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El Cédigo Civil nacional de 1852 present6 una distribucién
taxonémica de materias diferente a la que ha venido a corres-
ponder al Cdédigo de 1936.

El Cédigo de 1852, en efecto, comprendia un titulo preli-
minar y tres libros: el primero,relativo a las personas; el segun-
do, a las cosas; el tercero, a las obligaciones y los contratos. En
el libro primero estaban incluidas las normas propiamente refe-
rentes a los derechos de las personas, asi como las pertenecien-
tes a los derechos de familia. El libro segundo abarcaba, ade-
mas de los derechos propiamente reales, la donacién, la heren-
cia y el régimen de bienes uxorio. El libro tercero contenia una
seccion primera sobre las obligaciones en general, sobre los con-
tratos, sus requisitos y efectos, y sobre las diferentes obligacio-
nes provenientes de los contratos; dedicandose las otras seccio-
nes a los varios tipos de contratos en particular. Otra seccién
del libro tercero se ocupaba de los cuasicontratos (gestiéon de ne-
gocios y comunidad y particién de herencia) y otra seccién de
las obligaciones emanantes de delitos y cuasidelitos. La Gltimg
seccién concernia a los modos de acabarse las obligaciones.

La distribucién de. materias-es_diferente en el Cédico de
1936. Este responde a u icién hexatéutica, pues con.
siderando el titulo preliminar que por la indole de sus reglas
tiene una naturaleza_auténoma capital, ademds hay los sigujen.
tes cinco libros: el primero, sobre las personas; el segundo, sobre
la familia; el tercero, sobre la sucesién; el cuarto, sobre los dere.
chos reales, y el quinto sobre los derechos de obligaciones,

Se advierte, asi, que los derechos de las personas estan se.

arados 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 estin colocados en dos libros independientes.
Lo relativo al régimen de los bienes en ¢l matrimonio aparece
dentro del libro de la familia. La donacion se halla incluida como
un contrato, mientras que como lo hemos advertido antes, en el
Cédigo abrogado figuraba entre los modos de adquirir el domi-
nio. El Cédigo vigente elimina la figura del cuasicontrato y, por
ende, la gestiéon de negocios ha venido a ser disciplinada como
un contrato a continuaciéon del mandato. La comunidad y par-
ticibn de herencias, que ¢n ¢l Codigo anterior caia dentro de la
seccion denominada “de las obligaciones que nacen del consen-
timiento presunto” (instalada dentro del libro llamado “de las
obligaciones y contratos™), ha sido objeto de otra asignacidn
clasificatoria, pues es tratada dentro de una secciéon llamada
“del condominio” en el libro de los derechos de las cosas, y den-
tro de una seccién llamada “de la indivision y de la particiéon”
que se ofrece en el libro de la herencia. La prenda, la hipoteca
y la anticresis en ¢l Cédigo derogado aparecian como contratos
que aseguraban el cumplimiento de estas obligaciones, mientras
en el Cédigo vigente hallan su asiento en una seccién del libro
sobre los derechos reales. ILa transaccién también figuraba en
el antiguo Cédigo como un contrato, en tanto que en el actual
figura como uno de los medios de extinciéon de las obligaciones.

He aqui algunas de las desemejanzas mds resaltantes en
cuanto a la distribucién de materias y criterios sistematicos so-
bre el particular entre los dos cuerpos legales.

En el titulo preliminar del Cédigo del 52 habia algunas nor-
mas generales como propias de ese titulo y que tenian aplicacién,
algunas de ellas, no sélo en el Ambito del derecho privado, sino
también del derecho pablico. Asi, los arts. I, 11, III, IV, VI. Es-
tos nimeros indicaban, respectivamente, que las leyes obligaban
en todo el territorio de la Reptblica desde su promulgacién; que
la ley no tenia efecto retroactivo; que a nadie podia impedirse la
accién que no estaba prohibida por la ley; que las leyes de policia
y de seguridad obligaban a todos los habitantes del Perd; que
las leyes no se derogaban por el desuso.

Estas reglas no son reproducidas en el Cédigo del 36, salvo
la tltima, en cuanto el art. I dice que la ley no se deroga sino
mediante otra ley; lo que en sustancia representa lo mismo que
decia el art. VI del Cédigo anterior.
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La razén por la cual pudo procederse a la eliminacion ante-
riormente mencionada, debid ser que las indicaciones preceptivas
sobre el particular se encontraban ya expresadas en la Consti-
tucién vigente, en sus arts. 132, 25 y 24. En lo que respecta es-
pecialmente al art. IV del Cdédigo del 52 (tomada del primer
paragrafo del art. III del Code Civil) pudo estimar nuestro le-
gislador del 36 que no era necesario el reiterarla, puesto que re-
presentaba un principio pacificamente admitido: la territoria-
lidad en principio de la ley. Pero hay que advertir que el art.
132 de la Constitucién solo se refiere al dia inicial del vigor de
la ley, cuando habla de la promulgacién, pero no al dato refe-
rente al limite territorial como lo hacia el art. I del Cédigo de
1852; siendo asi que es ello una nota adnata a la ley en cuanto
al antes aludido principio de la territorialidad.

Los arts. VII, VIII y IX del Cddigo viejo en buena cuenta
resultan encarnados, salvo variaciones no esenciales, en los arts.
111, XXI y XXIII del Cddigo nuevo.

El Cédigo del 36 trajo algunos preceptos desconocidos en el
anterior: el relativo al no amparo del abuso del derecho, el re-
lativo a la legitimacién de obrar en base a un interés econémico
o moral, el relativo a la jerarquia preordinante de la ley consti-
tucional frente a la ley ordinaria (arts. II, IV y XXII). Tales
preceptos eran indispensables por la intrinsiqueza de su signi-
ficacion.

Se observaba en el Cédigo del 52 la carencia de normas so-
bre conflictos de leyes, las llamadas reglas de derecho internacio-
nal privado, pues sélo el art. V trataba el punto, al prescribir
que era la ley situs la que regia para bienes inmuebles. El Codi-
go del 36 hace aplicable la norma a toda clase de bienes, supe-
rando asf la restriccién criticable en que habia incurrido la legis-
lacién precedente.

El nuevo Cédigo ha venido a establecer un relativamente
integral conjunto de normas de remisién ante los problemas de
la copresencia de leyes, como s€ _comprueba de los arts._V, YI,
VII, VIII, IX, XX, que determinan las normas de atribucion
operantes en relaciéon a las categ.orl_as.]urldlcz_ls de que se trate:
estado y capacidad civil de los individuos, bienes, obligaciones,
sucesién, personas colectivas, forma de los actos juridicos; apli-
cando segin los casos la lex domicilii y también en ciertos casos
la nacional, la lex rei sitae, la lex loci celebrationis, la ley del lu-
gar de la constitucién de las personas juridicas, la lex locus regit

actum ¥ la lex causae.
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contratos, sobre sociedades). El primero ha destinado los titu-
los sobre disposiciones generales, asociaciones, fundaciones y co-
munidades de indigenas (las sociedades son objeto de un titulo
en los contratos). El Cédigo anterior ignord, pues, lo atinente a
las personas juridicas, siguiendo el modelo del Cédigo francés;
lo cual ya mereciera la critica de Laurent cuando escribia: “si
a coté des personnes réelles il y avait personnes fictives, dites ci-
viles ou morales, le legislateur aurait du de s’en occuper. (T. L

pag. 373).

(Cierto es, por lo demas, que la obra de Laurent es poste-
rior a la produccién del Cédigo nacional derogado). Hay que
advertir que dos Cédigos hispanoamericanos, promulgados no
mucho tiempo después que el nuestro, el chileno y el argentino.
contuvieron disposiciones sobre el particular. __fi

- Como se dijo antes, en el Cédigo de 1852 los derechos de fa-
milia no formaban un libro aparte, sino que integraban el libro
primero, que fue llamado “de las personas y sus derechos™ (sec-

ciones tercera, cuarta y quinta).

En lo atafiadero, al matrimonio, comenzaba con los esponsa-
les admitiendo, en buena cuenta, la actio matrimonialis e iImpo-
niendo una medida que podia ser muy enérgica contra el contra-
yente, por la pactacion de una multa indemnizatoria para el caso
de incumplimiento de la promesa esponsalicia. Esto ha sido erra-
dicado en el Cédigo vigente (art. 77), pero estableciéndose que el
rehuyente que hubiese procedido sin justa causa, debe resarcir
equitativamente los gastos y perjuicios, con lo cual se reduce a
moderados términos los defectos descendentes de la ruptura de
esponsales.

El matrimonio fue instituido sobre la base dogmatica de que |
para que fuese validamente contraido, debia celebrarse con las ‘
formalidades establecidas en el Concilio Trentino; de manera que
la autoridad eclesidstica v no una laica era la que intervenia; lo
que no obstaba desde luego para que el matrimonio generase sus
efectos civiles. (Para las personas no catélicas se dio una ley es-
pecial, de 23 de diciembre de 1897). Se declar6 que el matrimo-
nio era indisoluble vincularmente, y s6lo podia acabarse por la
muerte de uno de los cényuges; de suerte que el divorcio Ginica-
mente venia a representar una separacion ad torum et mensam,
pero con mantenimiento del status vincular,
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En cuanto a la nulidad del matrimonio, no podia ser apre-
ciada como una causal de disolucion pues como decia el ilustre
PacHEco, “no se puede disolver lo que nunca ha existido™.

El Cédigo actual ha introducido innovaciones esenciales.
El matrimonio se celebra ante las respectivas autoridades esta-
duales, de acuerdo a las formalidades establecidas al respecto.
El puede concluir con desaparicién del vinculo por causal de
divorcio (absoluto). Sélo que el juicio pertinente puede limi-
tarse a la mera separacién en cuanto a la vida comin uxoria,
sin afectar el vinculo (art. 269).

Se admite el divorcio por mutuo disenso. lLos consortes,
pues, sin aducir alguna causal pueden solicitar el divorcio sélo
relativo que, empero. mas tarde, transcurrido un afo desde la
sentencia de separacién, es susceptible de convertirse en divor-
cio absoluto (art. 276). De otra parte, la mera separacién no
por mutuo disenso sino a pedido de uno de los consortes, por
causal imputable al otro, puede transformarse también en diso-
lucién del vinculo (art. 276).

. Relativamente al régimen matrimonial siempre cabe con-
siderar basicamente estos dos aspectos: las relaciones entre con-
yuges sobre sus derechos y deberes reciprocos y el régimen de
b_lenes. En cuanto a lo primero, el Codigo vigente ostenta solu-
€lones que no preocuparon al abrogado, y que revelan un plausi-
ble critero en base de una mejor apreciacion del status pertene-
ciente a-la mujer. Asi se demuestra en los arts. 163 (la mujer
puede no aceptar la decisién del marido cuando ésta constituye
un abuso de derechos); 169 (la mujer tiene la representacién
de la sociedad conyugal para las necesidades ordinarias del ho-
gar); 172 (la mujer puede contratar y disponer de sus bienes,
SIN mas limitacién que la derivada del régimen legal de bienes,
Y puede comparecer en juicio); 173 (la mujer puede ejercer cual-
duiera profesién o industria, asi como efectuar cualquier traba-
J0 fuera de la casa comtin con consentimiento expreso o tacito del
Mmarido o en su caso —lo que es de destacar— con autorizacién
Judicial) .

1 En lo que respecta al régimen patrimonial los dos cuerpos le-
g:tgilé‘éiiddemdxeron categéricamente por el régimen forzoso pre-
tlﬂ.acioneso normativamente, es decir, que desecharon las capi-

matrimoniales.
¥ prggitgg? dfil régimen de sociedad de gananciales hay los bie-
que ‘se ref; ¥ 10s comunes, y dentro de los primeros existe en lo
feliere a la mujer la distincién entre los parafernales y
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los dotales; distincion que como se sabe, reside fuera del origen,
en ciertas facultades concedidas al marido. En el fondo estas
clases de bienes, unos comunes y otros propios (con la subdivisién
de dotales y parafernales en lo que se refiere a la mujer) son los
que se reconocen en ambos Cdédigos. Es digno de subrayar un
precepto del actual que no contenia el antiguo, el nimero 189,
conforme al cual “la mujer puede oponerse a los actos del marido
que excedan de los limites de una administracién regular, segun
la naturaleza de los bienes, v que redunden en perjuicio de los in-
tereses administrados”. Es un caso de jus abutendi, al cual la
ley pone un saludable atajo y que revela una loable preocupa-
cién en defensa de los legitimos intereses de la mujer. (Hay que
decir que al marido compete la administracién de los bienes co-
munes).

Dos instituciones han venido a tener asiento en el Cédigo
actual, que no eran conocidas en el Cddigo anterior: los bienes
reservados de la mujer, v la separacién de bienes aun sin diso-
lucién de matrimonio. Ambas instituciones responden a nece-
sidades de orden sociolégico dentro de la vida moderna y han
merecido la atencién de otras legislaciones contemporaneas.

Al ocuparse de las relaciones de parentesco (filia’mc'm. pa-
tria potestad, legitimaci6n, adopcién, entre otras), sélo pode-
mos detenernos en algunas diferencias, las.mas notables, entre

los dos cuerpos legales ahora cotejados. g

En atinencia a la filiacién ilegitima el Codigo nuevo vino
a superar radicalmente la posicién asumida por el anterior. en
cuanto para éste se encontraba terminantemente prohibida la

indagacién judicial sobre paternidad y el respectivo reconoct-
miento judicial; de suerte que solo funcionaba el reconocimien-
lado, habia la distincion en-

to voluntario por el padre. De otro _
tre el hijo ilegitimo llamado natural (que era el concebido cuan-

do sus padres no habian tenido impedimento para casarse) y
otros hijos ilegitimos; lo que queria decir que se insta_mraba dos
categorfas de hijos extramatrimoniales, con la ventaja reserva-
da al natural de que podia ser reconocido por el padre. El Co-
digo vigente ha supeditado la antes recordada distincion Y, de
otro lado, ha permitido la declaracién de paternidad mediante

declaracién judicial. 3 : S b
itimacién la reforma mas importante ha

En materia de legi C1( L R
consistido en admitir junto a la legitimacién por SUbS‘gmenée
. . . . sy . . o
matrimonio, la constituida por declaracién judicial, dentro de

las condiciones determinadas en los arts. 319 y siguientes.
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~ La llamada adopcién menos plena que responde a la deno-
minada tutela oficiosa del Codigo de Napoledn, no fue recogi-
da por el Cédigo patrio de 1852, apartandose asi en este punto
de su principal modelo. El Cédigo de 1936 ha tenido el mérito
de haberle dado cabida. Ya Duranton habia explicado que se
: trataba de una creacién moderna imaginada por los redactores
A del Cédigo francés para facilitar ciertos efectos de la adopcién. |
El espiritu altruista que inspira la determinacion en cuanto a '
la adopcién menos plena, justificala suficientemente, y por la
anterior motivacion valorativa es de alabar en este punto al le- |
gislador nacional de 1936. a.

Inspirandose en el Cédigo civil suizo y en la ley francesa
de 12 de julio de 1909, el Codigo vigente permite las fundacio-
nes de familia (los bienes de familia); lo cual era ignorado en |

NE el Cédigo de 1852. El acierto en cuanto a la incorporacién de i
la figura se echa de ver si, como explican SILBERNAGEL y WAVER -"
(deiligm'eckt; IT pag. 347) “l.as determinaciones sobre biec- ’

nes de familia deben estar basadas para el efecto de fortalecer ‘*
Ja comunidad familiar y estimular CIISCI‘IU(IO por la propiedad |
i en comiin de la familia, en tanto aquc:,llaﬁ proporcionen a la fa- y
‘~ milia como tal una sustentacién econémica y drgspler;ten en los J
: miembros propios de la familia, de ese modo, el interés de man- ;1

fenerse con ella la vinculacién™.

En el campo de la herencia, en la seccion de disposiciones
generales 0T perceptibles diferencias entre los dos cuerpos de
Jeyes. El de 1936 instaura la responsabilidad inter vires, en tan-
to que en, e:l’ de 1852 regia la responsabilidad ultra vires, salyo

ue la adicion de la herencia fuese con beneficio de inventario. '_

4 delacion sucesoria no debe sxgnlfrcar que se (19 el caso de '

la Ilamada hereditas dammnosa, vy asi hay una razén suficiente

para la regla implantada por el Cédigo actual.

Este mismo s¢ ha referido a la accién petitoria y reivindi-
ia de herencia. No se hallaba en la antigua ley una nor-

Catoéestinada Cabalmrente al asunto, y Sélo el nﬁmero 766 ten{a

ma == onexion con €l

cierth e conveniente, desde luego, ocuparse de la actio petitio

.. 1tis, respondiendo a tal convenencia los arts. 662, 663 y

uevo COdlgO' Pero lamentablgmente no se hizo una

pu]CTa entre la accién petitoria propiamente tal, ten-

é
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:
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diente a determinar el status del actor, y la accion reivindica-
toria que puede ir y generalmente va aneja a aquella, o que
puede ser simplemente una accion pro possessore. De cualquie-
ra manera, es notoriamente erronea la declaraciéon del art. 662,
que insume dentro de la prescripcion de la accion real (20 afos)
a la accién reivindicatoria de herencia, pues en cualquiera for-
ma, ya sea pio ./’szf:c:a’c, O ya sea simplemente pro possessore, de-
be ser imprescriptible. Desde luego, cabe en el legitimado pasi-
vo que invoque la prescripcion adquisitiva de dominio. En este
punto tuvo un pensamiento mas claro el Codigo anterior: Véa-
se art. 766.

El nuevo Cédigo bajo el erroneo epigrafe de “'incapacidades
para suceder”, se ocupa de las causales de indignidad por las
cuales se pierde la vocacién sucesoria; distinguiéndose esta figu-
ra de la desheredacién. En el Cédigo ambas situaciones queda-
ban comprendidas dentro del titulo que se denominé “de la des-
heredaciéon’; percibiéndose que el criterio que inspira al prime-
ro de los cuerpos legales es mas sutil, por la distincion de los su-

uestos que producen la desaparicién del llamamiento heredita-
rio, y la diferencia en cuanto a su radio de accioén: para herede-
ros legitimarios en un caso, para cualesquiera herederos, inclu-
sive los testamentarios, en el otro.

Nuestros dos Cédigos nacionales concilian en lo que respec-
ta a la trasmisiéon hereditaria, el principio de la vocacion perte-
neciente a los parientes y el principio de la libre disposicion; es
decir, la herencia legal y la testamentaria, con la caracteristica
que en la primera pueda haber herederos privilegiados por ser
irrecusables, los legitimarios o forzosos.

“~— El Cédigo nuevo es mas liberal que el antiguo, pues este ul-
timo sefialaba como porciones de libre disposicién el quinto y el
tercio (arts. 696 y 697), mientras el actual sefiala el tercio y la

mitad (Arts. 700y 701), en razén de la existencia de ciertos pa-

rientes que sean herederos necesarios, teniendo por ello derecho

intangible a sus reservas. . : v 5
» En cuanto a la herencia testamentaria la innovacion mas

notable estriba en la introduccién del testamento olégrafo su-
primiéndose, en cambio, el verbal. El testamento en escritura
ptiblica aparece en ambas legislaciones. EI, testamento en es-
critura privada se transforma en el nuevo Cédigo, en uno cerra-
do, mistico, mientras que anteriormente €ra abierto.

En la sustitucién sucesoria hay la reforma de la supresion

de la sustitucién pupilar y cuasipupilar quedando, asi sélo la
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vulgar. (Ninguno de los dos Cdodigos ha dado acogida a la sus-
titucién fideicomisaria).

El legado viene a representar en ¢l Cddigo en vigor todo
lo que€ por libre r“.‘;pr;sir‘ir}ll plu:r]c ri(_'j:n' ¢l testador. Siguicndo
el modelo del Cédigo francés se refiere, asi, el art. 719 al lega-
tario universal, al legatario a titulo universal y al legatario par-
ticular. En el Cédigo derogado el legatario lo era siempre a ti-
tulo particular, enfatizando que no podia ser instituido here-
dero (art. 769).

En lo tocante a la herencia legal se advierte notables modi-
ficaciones. Se ha hecho ya referencia a la rebaja en lo que re-
presentan las legitimas. Herederos forzosos son, conforme al Cé-
digo de 1936, los descendientes vy ascendientes, al igual que en el
Cédigo de 1852. En el primero se ha incluido al conyuge supérsti-
te como heredero necesario. Inclusion ésta desde luego plausible,
toda vez que la herencia reposa en las relaciones familiares, y
al lado de las originadas por el vinculum sanguinis, debe conside-
rarse la formada por la relacién uxoria. En el Cbdigo antiguo se
conocia la llamada cuarta conyugal, que venia a ser una de reser-
va, pero que L’lpi -amente se presentaba cuando se dahar} los su-
puestos especificos de indigencia (para la viuda) y de ésta mas
invalidez o enfermedad (para el viudo). En el Cédigo antiguo,
por lo demis, el conyuge superviviente si no era sucesor legiti-
mario, como en el actual, era sucesor legal simple, viniendo a
tener su llamamiento después de los herederos legales en cuarto
grado. En el Cédigo en vigor el conyuge sobreviviente es here-
dero necesario, descartando a ciertos parientes colaterales mas
lejanos que hermanos, y en concurrencia con otros he_rt,ederos:
descendientes, ascendientes, hermanos, variando la porcién que,
segtin los casos, le venga a corresponder.

Mas el Cédigo actual ha introducido los preceptos 704 y
765, en que se habla de gananmg]es y del efecto obstativo con-
tra la legitimidad sucesoria del cényuge. Lo grave ha estado que
por cierta equxvq(:]_dad (o porque ha habido ingenio en encon-
trarla), se ha erigido una complexa quaestio. Nosotros nunca
hemos podido alcanzar en donde estaba el motivo de vacilacio-
nes y complejidades y hemos’dado nuestra humilde opinién (Re-
vista del Foro; Afio .1951, pdg. 659). .

Modificacién muy digna de resaltar es la que se refiere a
la delacién legal del hijo ilegitimo. Este en el Cédigo anterior
sélo tenia derecho a una quinta parte del patrimonio relicto,

cuando concurria con hijos legitimos, v a la mitad en concu-
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rrencia con ascendientes legitimos, en tanto que en el Cddigo
actual tiene derecho a la mitad de la cuota perteneciente a un
hijo legitimo, y descarta a los ascendientes legitimos.

ILa herencia en cuanto discurre en la linea colateral, se de-
tiene en el cuarto grado conforme al Coédigo vigente, mientras
que alcanzaba al sexto grado en el Cédigo derogado. Este ulti-
mo distinguia seglin que se tratase de hermanos germanos o de
medios hermanos; herediandose lo que correspondia al vinculo
unipaternal, o al unimaternal o, en su caso, al doble vinculo.
En el Cédigo en vigencia no se ha hecho ninguna distincién so-
bre el particular conforme la solucién del art. 763; solucién esta
por demds discutible, puesto que la herencia se ha de basar en
el supuesto de las relaciones familiares, y es indudable que en-
tre los hermanos enteros esa relaciéon es mas fuerte, por ser do-
ble, que entre los hermanos dentro de una sola linea.

En la parte relativa a los derechos reales el Cédigo nuevo
se muestra en mucho superior al antiguo, al referirse a las varias
clases de bienes, inmuebles o muebles, y a la indicacién sobre
lo que debe considerarse partes integrantes y accesorios de un
bien. Hay mayor atencién en las referencias en cuanto a los
bienes del Estado v de los particulares, como se comprueba com-
parando los dispositivos respectivos. Es digno de elogiar la in-
clusién de un precepto como el 823, el cual dice que los bienes
de uso puiblico son inalienables e imprescriptibles; superandose
lo que ordenaba el art. 534 del Cédigo viejo.

En concernencia al instituto de la posesién se introdujo una
reforma cardinal al desecharse la tesis savigniana, de la necesi-
dad de los dos elementos, el animus y €l corpus, optandose por
la tesis de JuERING, que elimina el segundo de los elementos
anotados. Claro estd que como se sabe, tal eliminacién sélo con-
cierne al animus domine. pues no cabe en la posesién misma
descartar el animus possessorio. E1 Cédigo de 1936 sigui6 en este
punto a los cédigos aleman, suizo y, brasilero. Sélo que incurrié
en el defecto de no consagrar un dispositivo en relacién con el
servidor de la posesién, como se le llama en el derecho aleman
(Besitzdiener), para distinguir asi la posesién propiamente tal
de la mera tenencia.

El Cédigo en vigor ha aportado otra sistematica en cuanto

al dominio, colocando dos titulos, uno sobre la propiedad in-
mueble y otro sobre la propiedad mueble. En el Cédigo deroga-
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do los asuntos pertenccientes a ellas estaban ubicados en otras
secciones o titulos, bajo otros epigrafes.

El Cédigo nuevo ha introducido disposiciones de que care-
cia el antiguo. Asi sucede con el art. 854, sobre que la propiedad
del predio se extiende al suelo vy al subsueclo hasta donde sea
atil al propietario el ejercicio de su derecho. Asi, con los arts.
855, 856 y 857 (ampliados por la Ley 10726 de 1° de diciembre
de 1946) sobre la propiedad horizontal. Asi, el art. 859, que im-
pone al propietario de un predio el que no realice actos que re-
dunden en perjuicio de los propietarios colindantes. Asi, el art.
861, que autoriza a accionar a quien sufre o est¢ amenazado de
un dafio por exceso en el ejercicio de su derecho por el dueio
de un inmueble; destacindose como una muy acertada disposi-
cién en orden a evitar un jus abutendi y, por el contrario, ten-
diendo a una adecuada coexistencia a base de reciprocas con-
sideraciones entre propietarios rayanos.

Los preceptos que se acaban de citar adhieren a la organi-
zacién de la propiedad inmueble. También aqui hay que aludir,
aunque sea muy someramente, a las figuras de la accesion, de
la edificacién y de la plantaciéon. El art. 867 se contrae a la ac-
cesibn natural. Sélo gue como el nimero se encuentra en el ti-
tulo sobre la propiedad inmueble, pareceria que la regla no fun-
cionase en cuanto a la propiedad mueble; lo que es absurdo. Ese
defecto no acusaba el Cédigo del 52, porque tratd de la accesidon
en términos generales. Su art. 894 se referfa, precisamente, a su-
puestos de accesién natural recayentes en propiedad inmueble
como en propiedad mueble. En general este era mas completo
en el asunto sobre la accesién, siendo asi que el nuevo Cddigo
peca por somero. _

Este tltimo en el titulo sobre la propiedad mueble, se ocu-
pa entre otros modos originarios de adq_u_lsmi_(')n del bien, de la
aprehensién, la unién y mezcla, la especificaciéon. Ellos también
merecieron, naturalmente, la atencién del Codigo del 52. Sélo

ue fueron tratados con mds extension, superando en este punto
al Cédigo actual. _ :

Entre los dos cuerpos de leyes no hay diferencias fundamen-
tales en cuanto al usufructo. RoMmERO RomaRa (“Derecho Ci-
vil. Los Derechos Reales”, Tomo II, N® 249) ha anotado una
omision de la legislacién actual frente a la pasada; omisién en
que no debié incurrirse. Efectivamente, el art. 1111 imponia al
usufructuario la obligacién de comunicar al propietario, bajo res-
ponsabilidad de aquél, los actos atentatorios que pudieran co-
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meterse contra el bien usufructuado. No hay una disposicion
analoga en el Codigo vigente.

. Este mismo trajo una novedad, con el derecho de super-
ficie, estructurado en los arts. 958 y 959, y que aparece dentro
del titulo de usufructo, siendo asi que aun cuando ambos ins-
titutos ofrezcan semejanzas, también tienen sus notas distinti-
vas. Dentro de una buena sistematica deberian ocupar posicio-
nes deslindadas.

En el campo de las servidumbres, hablando de las prediales,
el Cédigo vigente (art. 977) permite al propietario de dos pre-
dios gravar.uno de ellos como dominante frente al otro como
sirviente. En la Exposicién de Motivos se dice: “La innovacién
ha sido tomada del Cdédigo suizo. Su importancia practica se
manifiesta cuando con posterioridad al establecimiento de la
servidumbre uno de los predios pasa a otro poder.

El Cédigo derogado no dispuso acerca de la prenda que
recaiga en titulos valores. Si lo hace el Cddigo vigente (arts.
982, 998 y 999), y por ello es digno de alabar pues tal pignus
nominis facilita el aseguramiento de obligaciones mediante la
constituciéon de una garantia consistente 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 titulo en prenda el derecho incor-
porado en éste.

En la parte reservada a la hipoteca merece subrayar algu-
nas disposiciones nuevas aportadas por el Cdodigo del 36. Asi, la
que establece que si la hipoteca comprende varios inmuebles,
el ejercicio del jus distrahendi puede limitarse a uno o Vvarios
de ellos (Se entiende hasta 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 Cédigo aleman, pero
agregando que el poseedor del bien ejecutado se subroga en la
hipoteca que afecta a los demds bienes, para que se le indemnice
en la parte proporcional que le corresponde (solucién 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 locacidn, sustenta el principo dpl mantenimiento de la po-
sesién en favor de dicho locatario si éste inscribié su derecho).

Otra innovacién es la de la supresién de la hipoteca judicial.
Empero, no se ha dado motivaciones convincentes al respecto.
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La hipoteca judicial existe si Se atiende a su origen, y a esta vir-
tud es pertinente que sea reconocida, como lo hacia el Codigo
anterior.

Segiin el Codigo vigente la hipoteca puede servir como ga-
rantia de una obligacién y como instrumento de crédito. A lo
altimo responde el art. 1014. Son harto conocidas las ventajas
y los fundamentos de este tipo de emisiones hipotecarias; sien-
do, pues, digno de elogiar la introducciéon en nuestro derecho
del reconocimiento de ¢llas.

Debe ser revelado que el Cdodigo nuevo conforma un ti-
tulo propio sobre el derecho de retencién. Sin detenernos en tra-
tar sobre la naturaleza de la institucion, (en realidad importa
una excepcion sustancial utilizable por el poseedor de un bien),
lo evidente es que si se le puede estimar como un derecho per-
sonal, tiene eficacia in rem para ser oponible a cualquiera que

retenda la posesion, si hay un crédito conexo en favor del re-
tenedor (jus cum re junctum). IEn el respectivo titulo del Cé-
digo nuevo se formu_l;l un conjunto de normas si.steme’lticamen-
te vinculadas, en atinencia al derecho de retencién; lo que no
ocurria en el Cédigo anterior.

En relaciéon a los Registros Publicos, la seccién quinta del
libro cuarto del Cédigo actual contiene las reglas referentes a
tales registros. En el Cédigo anterior no se legislé sobre el par-
ticular. Unicamente con la Ley de 28 de enero de 1888 se dis-
cipliné esta materia. El Cédigo en vigor se ocupa de ella de mo-
do mas amplio, pero .manycn'lendo, por motivos circunstancia-
les el principio de las inscripciones en que se basaba el régimen
anterior, en cuanto atribuia caracter facultativo a éllas y les

asignaba valor simplemente transitorio sobre el derecho inscrito.

£l libro quinto del Cédigo vigente esta reservado a las obli-
es y los contratos. En comparaciéon con el Cédigo dero-
lo primero que sobresale es la incorporacién que hace del
Scto juridico. En el Cédigo del 52 lo que hoy se estima como
propiO de una categoria perteneciente al acto juridico, estaba
desperdigado en diversos sectores, ,dentro de las reglas generales
sobre contratos y obligaciones. Asi, lo referente a los requisitos
del acto juridico, a lc‘)‘s vicios del consentimiento, se enc,:ontraba
en el titulo llamado “de los requisitos de los contratos’”; lo re-
ferente a las modalidades de los actos juridicos, en el titulo de-
nominado de las diferentes obligaciones que provienen de los

gacion
gadO:
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contratos’ (se ignoré el cargo); sobre la simulacién, las nuli-
dades del acto y la confirmaciéon se hablé en un titulo especial
al final del Cd4digo, dentro de la seccién llamada “modo de aca-
barse las obligaciones’; no habia un titulo concerniente a la
acciéon pauliana, como ocurre en el Codigo actual. Y mientras
éste contiene reglas sobre la declaracion de voluntad (arts. 1076
y 1077) ello no sucedia en el Cédigo anterior.

Parece innecesario reiterar encomios al legislador de 1936
por haber tratado el acto juridico con su propia autonomia on-
tolégica, y que comprende las diversas figuras que le son ane-
jas; superando asi la posicion asumida por el legislador del 52.

Cabe, sin embargo, de otro lado hacer una critica a la sis-
tematica del Cddigo vigente, de la cual resulta indemne el de-
rogado. Esta critica se concreta en la equivocada posicion del
acto ilicito como subespecie del acto juridico, y en la equivo-
cada posicién del enriquecimiento sin causa como una simple
modalidad del acto ilicito.

En lo que respecta a los actos ilicitos, como se sabe, en re-
lacién al Coédigo en vigor ha habido hesitaciones y pareceres
disimiles acerca del cual sea el criterio legal para la responsabi-
lidad civil, es decir, si como regla basta el mero factum perju-
dicial o si ademés se requiere la culpa en el agente. En base al
texto legal respectivo hay lugar para interpretaciones que pue-
den ser discutibles, o puede estimarse que se ha incurrido en
omisiones. De ahi, por ejemplo, que Henri Mazeaup (Revista

del Foro; 1952; pag. 65 y siguientes) se sorprendiese de que no

exista disposicién alguna sobre los dafios causados por cosas

inanimadas. _ %
Lo cierto es que el Cédigo anterior tuvo en esta cuestion

un criterio informante preciso: por regla la responsabilidad ex-

tracontractual requiere culpa en el agente. Esto resultaba ine-
quivocamente del art. 2210.

El tratamiento de las nulidades esta perfeccionado en el
Cédigo vigente, el cual con precision distingue entre nulidad
absoluta v relativa, mientras el Cédigo abrogado se referia al
contrato nulo y al rescindible, utilizando a este ultimo respecto
una expresién inapropiada. Dispositivos, cuya conveniencia es
notoria aparecen en el primero de los dos cuerpos legales (los
nameros 1124, 1126, 1127, 1129) y no asi en el segundo.

En la parte correspondiente a las diferentes clases de obli-
gaciones, el Cédigo en vigor ha tenido una mas amplia y cabal
apreciacién, como se revela por haber organizado los titulos so-
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bre obligaciones de dar, hacer v no hacer, que no se encontra-
ban en el Cédigo anterior. Sobre las obligaciones alternativas
y facultativas y sobre las obligaciones divisibles e indivisibles
también el Cdodigo de 1936 tuvo ¢l acierto de abrir titulos espe-
ciales, ausentes en ¢l Cddigo de 1852 (apenas hallamos el art.
1289, sobre obligacion alternativa). kste si puso atencién en
las obligaciones mancomunadas v solidarias, pero confundié los
términos, viniendo a incurrir por esta circunstancia en un de-
fecto gravisimo. El Cédigo actual ha distinguido pulcramen-
te sobre el particular. Mas, se puede anotar que no repiti6é pre-
ceptos que debié repetir, como los de los nimeros 1296 y 1298,
sobre la accién revisoria por ¢l solvens contra los otros deudo-
res solidarios, v sobre que la insolvencia de uno de ellos sera
cubierta por los demas.

En la parte relativa a los diferentes medios de extinciéon de
obligaciones, en cuanto al pago son anotables algunas diferen-
cias importantes. El art. 1247 del nuevo Cddigo no autoriza por
regla al deudor a un pago parcial, mientras que ello estaba per-
mitido en el Codigo anterior si el pago no bajaba de la cuarta
parte (art. 2226). Ll art. 1248 es nuevo y reviste interés por
cuanto contempla un caso frecuente de aceptacién por el acreedor
en la forma de suscripciéon de un documento de crédito con el
caracter de pro solvendo, indicando cuando tiene efecto cance-
latorio sobre el debitum. También reviste interés el art. 1249,
que igualmente es nuevo. En cédigos modernos se encuentran
disposiciones en el fondo idénticas, para determinar el quantum
de la moneda que viene a ser la nacional, que es la sefialada co-
mo la que se halla in solutione, ya que no in obligatione.

No habia en el Cédigo anterior una parte dentro del pago,
destinada a la subrogaciéon (se hablaba de ella en conexién a
algunos casos particulares); lo que si ocurre en el Cddigo ac-
tual. Lo mismo cabe acotar en lo tocante a la datio in solutum.
En cambio, el Cédigo actual no ha recogido la llamada cesién de
bienes, que si tenfa asiento en el Cbdigo antiguo. Pero la pres-
cindencia puede explicarse, pues el asunto cae dentro del proce-
dimiento del concurso, aplicable tanto para quienes sean co-
merciantes como para quienes no lo sean.

La mora, como ha escrito CASTANEDA y Perarta (Revista

~del Foro; 1952; pag. 272) “ha sido objeto en el Cédigo que nos

rige de una mejor regulacién que la que tenfa en el cédigo del
52. TFéacilmente se perciben los defectos técnicos que acusaban
las disposiciones de los arts. 1263, 1264, 1820 y 1962 del Cédi-
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go abrogado, al parangonearlos con los arts. 1254, 1255, 1256
y 1257 del Codigo del 367. ;

Dentro de la compensacion hay dos reformas subrayables.
Una es que la compensacion no actia ope legis, sino que es vo-
luntaria, pues debe ser opuesta. La otra es que no se exige la
liquidez previa de las obligaciones compensables. Pero, de otro
lado, no se han repetido preceptos que eran recomendables y que
estaban contenidos en el Cddigo abrogado: los de los ntmeros
2261 y 2263.

En la transaccién el Cddigo derogado tuvo el tino de po-
ner dos arts., el 1712 y el 1713, sobre los efectos derivantes pa-
ra las partes que transigen, sl una cosa entregada a una de ellas
viene a ser del dominio de tercero. Es una cuestion que no se
halla pacificamente decidida, aunque sensiblemente predomina
el criterio de conceder recurso de eviccién y saneamiente al que
pierde la cosa por la reivindicacién de tercero, y no en base a
que la transaccién sea reputada como un acto translativo (mas
bien, es declarativo), sino porque hay una razon de justicia
para ello, al haber sobrevenido un caso de ob causam finitam.

El titulo denominado en el Cdédigo actual “de la inejecu-
cién de las obligaciones”, retine dispositivos que en el anterior
se alojaban en dos titulos diferentes, uno llamado “‘de l’a pérdi-
da de la cosa” y otro, “de los efectos de los contratos”; donde
se encontraban también distintos preceptos que respondian a
diferentes cuestiones. .

El Cédigo del 36 ha introducido una reforma capital en
cuanto a la calificacién de la culpa convencional, que era apre-
ciada in abstracto en el Cédigo del 52, con la distincion de gra-
ve, leve y levisima, mientras que en el primero se aprecia 1 con-
creto y sin la distincién tricotomica antes recordada.

Otra reforma también merecedora de relevar, es la concer-
niente al Ambito de responsabilidad por los danos reparables, pa-
ra someter al deudor a ellos, distinguiéndose seglin este Incurso
en dolo, en cuyo supuesto se comprende aquellos dafios que sean
consecuencia directa o inmediata del incumplimiento, o segin_es-
té incurso sélo en culpa, en cuyo supuesto se¢ comprende Unica-
mente los dafios previsibles, pero no los imprevisibles. Es l_o que
manda el art. 1323 del actual Cédigo. En este punto no distinguié
el Cédigo anterior entre dolo y culpa, sometiendo en uno y en otro
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supuesto al deudor a los danos que resultasen directamente de la
inejecuciéon de las obligaciones (art. 1265).

En la parte incumbente a las disposiciones generales sobre
los contratos, el Cédigo vigente se muestra superior al derogado.
En éste no existian normas acerca de la génesis del contrato co-
mo conjuncién de la policitacion y de la aceptacion, cual pasa en
el primero, lleniandose asi un vacio que se hacia sentir.

Otras dos reglas novedosas que ostenta el nuevo Cédigo son
la de los arts. 1342 y 1344. Por la primera se consagra la excep-
ciéon de non adimplenti contractus. Se puede decir que a seme-
janza de la condicién resolutoria tacita, aquella se comprende co-
mo una consecuencia natural emanante de la sinalagma de los
contratos, entendida ¢sta como una correlacién de reciprocas
obligaciones. EIl art. 1344 prescribe que para que exista con-
trato es menester que las partes se hayan puesto de acuerdo en
todos los puntos. kEsta inspirado en el art. 154 del B. G. B., que
difiere del Codigo de las obligaciones suizo (art. 2), segfm el
cual basta el acuerdo sobre los puntos esenciales. Era necesa-
rio, de todos modos, que el codificador sc’(h‘:ci(licsc en cuanto
al punto de vista a preferir. Antes del Codigo se habian dic-
tado sentencias no coincidcntcs‘sol)rc el juzgamiento de la cues-
tibn (constltese Aparicio y GOMEzZ SANCHEZ; pag. 299, Tomo
VIII).

Es de lamentar que el actual C'c’)di’g(‘) prescinda de toda re-
gla sobre interpretacion de negocios juridicos. La explicacién so-

bre esta prescindencia de la Exposicion de Motivos, no es sua-

soria. [Es siempre necesario, y asi se comprueba en general en
las codificaciones, el dar ciertas pautas hermenéuticas en cuan-
to a los negocios juridicos. El qulgo anterior en su art. 1277
contuvo una regla general, al decir que para la mejor interpre-
tacioén de las clausulas dudosas de un contrato, debe investigar-
se cual fue la intencién de las partes; concurriendo al conoci-
miento de esta intencién el sentido de las demis clausulas del
contrato, o de otros contratos semejantes celebrados por la mis-
ma persona, las costumbres del lugar, y todas las demés circuns-
cias que contribuyan al mismo fin. p

El Cédigo de 1936 vino a suplir un vacfo, al regular las
llamadas estipulaciones en favor de tercero (art. 1345 a 1347).

Relativamente a los vicios, redhlblto_rlos y a la eviccién y
saneamiento, que el nuevo Cddigo los ubica en la parte general
de los contratos (con la reserva de que estos sean onerosos y

de que se trate de enajenaciones), las innovaciones mas pronun-
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ciadas son, como lo dice la Exposicion de Motivos, las que se
albergan en el art. 1369, sobre garantia convencional del buen
funcionamiento de una cosa durante un cierto lapso, y en el art.
1382, acerca de que en las ventas forzadas hechas mediante in-
tervencién pretoria el vendedor no esta obligado sino a restituir
el precio que produjo la venta, o sea, el que pagase el adjudica-
tario.

Detengamonos ahora en los contratos en particular, ha-
ciendo un analisis comparativo, pero s6lo de cardcter somero,
en la necesidad de no extender demasiado este estudio. '

El Cédigo nuevo ha eliminado, con muy buen criterio, el
seguro, que cae dentro de jurisdiccion del derecho mercantil,
asi como la libranza, que en buena cuenta esta absorbida por
la letra de cambio cuando el encargo es dinerario, y que en la
practica no es empleada si aquél versa sobre otras cosas. Acer-
tadamente también ha suprimido los censos, que representaban
un reato de operaciones obsoletas. Incorporé, de otro lado, nue-
vos tipos de contratos, como el de edicién, representacion teatral,
radiodifusién y adaptacién cinematografica. Pero habria sido
de desear que se hubiera dado ingreso a otros ciertos tipos de
contrato. b

En atinencia a algunos contratos, solo nos detendremos en
anotar las diferencias mas visibles.

En la compraventa mientras el Cédigo de 1852 declaraba
enfaticamente, siguiendo al napolednico, que la venta de cosa
ajena era nula, el Cédigo actual, siguiendo al Cédigo aleman y
considerando que el nexo es fundamen'talmente.oougamgm‘al aun-
que con posible posterior trascendencia traslativa dominica, ad-
mite la hipétesis, haciendo sélo anulable el negocio a solicitud
del comprador, pero Ginicamente si éste no sabia que la cosa era
de propiedad de tercero.

El anterior Cédigo legislé sobre la promesa de compraven-
ta, mas calificé la figura como una promesa reciproca, lo que lle-
va a que se le confunda con el contrato mismo definitivo; por lo
cual el Cédigo actual, superando esta solucién, habla de la pro-
mesa unilateral, como pactum vendendo o como pactum enendo,
alternativamente. Yot

La lesién conforme al Codigo pasado era causal rescisoria ya
bien en favor del vendedor. si hubiese vendido la cosa en menos
de la mitad de su valor, ya bien en favor del comprador si la hu-
biese comprado en més de las tres mitades de su valor, sin hacgr
distincién entre bienes muebles o inmuebles. Para el presente Céo-
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digo la lesion opera dentro de circunstancias mucho mas restrin-
gidas: Sélo en favor del vendedor v sélo en la venta de predios;
agregandose, ademias que el juez apreciard todas las circunstan-
cias del caso; lo que [)lit'tff' intc:rprm:arsc como que deba tomarse
en consideracion, al igual de lo que indican los cddigos alemén
y suizo, la desgracia, ligereza. inexperiencia del vendedor; resul-
tando, asi, que la lesion aparece informada dentro de un doble
criterio, de un lado objetivo y de otro lado subjetivo.

El Cédigo en vigor ha inserido ¢l pacto de reserva de domi-
nio; modalidad ésta dentro de la venta a crédito, que era igno-
rada en ¢l Cédigo abrogado. S6lo que aquél ha omitido una cues-
ti6n fundamental, acerca de quien soporta el riesgo por pérdida
de la cosa.

En materia de retracto se ha erradicado el gentilicio y tam-
bién aquél en favor del deudor y sus parientes en la venta for-
zada judicial. Se ha puesto una nueva causal conectada con la
copropiedad horizontal. Es de advertir que en el Cédigo nuevo
no se han repetido preceptos como los de los niimeros 1494 (so-
bre que los aumentos y menoscabos de las cosas, y sus frutos
son del retrayente desde que interpone la accién): 1510 (Sobré
que no cabe €l recurso retractual en los bienes comunes e indi-
visos si el comprador es uno de los conddéminos o socios); el 1511
(sobre que se puede retraer no sélo la propiedad en us’ufructo
sino también derechos reales gravitantes sobre g bien com(;
servidumbres). Estas disposiciones. como se percibe de’ inme-
diato, eran de utilidad.

También referentemente a la compraventg hay que re-
parar en que el Codigo del 52 contuvo un precepto, el 1312, so-
bre la venta a prueba, sin incluir la venta a muestra que es di-
ferente, en tanto que el art. 1384 del Cddigo actual habla pro-
miscuamente de ambos tipos de venta.

De otro lado, la primera de las dos legislaciones reparé en
la venta ad gustum (art. 1317), que no es atendida en la se-

gunda. i :
En la donacién, no hay diferencias mayores, Sélo cabria

anotar que el Cddigo nuevo no ha parado mientes en la llamada
donacién remuneratoria, como lo hiciera el Cédigo antiguo. En
realidad, la _donacién pro remunerando es un caso de donacién,

ero que s0lo por ciertas modalidades se distingue de la dona-
cién tipica. Fundamentalmente, es una donacién porque la ven-
taja pecuniaria es conferida nullo jure cogente.
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Bajo la denominacion de contrato de locaciéon y conduccion
el Cddigo actual, como lo hiciera el anterior, ha comprendido
tres tipos de contratos: el arrendamiento de cosas, el contrato
de obra (de empresa) y el contrato de servicio, manteniéndose
fiel a la posicién romanista, pese a que hoy con razén se estima
que entre estos tres tipos de contratos no hay sino una semejan-
za aparente. Como reglas que no aparecian en el Cédigo del 52
y si se presentan en el del 36, tenemos las de los arts. 1518 a
1522, que conciernen a la responsabilidad del arrendatario en la
locatio rerum, (en el caso de incendio); estableciéndose una
presuncién de culpa, porque si es cierto que en ultimo término
casus sentit dominus, el locatario tiene que probar esa causa
liberatoria.

El Cédigo vigente ha introducido un precepto por demas
interesante, el del nimero 1524. Conforme a éste la clausula
de que el conductor no pueda subarrendar sin consentimiento
del locador, no impide a aquél hacerlo pese a tal restriccién, si
el subarrendatario ostenta las condiciones de solvencia y buen
crédito. Como muy bien lo percibié6 Cornejo (*Cddigo Civil.
Exposicién sistematica y comentario” T. II, V. IT N° 332), se
tratara de un caso de abuso del derecho si el locador niega el
consentimiento; remitiéndose CORNEJO en este punto a la au-
toridad de JosSSERAND.

El contrato de locacién de servicio (lo que hoy se llama
simplemente contrato de servicio) f}lé apenas considerado en
el Cédigo derogado, dentro de su :;lrtlc_ulo 1632, pero se detuvo
en un tipo de relacién que hoy, mas bien, es propia del contra-
to de trabajo, cuando en los arts. 1633 a 1636 se refiri6 a los
domésticos. En el Cédigo en vigor el contrato de servicio es
objeto de apropiados preceptos. e

La mejorfa traida por éste en comparacion con su antece-
sor, es comprobable en el tratamiento del contrato de obra.
Ello se aprecia examinando el art. 1555, que determina los efec-
tos de la recepcién de la opus consumatun, que se vincula con
la obligacién misma de la recepcion; los arts. 1557, 1'559, rela-
tivos a quien sufre la pérdida de la cosa por caso fortuito, ya sea
cuando el empresario ponga su trabajo y el material, o anica-
mente este Gltimo. Con todo, se ofrecen algunas modalidades
importantes en este tipo de relacién juridica por el desarrollo de
ciertos procesos sociales; modalidades no advertidas por el Co-
digo del 36, que no ha traido en esta materia mayores innova-
ciones.
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En relacion al contrato de mutuo existe en el Cédigo del 36
una norma de que carece ¢l Codigo anterior, y esta norma es
la del nimero 1584, conforme al cual es nulo el contrato de mu-
tuo en que se supone recibida mayor cantidad de la verdadera-
mente entregada, cualesquiera que sean su cantidad y circus-
tancias. Es una manera de reprimir una usura subrepticia, al
disimularse los intereses excesivos con la artificiosa inflacién
de lo debido por ¢l tantundem: y hay que interpretar necesa-
riamente que por este Gltimo cabe accién de recobro por el mu-
tuante, porque si no s¢ generaria un enriquecimiento indebido
en el mutuario. _

En la segunda de las dos legislaciones de que se viene ha-
blando no existe un precepto anidlogo al 1807 de la primera,
conforme z la cual el mutuante es responsable de los defectos
ocultos de la cosa entregada si, sabiéndolo, no avisé al mutua-
tario. Ello se inspir6 en el art. 1898 del Cédigo Civil. Es una re-
gla que como dijera TrorronG. esta dentro de los principios
de la razén y de la moral. Pero es curioso observar que en con-
cernencia al comodato, la regla_sobre responsabilidad por vicios
ocultos recibe cobijo en el art. 1599 del Cédigo moderno, sin
correspondencia con el Codigo viejo.

En el depésito una modificacion importante es aquella que
la restringe a cosa mueble, pues anteriormente podia recaer
también en cosa inmueble. Ya los C()(jlgOS que sirvieron de mo-
delo al patrio en vigor, como el aleman, suizo y brasilero, esta-
blecieron tal restriccién. _

El art. 1618 del Cédigo de 1936 no tiene antecedentes en
el Cédigo de 1852. Es una norma atil por cuanto determina que
si el depositario no puede cumplir en forma regular con la res-
titucién de la eadem res por causa de fuerza mayor, se halla
obligado a entregar la cosa qu¢ hUbICSC_Ob_temdo en su lugar,
yva que no habria una justam causa retentionis.

El Cédigo anterior se detuvo sumariamente en el depésito
de efectos en hoteles y posadas, ¥y el Cédigo actual es mas acu-
cioso al respecto, aunque si se le compara con algin Cédigo re-
ciente, como el italianc, no se oculta que el asunto debié ser tra-
tado en mejor forma. o

Para el Cédigo vigente el deposito es por naturaleza, pero
no por esencia, gratuito. Para el Cddigo abrogado lo era con
este Gltimo caracter, segin lo que en primer lugar se decia en
el art. 1847 pero admitiéndose que se podia pagar una asigna-
cién o cantidad al depositario; lo que se confirmaba teniéndose
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-

hadi ]
presente lo previsto en la segunda parte del art: 1877; incurrién-
dose de esta manera en una contradiccidn. ‘

Con relacién al mandato s6lo vamos a incidir en tres pun-
tos: el caracter gratuito del mandato, su aceptacidén tacita, la
pluralidad de mandatarios. '

Ambos Cddigos califican el contrato como gratuito por na-
turaleza, pudiendo estipularse que ¢l sea pro remunerando.
Pero —y he aqui la diferencia— el Cédigo nuevo presupone que
se ha pactado bajo remuneracion si el mandatario tiene por ocu-
pacién el desempeio de servicios de la clase a que se refiere el
mandato. Si no hay elementos de juicio ex contractu, o prede-
terminacién que de alguna manera sea aplicable (por ejemplo,
tarifaria), correspondera la fijaciéon de la remuneracion al juez.
La ley, por lo demés, da por sabido tal sometimiento al pago
de una remuneracién cuando ello resulte emanante de la propia
naturaleza de la relacién convenida.

En sendos dispositivos de uno y otro cuerpos legales se con-
sagra al lado de la aceptacién expresa, la tacita, que se deduce
del cumplimiento del encargo. Pero lo interesante reside en la
novedad del art. 1631, que dice que se presume la aceptacion
entre ausentes cuando el negocio para el cual fue conferido el
mandato, se refiere a la profesién 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-
tar sin dilacién su excusa.

Ello responde a una consideracién de orden social en cuanto
a ciertas actividades lucrativas. El mandatario aparece como
de antemano ofreciéndose a realizarlas, y el mandante al hacer
el encargo cierra el circulo contractual. De ahi que es preciso,
para que no surja el mandato, la excusa del encargado.

El art. 1642 del Cédigo presente no tiene correspondencia
con algin precepto de su antecesor; y €S una preocupacién util
ocuparse sobre la pluralidad de mandatarios, con las varias mo-
dalidades que pueden ofrecerse, en cuanto mandato Sucesivo,
conjunto, independiente, distributivo, solidario.

El mandato es eminentemente revocable. Pero tiene que
preocupar lo tocante a la no afectacién de la revocacién, en
ciertos casos, a terceros. Compgrando el art. 1945 del Cédigo
primitivo y el 1651 de su sucedaneo, el primero es mas concep-
tuoso, porque precisamente determina la situacién de los terce-
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ros. Cierto es que el namero 1651 citado debe ser concordado
con el 1068 que se refiere a la situacion de dichos terceros.

La gestién de negocios es una figura de suigeneridad en
cuanto no cae especificamente dentro de la categoria de los con-
tratos, y si bien ha podido ser calificada como un cuasi contrato,
nuestro Cédigo ha eliminado este Gltimo tipo de relaciones ju-
ridicas. Lo indudable es que la negotiorum gestio que se pre-
sentaba como un cuasi contrato en el Cdodigo del 52, es objeto
de un titulo propio, como si fuese un contrato, en el Codigo del
36. Son dignos de citar los arts. 1658 vy 1663, que se basan en el
principio de la wtiliter coeptum, y que no hallan concordancia
con preceptos del Cdodigo viejo. Merece también destacarse el
art. 1659, que impone una solidaridad ex /ege cuando sean va-
rios los que hayan asumido una misién gestoria. La solucién
ya estuvo consagrada en el Codigo espaniol y MANREsSA y Navarro
fundaméntala con las siguientes palabras:

“Ella encuentra su justificacién en la circunstancia de que
no ha existido la intervencién de la voluntad del dominus, quien
asi, con esa responsabilidad solidaria de los gestores, encuentra
una mayor garantia para resarcirse de cualquier perjuicio inferido
a sus intereses’”.

Hablando de contratos de sociedad, que naturalmente es la
simple, comin, vale decir, civil, diferente por lo tanto de la mer-
cantil, si se hace un cotejo entre las dos legislaciones se puede
advertir algunas diferencias, que s6lo someramente podemos re-
gistrar.

En el Cédigo derogado se mencionaba, en virtud de la ex-
tensién y clase de aportes, tres tipos de sociedad: universal, ge-
neral y particular. Con buen criterio el Cddigo vigente suprime
los dos primeros tipos de sociedad. por ser ignorados dentro de
la infraestructura constituida por las practicas y los hechos so-
ciales.

El ente surge con personalidad desde su inscripcién, segin
el art. 1689, segunda parte del Cédigo actual, mientras que en
el anterior bastaba el requisito de formalidad consistente en la
escritura piiblica (art. 1655). La primera posicién se explica
porque en general en conexién a las personas juridicas priva-
das, se requiere para el surgimiento del ente social, un hecho
publicitario que pueda ser conocido por terceros.

Es pertinente decir que al Cédigo del 36 no ha escapado
lo incumbente a sociedades irregulares y de ahi el art. 1732,
aunque creemos que el dispositivo debid ser concedido con més
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cabalidad, pues si es cierto que determina lo respectivo a las
relaciones entre los socios, no dice nada acerca de la situaciéon
de terceros que contratan con la sociedad. El Cbédigo anterior
no se ocupd en lo absoluto de este asunto.

Una notable innovacién que ha traido el Cddigo en vigor
es la implantacién de las sociedades de responsabilidad limita-
da. El Cédigo de Comercio organiza tres tipos de sociedades:
anénimas, colectivas y en comandita. El legislador del 36 con
muy buen criterio, comprendié que era una feliz oportuni-
dad la que se brindaba para dar carta de naturaleza a las so-
ciedades de responsabilidad limitada; y a ello han respondido
los arts. 1725 a 1730. Sin duda., es tratado el tema sumaria-
mente. Pero esto en parte es excusable si se tiene en cuenta
que como las antes indicadas sociedades f.orman parte dc_:l titulo
de la sociedad civil en general, supletoriamente se aplican las
reglas de ésta.

El Cédigo vigente trae varias normas sobre disolucion de
las sociedades, lo que viene indudablemente a llenar un vacio
de la ley anterior.

En este ambito del contrato de sociedad suelen presentar-
se algunas cuestiones que merecen ser solucionadas legalmente.
Un Cédigo no debe pecar por exceso ni por defecto en cuanto
a la extensién de su articulado. El Cbdigo moderno a veces in-
curre en lo primero. Y asi juzgamos que debieron ser repeti-
dos los ntiimeros 1667, 1689, 1699 del Cédigo anterior, que con-
tenian reglas de una Wtil aplicacién.

En lo que compete a la fianza hay algunas modificaciones,
en general convenientes. Se han suprimido incapacidades para
ser caucionero, que comprendia el art. 2082 del Coédigo deroga-
do y que carecian de una razén de ser suficiente. Se distingue
entre cofiadores simples y cofiadores solidarios, mientras que
habia cierta confusion de conceptos en el Cédigo antiguo. Se
exige la forma escrita, bajo pena de nulidad; lo que es reco-
mendable, pues conviene que de manera inequivoca se determi-
ne aquello a lo que se obliga el fiador. Se retine en uno los be-
neficios de orden y excusién, como debe de ser. Se reconoce la
posibilidad de la subfianza. Se establece al lado de la accion
subrogatoria que pertenece al fiador solvens, la accién, direc-
ta de reembolso contra el deudor (el Cddigo del 52 sbélo men-
taba la primera). Se prescribe que los cofiadores podran opo-
ner al que pagé las mismas excepciones que habian correspon-
dido al deudor principal y que no sean puramente personales
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de éste. Se determina como causal especifica de extinciéon de
la fianza, la prérroga concedida por el acreedor al deudor sin
consentimiento del fiador. Se establece que no puede quedar
subrogado el fiador en los derechos del deudor por algin hecho
del acreedor. Se indica que la dacién en pago convenida entre
el acreedor y deudor principal no hace revivir la obligacién del
caucionero, aunque el bien entregado en virtud de tal datio in
solutuwm lo pierda €l accipiens por reivindicacion de tercero; pro-
cediendo la responsabilidad por saneamiento contra el solvens.
Hubiera sido de desear que el nuevo Cddigo repitiese un
precepto como el 2085 del antiguo, segiin el cual la fianza que
excedia de la obligacién principal se tenga por no hecha en cuan-
to a tal exceso; remarcandose asi la subsisoriedad de la fianza y
consagrandose, asi, la regla de que fidejussio in durioren cau-
sam es irrita. El art. 1786 del Codigo vigente no indica el resul-
tado que pueda aicanzar la accién del fiador dentro de los su-
puestos en que pueda obrar segtin tal precepto, y en esto lo aven-
tajaba el Cédigo abrogado con sus arts. 2097 y 2098. El art.
2105 de este Cédigo plasmaba una interesante disposicién. Sin
conocidos antecedentes la regla que recogia dicho precepto se ex-
hibfa como recomendable, en cuanto si el deudor queria pagar el
debitum antes del plazo y el acreedor lo rehusaba, quedaba libe-
rado el fiador, pues a éste debe tratarsele favorablemente, y el re-
husamiento de la recepcién del pago puede en el futuro traer in-
convenientes para el fiador cuando si es requerido por el acreedor
deba accionar contra el deudor, que tal vez no sea ya solvente.

La tltima secciéon del libro qqinto del Cédigo vigente esta
dedicada a las obligaciones provenientes de la voluntad unilate-
ral. Ya los cédigos aleman, de obligaciones suizo, brasilero, me-
jicano, reconocieron diversos casos de fuerza ligante de la vo-
luntad unilateral. Entre ellos, hablando en términos generales,
se puede citar la policitqci(’)n, en cuanto ha de ser mantenida la
respuesta del destinatario; en cierto .rr}o.clo la estipulacién para
tercero, en lo que se refiere a la adquisicion del derecho por éste
con el acto celebrado entre promitente y promisario aun sin la
intervencién de dicho tercero; la promesa abstracta de deuda,
desde luego; también caen dentro de la figura los titulos al porta-
dor y la promesa de publica recompensa. El Cédigo nacional vi-
gente se ha referido a la policitacion en el art. 1330; a la estipu-
Tacién en favor de tercero, en el art. 1345 y siguientes; dudoso es

—
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si el art. 1231 representa la consagracion de la promesa abstracta
de deuda (que seria, por lo demas, a persona determinada), es de-
cir, la hecha constar sin indicarse la causa (cawtio indiscreta); los
arts. 1802 y siguientes se han ocupado de los titulos al porta-
dor, y los arts. 1816 y siguientes, de la promesa de recompensa.

Es, desde luego, muy meritorio que el Cddigo de 1936 se
haya detenido en la materia antes aludida, dedicando una sec-
cién especial a la declaracion de voluntad unilateral, aunque
s6lo en relacién a los titulos al portador y a la promesa de p-
blica recompensa; representando esa preocupacidén un notable
avance en comparacion en este punto con el Cédigo derogado.

El Cédigo de 1852 significo una obra por demas 1til en
la evolucién del derecho privado peruano. Acabé con la subsis-
tencia de una legislacién que dentro de una actitud de inercia
se venia manteniendo, y la persistente legislacion que era la
espafiola, que regia desde antes de la independencia politica,
no condecia con el nuevo status politico adquirido por el Pert.
A pesar de sus defectos, y aunque no llegé a tener la valia ni
ejercer la influencia que algiin otro cédigo dictado en América
Latina a mediados del siglo pasado (como sucedi6é con el argen-
tino y el chileno) tuvo, no obstante, dicho Codigo nacional de
1852 "sus méritos y sirvié como instrumento eficiente a través
de la obra jurisprudencial. )

Mas, habiendo resultado manifiestamente anticuado en al-
gunos aspectos, se comprendié la necesidad urgente de elabora-
cién del nuevo Cédigo, que se promulgara en 1936. Indudable-
mente éste en varios puntos se Mmostro superior al Cédlgo: an-
terior. Pero hoy se ha estimado, con razon, que es conveniente
proceder a la reforma del Cédigo vigente. En el transcurso de
sus treinta afios de existencia, por lo que se infiere de ciertas
hesitaciones de la jurisprudencia y criticas doctrinales, se ha ve-
nido a demostrar la necesidad de la r_eforma mdlcad_a; siendo del
caso ahora recordar que como escribiese FraX Domingo de Soto
en su Tratado de la Justicia y el Derecho, “parece exigir la ra-
z6én que siempre que se presente algo mejor, siempre se cambie

la ley humana”.



