bienes, inmuebles o muebles, y a la indicación sobre 
lo que debe considerarse partes integrantes y accesorios de un 
bien. H ay m ayor atención en las referencias en cuanto a los 
bienes del Est ado y de los particulares. como se comprueba com­
parando los dispositivos respectivos. Es digno de elogiar la in­
clusión de un precepto como el 823, el cual dice que los bienes 
de uso público son inalienables e imprescriptibles; superándose 
Jo que ordenaba el art. 534 del Código viejo. 

En concernencia al instituto de la posesión se introdujo una 
reforma cardinal al desecharse la tesis savigniana, de la necesi­
dad de los dos elementos, el ani1nus y el corpus, optándose por 
la tesis de J H E RING, que elimina el segundo de los elementos 
anotados. Claro está que como se sabe, tal eliminación sólo con­
cierne al animus domine. pues no cabe en la posesión misma 
descartar el animus possessorio. El Código de 1936 siguió en este 
punto a los códigos alemán, suizo y brasilero. Sólo que incurrió 
en el defecto de no consagrar un dispositivo en relación con el 
servidor de la posesión, como se le llama en el derechó ale1ná n 
(Besi t zdiener) , para distinguir así la posesión propiamente t al 
de la mer a tenencia. 

El Código en vigor ha aportado otra sistemática en cuan to 
al dominio, colocando dos títulos, uno sobre la propiedad in­
mueble y otro sobre la propiedad mueble. En el Código deroga-
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do los asuntos pertcn<.cicntc :i cll2~ t·stahan ubicados en ot ras 
secciones o t ítulos, bajo otrry<; cpígr.1fc . 

1 C6digo nuevo ha introducido cli . po. icioncs ele q ue c:ire­
cía e] antiguo. Así sucede con el .ur. , 54, oh rc que la propiedad 
de) predio se extiende al sucl" y al ~ubsuclo has ta donde ea 
út il aJ propietario el ejercicio ele su derecho. sí, con lo art . 
855, 856 y 857 ( ampliados por la Ley 10726 de 1° de d iciembre 
de 1946) sobre ]a propiedad horizontal. /\.c;í, e l art. 859, q ue im­
pone a) p ropieta rio de un predio el que no realice actos que re­
dunden en perj uicio ele los propietarios colindantes. í, el a rt. 
861, que autoriza a accionar a quien sufre o esté amenazado de 
un daño p or exceso en eJ ejercicio de su derecho por el d ueño 
de un inm ue ble; destacándose como una muy ace rtada dispo i­
ó 6n en orden a ev it a r u n i us abutendi y, po r el con t ra rio, ten­
diendo a una adecuad a coexistencia a base de recíp rocas con­
sideraciones entre propic t a rí os rayanos. 

Los preceptos que se acaba n de cita r a dhiere n a la organi­
zaci6n de la propiedad inmueble. T a mbié n aqu í hay que aludir 
aunque sea muy som eramen te a las fi g uras de la acce ión de 
la edifi cación y de la pla n t ación. E l a rt. 867 se contrae a la ac­
cesión nat ural. Sólo c¡ ue com o e l n úme ro se encuen tra e n el tí­
tulo sobre Ja propied ad inmue b le. pa recería q ue la regla no fun­
cionase en cuanto a la propiedad m ueb le; lo que es ab surdo. Ese 
defecto no acusab a el C ódigo de l 52, po rque t rat ó de la accesión 
en t érminos generales. Su a rt. 894 se refe ría precisamente, a su­
puestos de accesión nat u ra l recayen tes en propied ad inmueble 
como en propiedad m uehJe. E n gene ra l est e era m ás completo 
en el asunto sobre la accesión , s iendo as í que el nuevo Código 
peca por somero. 

E ste último en el título sobre la propied a d mueble, se ocu-
pa entre otros modos orig ina rios de adquisición del bien , de l;:i 
aprehensión, la unión y m ezcla, la ~~pecifica c~ó1;. Ellos t amb~én 
merecieron, natu ralmente, Ja a t en c1on del C od1go del 52. Solo 
que fueron trat ados con m ás exten sión , superando en es te punto 
al Código actual. , 

Entre los dos cuerpos de leyes no hay diferencias fundamen­
tales en cuanto al usufructo. ROMERO RoMAÑA ("Derecho Ci­
vil. Los D erechos R eales" , To1no II, N 9 249) ha anotado una 
omisión de la legislación actual frente a la pasada; omisión en 
que no debió incurrirse. Efectivam ente, el art. 1111 imponía al 
usufructuario la obligación de comunicar al propietario, bajo res­
ponsabilidad de aquél , los actos atentatorios que pudieran co-
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met erse cont ra el bien u ufructuado. o h ay una disposición 
análoga en el Código vigente. 

Est e m ismo trajo una novedad con el derecho de super­
fici e, estructurado en Jo a rts. 958 y 959, y que aparece dentro 
del título de usufructo siendo así que aun cuando a1nbos ins­
t ituto~ ofrezcan semejanza también tienen sus notas distinti­
vas. D entro de una buena istemática deberían ocupar posicio­
nes deslindadas. 

E n el campo de las servidumbres, hablando de las prediales 
el Código vigente ( a rt. 977) permite al propietario de dos pre~ 
dios g ravar uno de ellos como dominante frente al otro como 
sirviente. E n la Expo$ición de Motivos se dice : " La innovación 
h a sido tomada del Código suizo. Su importancia práctica se 
manifiesta cuando con posterioridad al est ablecimiento de la 
servidumbre uno de ]os predios pasa a otro poder". 

El Código derogado no dispuso acerca de la prenda que 
reca iga en títulos valores. Si lo h ace el Código vigente ( arts. 
982, 998 y 999), y por ello es digno de alabar pues tal pig11,us 
nom·i1nis facilita el aseguramiento de obligaciones mediante la 
constitución de una garantía consist ente en un crédito del deu­
dor ·pignorante que tenga frente a un tercero, adquiriendo el 
acreedor prendiario una legitimidad de obrar frente al deudor de 
su deudor que ha dado con el título en prenda el derecho incor­
porado en éste. 

En la parte reservada a la hipoteca merece subrayar algu­
nas disposiciones nuevas aportadas por el Código del 36. Así, la 
que establece que si la hipoteca comprende varios inmuebles, 
el ejercicio del jus distrahendi puede limitarse a uno o varios 
de ellos ( Se entiende h ast a donde sea necesario para satisfacer 
el derecho del acreedor); la que es objeto .del art. 1022, primera 
parte, que en lo fundamental se inspira en el Código alemán, pero 
agregando que el poseedor del bien ejecutado se subroga en la 
hipoteca que afecta a los demás bienes, para que se le indemnice 
en la parte proporcional que le corresponde (solución esta sin 
antecedentes legales y que no concuerda con el punto de vista 
del art. 1514, que si bien se refiere al caso de quien sea poseedor 
por locación, sustenta el principo del mantenimiento de la po­
sesión en favor de dicho locatario si éste inscribió su derecho). 

Otra innovación és la de la supresión de la hipoteca judicial. 
Empero, no se ha dado motivaciones convincentes al respecto. 
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L a h ipoteca j udicial cx iscc si se atiende a su o rigen, y <1 e t a vi r­
tud es pe , t íncnte que "-Ctl reconocida. como lo hncí:1 el ód igo 
a nterior . 

Según el ódigo v igen te la hipoteca puede c:rv ir com ga-
rantía de una obligaci6n y como in trumcnto de crédito. lo 
úl t imo responde e l arr. JOl~. Son h a r~~ conocidas la venta j a 
y Jos fund a mentos de este upo d e cm1s1o nc hipoteca ri a · ien­
do, pues, d igno d e elog iar la in trr,ducción en n uc. tro derecho 
d el reconocimien to de éllas. 

D e be ser revela do que el Cód igo n uevo conforma un tí­
tu lo p rop io sobre e l d e recho d e reten ció n. S in d e te nernos en tra­
tar sobre la natu ra leza ele la ins titución, (en rea lid ad im porta 
u n a excepción sus tancia l utilizahle por e l poseedo r d e un bien ) . 
Jo ev ide_nte es _q ue_ s i _se le puede es t ima r c_omo u n d erecho per­
son a l t iene cf, cacra •11 r em pa ra se r o po n ible a c ua lqu iera q ue 
prete~d a la poses i6 n . s i hrly un crédito co nexo en favor d el re: 
t enedor (iu s cu111, re ju.11c tu111). En e l respect ivo t ít ulo del Có­
digo nuevo se fo rmu_la Uf: con j unto de norm as s i_s,rem á ticamen­
t e vincula das, en a t ine nc1a a l <i c rccho de re t e nc,on ; lo que no 
ocurría en el Código ante rior. 

E n re laci6n a los R egis t ros Públicos, la secci6n quint a del 
Jibro cu ar to d el C ódigo ~ctu a l co~ti ene las re~ l~s refe rentes a 
t a les registros. E n el C ódigo a n t erio r no se legislo sobre el par­
ticula r. Unicam en t e con la L ey de 28 d e e nero d e 1888 se dis­
ciplinó est a m_a t eria. E l Códig? e n v igor se oc~pa d ~ ella de mo­
do m ás amplio, pero m a ntenie ndo , por m otivos ctrcunstancia­
les el principio de las inscripcio nes en que se basaba el régimen 
anterior en cua nto a tribuía ca ráct er facultativo a éllas y les 
as ig nab ; valor s implem ente tra nsito rio sobre e l derecho inscrito. 

El libro quinto del C ódigo vigente ~stá reservado a las obli­
aciones y los contratos. E n comparación con el Código dero­

:ado Jo primero que sobresale es la incorporación que hace del 
acto 'jurídico. En el Cs>digo del 5? lo que hoy ~e ~s~ima como 

ropio de una ca~egona perteneciente a l acto Jund1co, estaba 
~esperdigado en diversos sectores, dentro de las reglas generales 
obre contratos y obligaciones. Así, lo referente a los requisitos 

del acto jurídico, a los vicios del consentimiento, se encontraba 
n el título llam ado "de Los requisitos de los contratos"; lo re-­f rente a las modalidades 'ele los actos jurídicos, en el título de­

neominado "de las diferentes obligaciones que provienen de los 



EXAMEN COMPARATIVO DE L O S CODIGOS CIVIL ES 135 

contratos' ' (se ignoró el cargo); sobre la simulación las nuli­
d ad_es del acto y la confi rm ación e tia bló en un títuio especial 
a l fina l del Código dentro de la ecci6n llam ad a ' modo de aca­
barse las obligaciones ·; no ha);Jía un t ítulo concerniente a la 
acción pauliana, como ocurre en el Código actua l. Y mientras 
ést e con t iene reglas sobre la declaración de voluntad ( a rts . 1076 
y 1077) ello no s ucedía en el Cód igo anterior. 

P a·rece innecesa rio reiterar encomios al legislador de 1936 
por h aber trat ado el acto juríd ico con su propia autonon1ía on­
t ológica, y q ue com p rende las d iversas figuras que le son ane­
jas; superando así la posición asumida por el legislador del 52. 

Cabe sin emba rgo, de otro lado h acer una crítica a la sis­
t emática del Código vigente de la cual resulta inden1ne el de­
rogado. Est a crítica se concret a en la equivocada posición del 
acto ilícito com o subespecie del acto jurídico, y en la equivo­
cad a posición del enriquecimiento sin causa como una simple 
modalidad del act o ilícito. 

E n lo que respect a a los actos ilícitos, como se sabe, en re­
lación a l C ódigo en v igor ha habido hesitaciones y p a receres 
disímiles acerca del cual sea el criterio legal para la responsabi­
lidad civ il, es decir, s i como regla bast a el mero f actu11i perju­
dicia l o si ade1nás se requiere la culpa en el agente. En base al 
t exto legal respectivo hay lugar para i11t erpretaciones que pue­
den ser discutibles, o puede estimarse que se ha incurrido en 
omisiones. D e ahí, por ejemplo, que H enri MAZEA UD (Rev ista 
del Foro; 1952; pág. 65 y siguientes) se sorprendiese de que no 
exista disposición a lguna sobre los daños causados por cosas 
inanimadas. 

Lo cierto es que el Código anterior tuvo en esta cuestión 
un criterio informante preciso: por regla la responsabilidad ex­
tracontractual requiere culpa en el agente. Esto resultaba ine­
quívoca1nente del art. 2210. 

El trat amiento de las nulidades está perfeccionado en el 
Código v igente, el cual con precisión distingue entre nulidad 
absoluta y relativa, mientras el Código abrogado se refería al 
contrato I)ulo y al rescindible, utili?ando a este último respecto 
una expresión inapropiada. Dispositivos, cuya conveniencia es 
notoria aparecen en el primero de los dos cuerpos legales (los 
números 1124, 1126, 1127, 1129) y no así en el segundo. 

En la parte correspondiente a las diferentes clases de obli­
gaciones, el Código en vigor h a tenidó una más amplia y cabal 
apreciación, como se revela por h aber organizado los títulos so-
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bre obligaciones dé dar. hacer y no hac<.·r. que no se encontrn­
ban en el Código ;:tntcrior. Sobrt:" la, obligacione a lte rnativa 
y fac ultativas y c;obrc l;i<, nhligacioncc:; divisib les é ind ivisible 
tam bién el ódigo ele 1936 tuvo c:I acierto de ab rir títulos e pe­
ciales, ausen es en el "ódigo de 18:2 ( apenas ha ll a mo el a rt. 
1289, sobre obligacic'm alternativa). Ec:; tc sí pu. o a tención en 
las o bligaciones manrornunad;ic;, y <-<>lid,uias. pero conf und i6 lo 
t é rminos, viniendo a incurrir por esta circunsta ncia en un de­
fecto g ravís imo. J ódigo actual ha di~ti ng u ido p ulcramen­
te sobre el particu la r. 1 ac;. c;c puede anota r que no repiti6 pre­
ceptos que debió repetir. cnmo loe; ele los nú m eros 1296 y 129 . 
sob re la acción revisorí a por el solvens cont ra los o tro deudo­
res solid a rios, y sobre que J;i insolvenci a de uno de ellos erá 
cu bierta por los demás. 

E n la parte relativa a los diferentes m ed ios d e ext inción de 
ob ligacion es, en cuanto al pago son a no t a b lcs a lg un as d iferen­
cias importa ntes. E l an. 1247 del nuevo "'ód igo no a u toriza por 
regla al de udor a u n pago parcial, mient ras q u e e llo est aba per­
mi t id o en el ód igo anter ior s i e l pago no b a j a ba d e la cua rt a 
p a rte ( a r t . 2226 ). E l art. 1248 es nuev o y rev is t e in t e rés por 
cu an to contempla u n caso frccuen te d e ace ptació n p o r e l acreedor 
en la form a d e s uscri pc ió n d e u n documento e.le c r éd it o con el 
ca rácte r d e p ro solvendo, indica n d o cu a nd o t ie ne efecto cance­
la t orio sob re e l d ebitu1n . T a mbié n rev is t e inte rés e l a rt . 1249 
q ue igualm ente es n uevo. E n có digos m o d e rn os se encuentran 
disposic ion es en e l fo nd o id é n t icas , J? a r a d e t ermin a r el quan tu1n 
de Ja m oned a que v ie ne a ser la n acio n a l, que es la seña lada co­
m o la qu e se h a ll a in solu tione , ya q ue n o in o bl·igatione. 

No h ab ía en e l C ó d ig o a n te rio r una p a rte d entro d el pago 
dest in a d a a la su b rogació n ( se h a b la b a d e e ll a en conexión a 
algunos ca~os pa rticula res ) ; lo que s í ocurre e n e l Código ac­
tua l. L o mism o cab e a cot a r e n lo t oca nte a la datio in solu tu111,. 
En ca mbio, e l C ódigo actua l no h a recogido la llamada cesión de 
bienes, q u e si t enía asiento en e l C ódigo a ntiguo. P ero la pres­
cinden cia pued e ex plica rse> p u es e l asunto cae d entro del proce­
dimiento d el co ncurso , a plicable tanto p a r a quienes sean co­
m erciantes como para quienes no lo sean. 

L a mora, co mo ha escrito CASTAÑEDA y PERALTA (Revista 
. del Foro; 1952; p ág. 272) " ha sido objeto en el C6digo que nos 

rige de una m ejo r regulaci6n que la que tenía en el código del 
52. F ácilmente se pe rciben los defectos técnicos que acusaban 
las disposiciones d e los a rts . 1263, 1264, 1820 y 1962 del Códi-
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go abrogado, a l parangonearlos con los arts. 1254. 1255 1256 
y 1257 del Código del 36". . ' 

Dentro de la comper:1sación h ay dos reformas subrayables. 
U na e~ que la compensación no actúa ope leg-is, sino que es vo­
lunta ria, pues debe ser opue ta. La otra es que no se exio-e la 
liquidez previa de las obligaciones compensables. P ero, deº otro 
la do, n o se h a n repetido preceptos que era n. recom endables y que 
est aban contenidos en el Código abrogado: los de los n{1meros 
2261 y 2263 . 

E n la transacción el Código derogado tuvo el tino de po­
ner dos arts., el 1712 y el 1713. sobre los efectos derivan t es pa­
ra las partes que transigen, si una cosa entregada a una de ellas 
viene a ser del dominio de tercero. Es una cuestión que no se 
h a lla p acíf icamente decidida. aunque sensibl~n1ente predomina 
e l criterio de conceder recurso de evicción y saneamiento al que 
pierde la cosa por la reivindicación de t ercero, y no en b ase a 
que la transacción sea reputada como un acto translativo (más 
bien, es decl a rativo) , sino porque hay una razón de justicia 
para ello, a l haber sobrevenido un caso de ob causam finita111,. 

El t ítulo denominado en el Código actual " de la inejecu­
ción de las obligaciones" reúne dispositivos que en el anterior 
se a lojaban en dos títulos diferentes, uno llamado 'de la pérdi­
da de la cosa" y otro " de los efectos de los contratos"; donde 
se encontraban también distintos preceptos que respondían a 
diferentes cuestiones. · 

El Código del 36 ha introducido una reforma capital en 
cuanto a la calificación de la culpa convencional, que era apre­
ciada in abstracto en el Código del 52, con la distinción de gra­
ve, leve y levísima, mientras que en el primero se aprecia in con­
c11eto y sin la distinción tricotómica antes recordada. 

Otra reforma también merecedora de relevar, es la concer­
niente al ámbito de responsabilidad por los daños reparables, pa­
ra som.eter al deudor a ellos, distinguiéndose según esté incurso 
en dolo, en cuyo supuesto se .compre~de aque.llo.s daños qu~ sean 
consecuencia directa o inmediata del mcumplim1ento, o segun es­
té incurso sólo en culpa, en cuyo supues.to se c?1;1prende única­
mente los daños previsibles, pero no los 1mprev1s1bles. Es lo que 
manda el art. 1323 del actual Código. En este punto no distinguió 
el Código anterior entre dolo y culpa, sometiendo en uno y en otro 
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supuesto a l deudor a los dafios que rc<.ulta en directamente de la 
inejecución de las obl igaciones ( art. l 2ú5). 

En la par te incumbcn tc a las cli~poc;icioncs generales obre 
los contratos, el Código vigente se muestra su perior al de rogado. 
En ést e no exis t ían normas ace rca de la géncsi de l cont ra to co­
m o conjunción de la pol icitación y de la acept ación, cual pasa en 
el primero, Jlená ndose así un vacío que se hacía sentir. 

Otras dos reglas nov<.;dosas que osten ta el nuevo Código son 
la de los arts. 1342 y J 344. Por la primera se consagra la excep­
ción de 1ion adi1nplenti contractus . . e puede decir que a seme­
j a nza de la condición resolutoria táci t a, aq uella se comprende co­
mo una consecuencia natural cmanantc de la sina lagma de lo 
contratos, e ntendida <.:sta como ~na corrc:l ación de recíproca 
obligaciones. El a rt. l 344: prescri be q ue pa ra q ue exista con­
t rato es m eneste r q ue las partes se haya n puesto de acuerdo en 
todos los puntos. Es t á insp ira~lo c_n e l a rt ._ 154 del B. G. B. , que 
difiere del Cód igo de las ob l1 gac1oncs su izo ( a re. 2), según el 
c ual basta el acue rdo so bre los pun tos esencia les. E ra necesa­
rio de todos m odos, que e l cod ifi cad or se decid iese en cuanto 
al 'punto de v is ta a pre[e rir. J\n tcs del. C ód ig? se habían dic­
t ado sentencias no co111 c1dcntes sobre el Juzgarn1ento de la cues­
ti6n (consúltese APARI C I O y G óMEZ S Á NCHEZ; pág. 299, Tomo 
VIII) . 

Es de lamentar _9ue e l actu~I C_ód i,g? prescinda de toda re­
gla sobre ínterpret ac1.o n de neg_oc1os.J~,nd1cos. La explicación so-

. bre esta prescind en cia de _la Exp~s1c1on de Motivos, no es sua­
soria. Es siempre necesan_o, Y asi se comprueba en general en 
las codificaciones, e l da r ciertas pautas hermenéuticas en cuan­
to a los negocios jurídicos. E l C~digo ant erior en su art. 1277 
contuvo una regla gener a l, a l decir que para la mejor interpre­
tación de las cl.á u sula.s, dudosas el e un contrato, _debe investigar­
se cual fue la 1ntenc1~n de las p_anes; concurnendo al conoci­
miento de esta intenció n el sentid~ de las demás cláusulas del 
contrato, 0 de otros contratos semeJantes celebrados por la mis­
m á persona, Jas costumbres. del lu_gar, y todas las demás circuns-
cias que contribuyan al m,1smo fin. . , 

El Código de 1936 vino a suplir un vac10, al regular las 
llamadas estipulaciones en f a_vor de 1:e~cer? ( art. 1345 a 1347). 

Relativamente a los vic15>s_ redhibito_nos y a la evicción y 
saneamiento, que el nuevo Codigo los ubica en la parte general 
de los contratos (con. la r~serva de que estos sean onerosos y 
de que se trate de enaJenac1ones), las innovaciones más pronun-

i 
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ciad as son ~ con10 lo dice la Exposición de Motivos las que se 
a lbergan en el a rt. 1369 sobre garantía convencional del buen 
funciona miento de una cosa durante un cierto lapso, y en el art. 
1382, acerca de que en la ventas forzadas hechas mediante in­
t ervención pretoria el vendedor no est á obligado sino a restituir 
el l?recio que produjo la venta, o sea. el que pagase el adjudica­
t a rio. 

D et engá m onos a hora en los contratos en particular h a­
ciendo un aná lisis comparativo pero s6lo de carácter so:Oero. 
en la necesid ad de no extender dem asiado este estudio. 

El Código nuevo ha eliminado, con muy buen criterio. el 
seguro, que cae dentro de jurisdicción del derecho mercantil, 
así com o la libra nza que en buena cuenta está absorbida por 
la letra d e cambio cuando el encargo es dinerario, y que en la 
práctica no es empleada si aquél versa sobre otras cosas. Acer­
t adan1ente también ha suprimido los censos, que representaban 
un reato de operaciones obsoletas. Incorporó, de otro lado, nue­
vos tipos de contratos, como el de edición, representación tea tra l, 
radiodifusión y adaptación cinem atográfica. Pero habría sido 
de desear que se hubiera dado ingreso a otros ciertos tipos de 
contrato. 

En atinencia a algunos contratos, sólo nos det endremos en 
a notar las diferencias m ás visibles. 

En la compraventa mientras el Código de 1852 declaraba 
enfá ticamente, siguiendo a l napoleónico, que la venta de cosa 
a jena era nula, el Código actual, siguiendo al Código alemán y 
considerando que el nexo es fundamentalmente obiigac1onal aun­
que con posible posterior trascendencia traslativa- domínica_, ad­
mite la hipótesis, haciendo sólo anulable el negocio a solicitud 
del comprador, pero únicamente si éste no sabía que la cosa era 
de propiedad de tercero. 

El anterior Código legisló sobre la promesa de compraven-
ta mas calificó la figura como una promesa recíproca, lo que lle­
v~ a que se le confunda con el contrato mismo definitivo; por lo 
cual el Código actual, superando esta solución, habla de la pro- , 
mesa unilateral, como pactu,m ve11,dendo o como pactuni enendo, 
alternativamente. 

La lesión conforme al Código pasado era Gausal rescisoria ya 
bien en favor del vendedor. si hubiese vendido la cosa en menos 
de la mitad de su valor, ya ·bien en f~vor del comprador si la hu­
biese comprado en más de las tres mitades de su valor, sin hacer 
distinción entre bienes muebles o inmuebles. Para el presente Có-
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digo la Jesión opera cltn t ro ef c e i rcun<.t ;1r,c-ías mu cho má re tn n­
gidas : S6lc, en favor del vcnd<.'dor y c.úlo en la venta de pred io ; 
agregá ndofc, a<lemác; qul· <:I jul'✓, aprc,íar~·1 toda bs circunstan­
cias del caso; lo que pucd,· interpretarse como que deba tomar e 
e n cons id.!raci6n al igu;tl efe lo que indican lo cód igos alemá n 
y suizo, Ja desgracia. lii;ercza. incxpl'ricncí.1 del vendedor: resul­
t ando, así que la lesión aparece inform;1da dentro el e un doble 
cr iterio, d e un lado ohjctivu y ele otro lado subjetivo. 

El Cód igo en vigor ha inc.crido el pacto de rese rva de domi­
nio· m odalidad ésta dentro de la venta a crédito. que era igno­
r ad~ en el ódigo ab rogado. Sólo que :iquél h:l omitido un a cue -
t i6n f un damental, acerca de quien soporta el r iesgo por pérdida 
d e la cosa. 

E n m ateria de retracto se ha crra<l ica_do e l gentilicio y t am­
b ién aquél en favor del deudor y sus pa rientes en la venta for­
zad a judicia l. Se h a p uesto una nueva causa l conec tada con la 
coprop iedad horizontal. Es d e advertir q ue e n e l C ódigo nuevo 
n o se h an 1epetido preceptos como los de los n úmeros 1494 ( so­
bre que ]os aum entos y menoscabos de las co as, y s us frutos 
son d el retrayent e desd e que inter pone la _acción ); 1510 (sobr~ 
que n o cabe e l recu rso re tractua l en lo~ b_1enes comunes e indi­
visos si eJ comprado r es un o d e los, condo m111~s o socios ); el 1511 
(sobre qu~ ,se puede ret rae r n o sol<? la p rop ted a d en usufructo, 
s ino t amb1en d erech os rea les g ra v 1ta ntes sob re el bien como 
servidumbres). ~ ~tas di spos icio nes. com o se percibe de' inme­
dia to, er a n de utd1d ad . 

También rcferentem en t e a la compraventa hay que re­
parar en que e l C ódigo 9 e l_ 52 c_ontuvo un precepto, el 1312, so­
bre Ja v enta a prueba, s in mcluJr la venta a 1n uestra que es di­
ferente, en t a n to q ue el ~rt. 13 84 de l C ódigo actual ' habla pro­
miscuamente de ambos tipos d e venta. 

De otro lad o, la primera de las dos legislaciones reparó en 
Ja venta ad gu s tu 1n ( art. 1317) , que no es a t endida en la se­
gunda. 

En Ja donación, no hay diferencias mayores. Sólo cabría 
anotar que el Código nuevo no ha Rª:ado mientes en la llamada 
donación remuner~yoria, como Jo h1c1era el Código antiguo. En 
realidad, la donac1on pro remunerando es un caso de donación 
pero que sólo por ciertas modalidades se distingue de la dona~ 
ción típica .. F~1ndamental.t:1ente, es ~na donación porque la ven­
taja pecun1<,1na es conferida nullo 1ure cogente. 
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~3:jo la denominación de_ c_on trato de locación y conducción 
el Co~1go actual como lo h1c1era el_ a nterior ha comprendido 
t res tipos de con tratos: el a rrendamiento de cosas, el contrato 
de obra ( de em presa) el contra to de servicio manteniéndose 
fiel a la posición romanista pese a q ue hoy con ' razón se estima 
que entre estos t res tipo de contratos no h ay sino una semejan­
za aparen t e. Como reglas que no aparecían en el Código del 52 
y s i se prcsen t an en el del 36 tenemos las de los arts. 1518 a 
1522 q ue concie rnen a la responsabilidad del a rrendat a rio en la 
locatio reTu1n, (en el caso de incendio) ; est ableciéndose una 
presunción de culpa. porque si es cierto que en último t érmino 
casus sentit do,niinus, el locat a rio tiene que probar esa causa 
liberatoria. 

E l C ódigo v igente ha int roducido un precepto por de1nás 
interesante, el del n úm ero 1524. Conforme a ést e la cláusula 
de que el cond uctor no pueda subarrendar sin consentimiento 
del locador, no impide a aquél hacerlo pese a t al restricción, si 
el subarrendat a rio ost enta las condiciones de solvencia y buen 
crédito. C omo muy bien lo percibió CORNEJO (" Código Civ il. 
Exposición sist em ática y com entario" T . II, V. II N 9 332) , se 
trat ará de un caso de abuso del derecho si el locador niega e] 
consentimiento; remitiéndose CoRNEJO en este punto a la au­
toridad de J ossERAND. 

El contrato de locación de serv icio (lo que hoy se llam a 
simplementé contrat o de serv icio) fué apenas considerado en 
el Código derogado, dentro de su artículo 1632, pero se detuvo 
en un tipo de relación que hoy, n1ás bien, es propia del contra­
to de trabajo, cuando en los arts. 1633 a 1636 se refirió a los 
domésticos. En el Código en vigor el contrato de servicio es 
objeto de apropiados preceptos. · 

La mejoría traída por éste en c01nparación con su antece­
sor, es comprobable en el trat amiento del contrato de obra. 
Ello se aprecia examinando el art. 1555, que determina los efec­
tos de la recepción de la opus consumatu,111,, que se vincula con 
la obligación misma de la recepción; los arts. 1557, 1559, rela­
tivos a quien sufre la pérdida de la cos_a por caso for~uito, ~a _sea 
cuando el e1npresario ponga su trabaJo y el material, o un1ca­
mente este último. Con t odo, se ofrecen algunas modalidades 
importantes en este tipo de rela~ión _iurídica por el desarrollo de 
ciertos procesos sociales; modahdades no advertidas por- el Có­
d_igo del 36, que no ha traído en esta mat eria mayores innova-
c10nes. 
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· n rel ación al contrat<, ele mutuo c."<istc en el Cód igo del 36 
una norma ck <Jllt ca rece t.l 'úcligo anterior, y esta norma e 
la del núme ro J .,84, conforme.: al cu;1I ce. nulo el con tra to de mu­
tuo en que se supone rccihid;i m.,yor cantidad ele la verdadera­
mente entregada , cualcsquic.:ra que c..,ean su ca ntidad y circu -
tancias . E5 una manera ele reprimir una usura subrepticia , a l 
d is im ula rse loe; in ten:'- •e; ·xcc-.ivoc; con la a rtific iosa infl ación 
d e lo d e bido por el tantu11dem: y hay que interpretar necc a­
riamente que por este último cabe acción de recobro por el mu­
tuante, porque s i no se generaría un e nriquecimiento indebido 
en e l mutuario. 

En la segunda de fac; dos legislaciones d e que . e viene ha­
b lando no ex is te un prece pto an,ílogo ;i l 1807 el e la primera, 
con for me ;., la cual e l mutuante es rcsponsab l de lo defecto 
ocultos d e la cosa e nrrcg,1d,1 s i. sa biéndolo. no avisó ;:i l mutua­
tario. E llo se ins piró en e l a re . 1898 d~I ódigo Civ il. Es una re­
g la que como dije ra TRorr.oNc;. est a . d entro d e los principio 
d e la r azón y d e la moral. P ero es cu rioso o bse r.v.a r q ue en con­
cerne n cia a l comod ato. la regla. sobre respo nsabd1d ad por v icio 
ocultos r ecibe cobijo en e l a rt. ~5_99 d e l Cód igo modern o, sin 
corres po nde nc ia con e l Códig<? v 1~¿0 . . 

En e l d e p ósito un a m od1f1cacio n im~ortante es aq uella que 
la r estringe a cosa mueb le , pues ~n~enormente pod ía recaer 
t a mbién e n cos 4 inm uehle. Ya los Co~igos ~¡ue sirvieron de mo­
d elo a l p a trio e n vigor , como e l a lem a n , s uizo Y brasilero, est a-
blecie ro n t a l restricció n. . 

El a rt. 16 18 d e l Código d e 1?3.6 no ti ene antecedentes en 
el Código <l e ] 852. Es una n o rma. util por cuanto de termina que 
si el d e p osita rio no ptie d e cum p lir e n forma regul a r con la res­
titució n de la eadem res por causa _d e fu erza mayor. se hall a 
obligado a entrega r la cosa que hubi ese . o~tenido en su luga r, 
ya que no h abría un a iustam ca1tsa retenti_onis . 

El C ó digo anterior se d etuvo sum~n.amente en e l depósito 
de efectos en hoteles y posad as , Y el Codigo actual es más acu­
cioso al respecto, aunque si se le compara con algún Código re­
ciente, como e] italiano, no se oculta que el asunto debió ser tra-
tado en mejor forma. , . 

Para el Código vigente el depos]t<? es por naturaleza, pero 
río por esencia, gratuito. Para el Cod1g<? abrogado lo era con 
este último carácter, según lo que en pnmer lugar se decía en 
el art. 1847 p ero admitiéndose que se podía pagar una asigna­
ción o cantidad al depositaúo; lo que se confirmaba teniéndose 
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presente lo previsto en la segunda parte del art-=' 1877; incurrién­
dose de est a manera en un;:i contradicción. 

Con re_Iación a l ~ andato s6lo vamos a incidir en tres pun­
tos : el ca racter g ra tuito del mandato su aceptación t ácit a la 
pluralidad de m anda tarios. ' 

Ambo:5 Códigos ca li fican el contrato como gratuito por na­
turaleza, pudiendo e·tipularse que él sea pro -re1ni1,nerando. 
Pero -y he aquí la diferencia- el Código nuevo presupone que 
se h_~ pactado bajo remunera~i~n si el m andat ario tiene por ocu­
pac1on el desempeño de servicios de la clase a que se refiere el 
m an1ato: ,Si no hay elementos de juicio ex_ cont-ractit, o prede­
t er1:111n_ac10n que de alg~na n:1.ªº~;ª sea aplicable ( P?; ejen1plo, 
tanfana) , correspondera la f1Jac10n de la remunerac1on a l juez. 
La ley, por lo demás. da por sabido t al sometimiento al pago 
de una remuneración cuando ello resulte emanante de la propia 
naturaleza de la relación convenida. 

En sendos dispositivos de uno y otro cuerpos legales se con­
sagra al lado de la aceptación expresa, la t ácita, que se deduce 
del cumplimiento del encargo. P ero lo interesante reside en la 
novedad del art. 163 1, que dice que se presume la aceptación 
entre ausentes cuando el negocio para el cual fue conferido el 
mandato. se refiere a la profesión del mandatario, o al ejercicio 
de su calidad oficial, o cuando los servicios de éste fueran ofre­
cidos mediante publicidad, salvo que el mandatario haga cons­
t a r sin dilación su excusa. 

Ello responde a una consideración de orden social en cuanto 
a ciertas actividades lucrativas. El mandat ario aparece como 
de antemano ofreciéndose a realizarlas, y el mandante al hacer 
el encargo cierra el círculo contractual. D e ahí que es preciso, 
para que no surja el n1andato, la excusa del encargado. 

El art. 1642 del Código presente no tiene correspondencia 
con algún precepto de su antecesor; Y es una preocupación útil 
ocuparse sobre la pluralidad de m andat arios, con las varias mo­
dalidades que pueden ofrecerse, en cuanto mandato sucesivo, 
conjunto, independiente, distributivo, solidario. 

El m andato es eminentemente revocable. Pero tiene que 
preocupar lo tocante a la no afectación de la revocación, en 
ciertos casos, a t erceros. Comparando el a rt. 1945 del Código 
primitivo y el 1651 de su sucedáne?, el p~imero es m ás concep­
tuoso, porque precisamente determma la situación de los terce-
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ros. C ier to es q ue ti n úmero 165 1 citado elche se r concordado 
con el 1068 que se refie re a la s ituación de dichos te rce ros. 

J,a gest ión de n~gociq_s e~ una figura ele suigcneridad en 
cu anto no cae específ,camcn e dentro ele la c,1tegorír1 <le los con­
t ratos, y si bien ha pod ido se r calificada corno u n cuasi contrato 
nuest ro Código ha elim inado este último tipo d e relaciones ju­
rídicas. Lo in dudable es que la negotiorum ges / io q uc se p re­
sent aba como un cua i contrato en e l ód igo de l 5 2 . es objeto 
de u n t ítulo propio. com o s i fuese un contrato, e n e l Cód igo d el 
36. Son dignos de cit a r los arts. 16 '"8 y 16n3 . q u e se ha a n en el 
principio de la u tiliter coeptu1n. ' que no h a ll a n concord ,rncia 
con preceptos del Cód igo v iejo. ~1crece tam b ién dest aca rse el 
art. 1659, que impone un a c;oli da r idad ex lege cua nd o sean va­
rios ]os que hayan as umido un a mis ió n gest o ría. La solución 
ya estuvo consagrad a e n el Código es pañol y MA RE S A y AVARRO 

fundam énta la con las s ig u ie ntes pa la bras : 
"EJla encuen t ra s u jus t ificació n e n la c ircuns ta ncia d e q ue 

no ha exist ido la intervenció n de la voluntad de l d o11únus . q uien 
así, con esa responsab ilid ad so lid a ri a de los gest o res, encLÍentra 
una m ayor garant ía pa ra resa rc irse d e cua lqu ier perjui cio inferido 
a sus intereses". 

H ablando de con t ra tos de socied ad , que n ;:itura lmente es la 
simple, común, vale decir, c iv il. d ife ren t e por lo t a nto de la mer­
cantil, si se hace un cot ejo entre las d os legis laciones se puede 
advertir algunas di fe rencias, que sólo som eram ente podemos re­
gistrar. 

En el Código derogado se m encio nab a . en v irtud de la ex­
tensión y clase de a portes, tres tipos d e socied ad: universal. ge­
neral y particula r. Con buen crite rio el Có digo v igente suprime 
los dos primeros tipos d e socied ad. po r se r ig nor ados dentro de 
la infraestructura constituíd a por las prácticas y los hechos so­
ciales. 

El ente surge con personalid ad desd e s u inscripción, según 
el art. 1689, segunda parte del C ódigo actual, mientras que en 
el anterior bastaba el requisito de formalidad consistente en la 
escritura pública (art. 1655). La primera posición _se explica 
porque en general en conexión a las personas jurídicas priva­
das, se requiere para el surgimiento del ente social , un hecho 
publicitario que pueda ser conocido por terceros. 

Es pertinente decir que al Código de l 36 no h a escapado 
lo incumbente a sociedades irregulares y de ahí el art. 1732, 
aunque creemos •que e] dispositivo debió ser concedido con más 



EXAMEN COMPARATIVO DE LOS CODIGOS CIVILES 145 

caba lidad , pues si e cierto q u determina lo respectivo a las 
relaciones ent re los socios, no dice nada acerca de la situación 
de terceros q ue contrat an con la sociedad. E l C ódigo anterior 
no se ocupó en lo absoluto de este asunto. 

Una notable innovación que h a fraído el Código en v igor 
es la implantación de las sociedades de responsabilidad limita­
d a. El Código de Comercio organiza tres tipos de sociedades : 
anónimas, colectivas y en comandita . E l legislador del 36 con 
muy buen cri terio. com prendió que era una feliz oportuni­
d ad la que se b rindaba para dar carta de naturaleza a las so­
cied ades de responsabilidad limitada; y a ello han respondido 
los a rts. 1725 a 1730. Sin duda. es trat ado el t ema sumaria­
mente. P ero esto en parte es excusable si se tiene en cuenta 
que como las antes indicadas sociedades forman parte del título 
de la sociedad civ il en general, supletoriamente se aplican las 
reglas de ést a. 

E l C ódigo vigentt- trae varias nonnas sobre disolución de 
las socied ades, lo que v iene indudablemente a llenar un vacío 
de la ley anterior. 

E n este ámbito del contrato de sociedad suelen presentar­
se algunas c.uestiones que merecen ser solucionadas legalmente. 
Un Código no debe pecar por exceso ni por defecto en cuanto 
a la extensión de su articulado. El Código moderno a veces in­
curre en lo primero. Y así juzgamos que debieron ser repeti­
dos los números 1667, 1689, 1699 del Código anter.ior, que con­
tenían reglas de una útil aplicación. 

En lo que con1pet e a la fianza hay algunas 1nodificaciones, 
en general convenientes. Se h an suprimido incapacidades para 
ser caucionero, que comprendía el art. 2082 del Código deroga­
do y que carecían de una razón de ser suficiente. Se distingue 
entre cofiadores simples y cofiadores solidarios, mientras que 
había cierta confusión de conceptos en el Código antiguo. Se 
exige la forma escrita, bajo pen a de nulidad; lo que es reco­
m endable, pues conviene que de manera inequívoca se determi­
ne aquello a lo que se obliga el fiador. Se reúne en uno los be­
neficios de orden y excusión, como debe de ser. Se reconoce la 
posibilidad de la subfianza. Se establece al lado de la acción 
subrogatoria que pertenece al fiador so~v~n s, la acción, direc­
ta de reembolso contra el deudor ( el Cod1go del 52 sólo men­
taba la primera) . Se prescribe que los cofiadores podrán opo­
ner al que pagó las mismas excepciones que habían correspon­
dido al. deudor principal y que no sean puramente personales 
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de éste. Se determ ina como causal cc;pccífica de extinción de 
la fi anza, la prór roga concedida por el acreedor a l deudor in 
consent im iento del fiador. Se establece que no puede queda r 
subrogado el fi ador en los derechos del dcuclnr por a lgún hecho 
del acreedor. Se ind ica que líl dacié,n en pago con venida entre 
el acreedor y deudor p rincipal no hace reviv ir la ob ligación del 
caucionero, aunque e l b ien entregado en v irtud de t a l datio in 
solutum lo pie rda el accípícns por rcivincl icaciún d te rcero; pro­
cediendo la responsabilidad por saneamiento contra I solvens. 

Hubiera sido de desear que el nuevo ' d igo repitie e un 
precepto como el 2085 del antiguo, segú n e l cua l la fi anza que 
excedía de la obligación principal se tenga po r no hecha en cuan­
to a t a ) ,exceso; re~ a rcándose así la s ~hs i_sori_ed~ d de la fi nnza y 
consagrandose, as ,, la regla de que /1de7uss10 1,11, duriore 11, cau ­
st11m es irri ta. E l a rt. 1786 de l ód igo v igen te no indica el resul­
tado q ue pueda a lcanza r la acció n d el fiad o r de ntro de los su­
puest os en que pued a o bra r según t a l p recep to, y en esto lo aven­
tajaba el Código abrogado con s us a rts . 2097 y 2098. E l art . 
2105 de este Código p lasm a ba u na int e resa nte d isposición. Sin 
conocidos anteced entes la reg la que recogía dich o precepto se ex­
hibía como recom endable, en c ua nto s i e l deudo r quería pagar el 
debitum antes del plazo y e l acreed o r lo rehusab a, quedaba libe­
rado el fiador, pues a ést e debe t r a t á rsele favora b lem ente, y el re­
husamiento de la recerción del pago pued e en e l futuro traer in­
convenientes para el fi ador cua ndo s i es requerido por el acreedor 
deba accionar contra el d eudor, que tal vez no sea ya solvente. 

L a última sección del libro quinto del Código vigente está 
dedicada a las obligaciones provenientes de la voluntad unilat e­
ral. Y a los códigos a lem á n , de obligacio nes suizo, brasilero, me­
jicano, reconocieron diversos casos de fuerza ligante de la vo­
luntad unil a t era l. Entre ellos, h ablando en términos generales 
se puede citar la policitación, en cuanto h a de ser m antenida 1~ 
respuesta del destinatario; en cierto modo la estipulación para 
tercero en lo que se refiere a la adquisición del derecho por éste ' . . . 
con el acto celebrado entre prom1tente y prom1sano aun sin la 
intervención de dicho tercero; la promesa abstracta de deuda, 
desde luego; también caen dentro de la figura los títulos al porta­
dor y la promesa de pública recompensa. El Código nacional vi­
gente se h a referido a la policitación en el ar!. ~330; a la estipu­
lación en favor de tercero, en el art. 1345 y s1gu1entes; dudoso es 



EXAMEN COMPARATIVO DE LOS CODIGOS CIVILES 147 

si el a rt. 1231 rep~ese11ta la con ,agración de la promesa abstracta 
de deuda (que sen a, por lo <lemas a persona determinada). es de­
cir la hecha consta r sin indicar e la causa ( cautio indiscreta)· los 
arts. 1802 y siguientes e han ocupado de los títulos a l po'rta­
dor, y los a rts. 1816 y igu ientes. de la promesa de recompensa. 

Es, desde luego, muy meritorio que el Código de 1936 se 
haya detenido en la materia antes aludida, dedicando una sec­
ción especia l a la declaración de voluntad unilateral aunq..ie 
sólo en relación a los títulos al portador y a la promesa de pú­
blica recompensa; representando esa preocupación un notable 
avance en comparación en este punto con el Código derogado. 

E l Código de 1 PS2 significó una obra por demás útil en 
la evolución del derecho privado peruano. Acabó con la subsis­
tencia de una legislación que dentro de una actitud de inerci a 
se venía manteniendo. y la persistente legislación que era la 
española, que regía desde antes de la independencia política, 
no condecía con el nuevo status político adquirido por el P erú. 
A pesar de sus defectos y aunque no llegó a tener la valía ni 
ejercer la influencia que algún otro código dictado en América 
L atina a m ediados del siglo pasado ( como sucedió con el argen­
tino y el chileno) tuvo no obst ante, dicho Código nacional de 
1852 sus méritos y sirvió como instrumento eficiente a través 
de la obra jurisprudencial. 

Mas, habiendo resultado manifiestamente antkuado en al­
gunos aspectos, se comprendió la necesidad urgente de elabora­
ción del nuevo Código, que se promulgara en 1936. Indudable­
mente éste en varios puntos se n1ostró superior al Código an­
terior. P ero hoy se ha estimado, con razón, que ·es conveniente 
proceder a la reforma del Código vigente. En el transcurso de 
sus treinta años de existencia. por lo que se infiere de ciertas 
hesitaciones de la jurisprudencia y críticas doctrinales, se ha ve­
nido a demostrar la necesidad de la reforma indicada; siendo del 
caso ahora recordar que como escribiese Fray Domingo de SoTo 
en su Tratado de la Justicia y el Derech<?, "parece exigir la ra­
zón que siempre que se presente algo meJor, siempre se cambie 
la ley humana". 


