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HACE 200 ANOS EL PERU RE(;IBI(’) EL
CODIGO DE NAPOLEON

Carmen Meza Ingar
Profesora Investigadora de la Facultad de Derecho de la UNMSM

Hace 200 afios, Lima tenia solo una Universidad, la Real y Pontificia
Universidad Mayor de San Marcos, y en este glorioso claustro se preparaba la
llegada del famoso cddigo francés, precedido de comentarios y elogios de co-
nocidos estudiosos de la época.

Una de las frases famosas de Napoleén, cuando, afios después, se en-
contraba en Santa Elena, es el reconocimiento que su mejor obra fue dar el
Codigo Civil Francés de 1804,

1804 fue también el afio en el que Vicente Morales y Duarez recibié la
cédula de Carlos IV de fundacion del ilustre Colegio de Abogados de Lima.

Napoledén, como muchos emperadores, fue también legislador. Habian
pasado los momentos de la revolucién y habian pasado las etapas del Gobierno
del Terror al Consulado, pasando por el Directorio. Napoledn nombré una co-
mision de juristas que pasara en limpio las conquistas juridicas de la burguesia
emergente. Lo hizo el 24 de thermidor del aflo VIII (13 de agosto de 1800) y
estuvo integrada por cuatro conspicuos juristas: Tronchet, presidente del Tribu-
nal de casacién, Bigot du Preameneu, comisario de gobierno en el mismo Tribu-
nal, Jean Portalis, comisario del gobierno en el Tribunal de Presas y Maleville,
juez del Tribunal de casacion, que debia desempefiar las funciones de secreta-
rio redactor. La comision se reunia en la casa del Presidente Tronchet; se
repartieron el trabajo y al cabo de cuatro meses terminaron su elaboracion.
Este trabajo, llamado Proyecto del Afio VIII, difiere notablemente del definitivo
que fue sometido al Tribunado en 1801. En rigor, no hubo consenso, mas bien
gener6 debate y hubo observaciones.

Al interior de la comision, Portalis, considerado el filésofo, redacté el
Discurso Preliminar, que es una obra admirable, y fue el verdadero artifice.
Hombre licido y de ideas moderadas, defendi6 con Maleville, las ideas roma-
nas, que no pudieron triunfar contra las tradiciones consuetudinarias de Du
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Preameneu y de Tronchet. Inclusive éste fue uno de los defensores de Luis
XVI. La comision, ademds, contd con un grupo de asesores, entre los que
destacaron Cambaceres y Treilhard. Sin embargo, Napoleodn, con su conocida
habilidad politica, logré superar los cuestionamientos y escollos de los Tribuna-
les de Casacion y de Apelacion, y finalmente, pudo sancionar su obra.

El Codigo Francés fue aprobado de manera distinta a la que se emplea
hoy en dia. Se compone de treinta y seis leyes «que fueron votadas y comenza-
ron aregir una después de ofra, desde el mes de marzo de 1803, hasta marzo de
1804». Estas leyes fueron reunidas en un solo cuerpo legal de 2,281 articulos,
bajo el nombre de Code Civil des Francais (Codigo Civil de los Franceses), por
la ley del 30 del ventoso del afio XII (21 de marzo de 1804), que fue la fecha
definitiva de la terminacion del famoso codigo de Napoledn.

Este Cédigo de los franceses, tuvo un estilo claro y una redaccion preci-
sa. Constituye un modelo de sabiduria y moderacién, segun criterio de varios
juristas del siglo XX, como Ripert y Boulanger. Fue también una obra practica,
puesto que sus redactores prescinden de concepeiones abstractas, dando pre-
ferencia a las exigencias de la practica sobre las tentaciones de la dogmatica.
Incluso el gran novelista Sthendal reconoci6 que todas las mafianas leia un
trozo del codigo, pues este ejercicio le ayudaba a encontrar ¢l tono justo para
sus trabajos literarios.

Desde el punto de vista juridico, con excepcion del Derecho de Familia,
el codigo estd basado en principios individualistas. Para Derecho de Familia,
Napoleén prefiri6 la tradicién patriarcal. Las demas materias responden al triunfo
de la burguesia y de la revolucion francesa.

Con el codigo francés se inicia, en puridad, la codificacién moderna. An-
tes, hasta el Codigo General de Prusia de 1794, se legislaba en general con un
c6digo incluyendo todas las ramas del derecho. Por eso 1804 es un afio clave.

Eran dias de interés en el estudio de las libertades y también de institu-
ciones que sefialaran otro futuro a nuestras naciones. Uno de los centros que
irradiaba luces a la intelectualidad de la época era la Pontificia y Real Univer-
sidad Mayor de San Marcos, y fue esta histérica Universidad la que recibi6 el
Cédigo Civil francés, conocido como el Code de Napoleon'.

! Cédigo Civil Francés, Editorial Dalloz, Paris.
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Es evidente que dicho cuerpo de leyes ha sido el resultado de muchas
influencias a lo largo de varios siglos. Se trata de una sintesis juridica, semejan-
te a la del Corpus luris Civilis de Justiniano, dado en Constantinopla, hoy
Estambul, Turquia. Y, segtin varios estudiosos, recoge las Instituciones de Gayo
y Justiniano. Pero es 16gico que la resurreccion del Derecho Romano se debe a
los glosadores de la Edad Media, al Derecho Canénico, a los aportes germani-
cos, a la unificacion del derecho privado, a la tradicion romanista, se podria
decir al ius comune.

En su articulado se encuentran principios filosoficos del ius naturalismo
racionalista y con ello anteriores investigaciones de humanistas de los siglos
XV y XVI, que manejaban fuentes del Derecho Romano, en el interior de la
rica y culta tradicion del mos gallicus, una especie de rama francesa humanista
en el interior del ius comune, que habia tenido divulgacion en Francia a raiz del
trabajo de un jurista de Milan, Andrés Alciato, quien vivié de 1492 a 1553. Ese
esfuerzo continué por ofros cldsicos. entre los cuales Jacques Cujas (1522-
1590), conocido como Cujacius, fue el mas duro critico del mos itélicus. Desta-
c6 en esa época el trabajo sistematizador de Hugh Doneau o Donellus, de la
segunda parte del siglo XVI y de Charles de Moulin de la primera mitad del
siglo XVI que comentaba el derecho consuetudinario. Guy Coquille decia: «nues-
tras costumbres son el verdadero Derecho Civily.

Hubo en Francia varios estudiosos, interesados en la codificacién, como
el jurisconsulto Domat, quien trabajaba en la corte de Luis XIV. Como estuvo
dedicado al Derecho Civil, se ha llegado a decir que es el autor del Prefacio del
Cadigo de Napoledn. Sus trabajos eran notables y era conocido como el restau-
rador de la razdn en la jurisprudencia. Es que su obra significé un transito de
«los juicios de Dios al espiritu de las leyes», es decir, era como pasar de un
sistema medioeval en el que la razon se echaba de menos, en el que prevale-
cian los juicios de Dios, que confiaban el destino de los pleitos e individuos al
aleatorio e increible «designio divino» a un sistema racional y predecible como
el que debia plantear un siglo después Montesquicu. Domat introdujo cambios
sustanciales en los métodos de exposicion e interpretacion del Derecho. La
vigja escolastica se hallaba practicamente desterrada de su pensamiento, y,
aunque el jurista Domat estaba fuertemente imbuido por la fe religiosa y los
dogmas eclesiasticos, aconsejaba a los jueces a juzgar «como Dios mismo juz-
garia». Tenia interés por sistematizar las heterogéneas piezas del conglomera-
do juridico, que consistian en Derecho Romano, Canonico, Ordenanzas Reales
y las costumbres regionales. Queria reformularlas en términos generales. No
hay duda que Jean Domat es uno de los precursores del Code v él es en la
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jurisprudencia, lo que en filosofia significa Descartes para el mundo de las
ideas.

Siguieron los esfuerzos de otros codificadores y surge el nombre de
Robert-Joseph Pothier que vivio entre 1699 y 1772, en 1761 habia publicado su
Tratado de las Obligaciones, donde recogia material del Derecho Romano y del
derecho consuetudinario. Su obra llegé a ser un comentario anticipado del Co-
digo francés. No se puede olvidar que Pothier también public6 las famosas
Pandectae justinianeae in novum ordinem digestae, que eran comentarios al
Derecho Romano, que sirvieron en la tiltima fase al legislador del Code.

Notese que el codigo de Napoleén es anterior a la Constitucion de Cadiz
de 1812 % Su promulgacién causé un impacto inicial muy grande en los afios
ochocientos de nuestro continente. Casi de inmediato fue tomado el Cédigo
francés por Haiti, Santo Domingo, el Estado de Oaxaca en México y Bolivia en
183 1. Este codigo boliviano fue, después el Codigo de la Confederacion Perua-
no Boliviana y por tanto tuvo vigor en el Pert, con la influencia del General
Santa Cruz.

Los codigos Civiles de la Confederacion Peruano-Boliviana no introdu-
cian clasificacion alguna entre las personas. Se puede decir que se apartaron
del Derecho Romano y de la tradicion inmediata que significaba el Derecho
Comiin de Castilla, Espatia, legislaciones que distinguian el estado natural del
estado civil. Como no establecian las diferencias conocidas, para algunos juris-
tas se trata de una corriente de pensamiento igualitarista, muy avanzada, inspi-
rada en el ius naturalismo. Estos cddigos legislaban directamente en el Libro I
sobre «el goce y privacién de los derechos civiles». Se establece también una
diferencia muy clara entre los derechos civiles y los derechos politicos de la
ciudadania, La ciudadania en Bolivia se adquiere y se conserva de acuerdo a la
ley constitucional, pero en ese sentido hay que tener presente que las constitucio-
nes santacrucinas no se ocupaban en absoluto de la determinacion de los dere-
chos politicos de ciudadania, puesto que solo conferian importancia a la estruc-
tura y funciones del Estado. Ese estudio motivé que no se entienda en puridad
quiénes eran o no eran ciudadanos, Nétese que Santa Cruz no decretd ninguna
norma sobre manumision ni dio ley alguna que resuelva los problemas sociales
de los llamados indebidamente, indios, y, de los negros sujetos a servidumbre.

% Constitucién de Cadiz, en Constituciones del Perti, Ministerio de Justicia, Lima, 1992.
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En el Perti hubo un estudioso, seguidor del pensamiento francés, Manuel
Lorenzo de Vidaurre (1773-1841), que insistia en dotar de cddigos basicos al
Perti. Sabemos que las Constituciones peruanas, desde 1822, mandaban redac-
tar los cddigos civil, criminal, de procedimientos y de comercio, pero no se
promulgaban dichos cuerpos de leyes durante varias décadas®.

Deciamos que Vidaurre, como estudioso, fue autor de varios proyectos,
uno de ellos, el Codigo Civil Peruano, referido al Derecho de las Personas,
publicado en 1834, la segunda parte del mismo, sobre Dominio y Contratos,
publicado en 1835 y la tercera parte sobre «Testamentos» que se difundid en
1836. Vidaurre se inspird en los precursores franceses y en la tradicion juridica
hispénica, a los que defendia de las criticas de las nuevas generaciones. Como
admirador de Rousseau captaba la base filosofica que el Code de Napoleon
transmitia. No se cansaba de repetir que el hombre es filosofo y legislador por
naturaleza y que el principio de la ciencia es ¢l ejercicio de la razon.

Insistio en que su estudio principal es la razon, y que ésta «aunque desfi-
gurada por los vicios, ensefia més que los Cujacios y los Donelos, refiriéndose
a los juristas, precursores del Derecho Francés. En su obra admiti6 haber con-
sultado las compilaciones antiguas y los codigos de la época: el prusiano, el
francés y el austriaco. De verdad que el Code concitaba su atencién. Si obser-
vamos que €] propone un matrimonio civil y que ademas defiende el divorcio
vincular, encontramos las raices de estas instituciones en el Codigo napolednico
de 1804. De alli vié también la regulacion de la propiedad, las obligaciones y los
contratos.

En sus obras Vidaurre menciona a los precursores y a Montesquieu,
Voltaire y Rousseau, pero casi ignora a los denominados exégetas, que eran
muy citados por otros autores latinoamericanos.

La influencia francesa en el trabajo de Vidaurre no era solo el Code sino
también los proyectos de codificacion preparados por Cambaceres en los dias
de la revolucion. Coincidia con los legisladores de la Convenci6n en su inspira-
cién en la naturaleza. Como los jacobinos, el peruano pensaba en constituir un
tribunal doméstico que se encargara de asuntos familiares. Esa idea la habia
recibido muy bien Napoledn, en sus dias, pero en la redaccién final del Code
fue dejada de lado.

* Vidaurre, Manuel Lorenzo: «Proyecto de Codigo Civil Peruanon, Lima, 1834,



82 Carmen Meza Ingar

Algo que se criticd mucho a Vidaurre fue una pena que propuso para los
parricidas. Queria que se le de como pena una gorra anunciando su crimen y
colgado el retrato de la persona que asesind. También proponia «que el adiltero
que mata al marido sea destinado por toda su vida al trabajo del pantedn y
traiga colgada al pecho la calavera del difunto. No tendria otro alimento que

pan y aguap.

Otra curiosidad del jurista es el castigo para los que no se hubiesen casa-
do hasta los 35 afios: sostener a tres nifios de una casa de expositos.

De haber existido una voluntad codificadora en el Per, se hubiera pro-
mulgado varios codigos en las primeras décadas del siglo XIX, modificando
algunos articulos de los proyectos referidos, pero pareciera que en esa fecha
no habia voluntad politica ni una toma de decisién por la codificacion inmediata.
Los debates se prolongaban y las obras servian de fuente a otros proyectos
latinoamericanos que iniciaban las redacciones de sus respectivos proyectos de
cddigos civiles, como el de Venezuela , proyecto de 1854 de Julian Viso, que era
solo Proyecto cuando el Perti ya tenia el Codigo Civil de 1852, obra de varios
conservadores, entre ellos ¢l arequipefio Andrés Martinez*.

Los dichos de que los cédigos latinoamericanos son afrancesados, debe-
rian ser revisados si se estudiara a fondo la raiz de sus influencias han propues-
to algunos eruditos, como el abogado y escritor peruano Estuardo Nuifiez.

De todos modos es importante reconocer que el jurista décimononico
José Antonio Barrenechea encontré en el Cédigo Civil Peruano una aproxima-
cién mas cercana con el Code de Napoleén cuando sentencio: «Su fondo fue la
antigua legislacion espafiola y su forma la del Cédigo de Napole6n». No obs-
tante ello, los estudiosos dijeron que el modelo fundamental del Cédigo Civil
Peruano fue el Code de Napoleon.

Se constata, por ejemplo que en la sistematica, el codigo peruano se
dividia como el arquetipo galo en tres libros, pero la distribuci6n de las materias
era distinta. El codigo peruano coloca en el libro segundo lo correspondiente a
la herencia y a los bienes del matrimonio, mientras que el code lo tiene en el
Libro Tercero. Es decir, que la forma no es igual al Codigo Francés, pero si
tiene muchas similitudes.

4 Cédigo Civil Peruano de 1852, Lima, Edicidn Oficial
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Se encuentran, asimismo, muchas semejanzas en casi todo el articulado
del Titulo Preliminar. Se podria decir que el legislador peruano tomo ad litteram
esa parte del Cédigo Galo.

El Cédigo Peruano también reproduce literalmente, en el art. 462 el nu-
meral francés 545 conforme al cual no se puede obligar a nadie a ceder su pro-
piedad, sino por utilidad puiblica legalmente declarada y previa indemnizacién
de sujusto valor. En obligaciones y contratos, hay, asimismo, gran similitud. In-
cluso en la legislacion contemporanea, se ha respetado dichos preceptos, pues
la Constitucion Peruana al referirse a la expropiacién sigue la misma tendencia.

Otra via de influencia del derecho napolednico en nuestra patria fue a
través de la doctrina de los jurisconsultos, ya fuesen los autores que precedie-
ron a la codificacion en el pais galo, o también los autores franceses que fueron
comentaristas del Code. El Cédigo peruano tiene presencia del pensamiento
francés en varios de sus articulos; y, los juristas nacionales, como José Toribio
Pacheco, notable jurista del siglo XIX, tienen tanta influencia francesa, que se
llega a contar las veces que nombra Pacheco el Code, en su Tratado de Dere-
cho Civil. Ademas los tratadistas mencionaban frecuentemente a numerosos
autores de la legislacion y de las resoluciones de las cortes francesas.

La influencia de la doctrina juridica francesa en el Perti no cesé en el
siglo XIX, se proyecto enel siglo XX, particularmente en las primeras décadas
y pasadas las guerras mundiales. Después, decae en algo su repercusion en la
cultura juridica peruana.

En los debates de la Comisién Revisora del Codigo Civil Peruano, que
elaboré el de 1936 y que fuera presidido por Juan José Calle, estuvo presente el
Code, pero también el Cédigo Civil Aleman y el Cadigo Suizo®. De todos modos
muchos estudiantes siguen leyendo a Planiol y Ripert, a Mazeud y a Dugtiit y
con ellos, a la tradicion de la escuela francesa.

Sobre los problemas de la mujer en el siglo XIX, si debemos reconocer
que la legislacion determina con precision cudl era la condicién juridica de la
mujer, a la que - siguiendo la linea del Cédigo de Napoledn- se le restringen
numerosos derechos, como la fijacién de domicilio, que constituye una atribu-

® Calle, Juan José: «Exposicion de Motivos del Proyecto de Codigo Civily, Imprenta Lumen,
Lima, 1936.
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cion exclusiva del marido. Se establecia, ademas que la mujer estaba obligada
a habitar con el marido y a seguirlo «donde él juzgue conveniente residir». En
compensacion el marido estaba obligado a recibirla en su casa y darle todo lo
necesario para la vida, segin sus facultades y estado.

Los codigos sudamericanos, al adaptar el Cédigo de Napoledn, solo mo-
dificaron algunos aspectos de la seccion dedicada al Derecho de Familia, por-
que seguian su antigua tradicion de dar efectos civiles al matrimonio eclesiasti-
co, basados en el Derecho Canénico aprobado en el Concilio de Trento, pues
era norma general dicho matrimonio eclesiastico, mientras que en Francia la
legislacion sobre la institucion familiar era laica, como hemos explicado al co-
mentar los estudios de Vidaurre.

De todos modos, los cédigos de Oaxaca, México, Bolivia y Costa Rica
tenian también algunas instituciones del derecho indiano, heredadas de la colo-
nia y que regulaban costumbres y valores locales en cada region.

La recepcion del Codigo Francés en América Latina fue fecunda, hubo
debates y cursos en institutos y liceos, el Colegio de Abogados de Lima habia
iniciado sus actividades, pero como faro intelectual iluminaba el ambiente de los
juristas la Pontificia y Real Universidad Mayor de San Marcos de Lima, capital
del Virreynato del Perti.

Se hablo de la sociedad peruana, de los destinatarios y los que estaban
de acuerdo eran los cultos, en puridad, el 10% de la poblacién decidia por las
mayorias que podian ser indigenas, y que tal vez no habian tenido noticia de tal
acontecimiento. Con esto no queremos ignorar que el derecho francés regula-
ba también la vida rural, sin embargo no era el complejo y variado mundo andino
un caso equiparable al de las apacibles aldeas campesinas europeas.

Se debatid también lo concerniente a los Derechos de la Mujer. Se nota-
ba interés en la ampliacion del efectivo ejercicio de sus derechos, pero a la hora
de la codificacion triunfaba el espiritu conservador. Esas pugnas eran las que
demoraban la promulgacién del primer cédigo nacional en sud américa.

Algo similar ocurri6 con el Derecho de Familia, si se estudia la legisla-
cion referida al matrimonio y al divorcio.

En el Proyecto de Cadigo Civil Peruano de 1847 se presentaron dos
posibilidades totalmente diferenciadas en materia de regulacion matrimonial.
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Un Proyecto correspondia a los liberales José Luis Gomez Sanchez, Julio
Rospigliosi y Francisco Javier Mariategui y habia obtenido votacion mayoritaria
en la Comisién de Codigos. Estos comisionados habian incluido el matrimonio
entre los contratos consensuales. Eran autores de los articulos 971 y 972 del
Proyecto que estipulaban. El matrimonio considerado civilmente, es un contra-
to consensual por el que un hombre y una mujer se retine en sociedad con el
objeto de procrear y educar a la prole y de prestarse reciprocos auxilios...para
los efectos civiles y politicos, la ley considera al matrimonio como un contratoy.,

El Proyecto en minoria estaba suscrito por el Presidente de la Comision
de Codigos, Manuel Pérez de Tudela y el comisionado Manuel Lépez Lisson.
Ellos consideraban al matrimonio como un «contrato consensualy, pero no ubi-
caban al matrimonio en el titulo relativo a los contratos consensuales, sino en el
Libro de las Personas, con un titulo independiente denominado. «Del Matrimo-
nio». Ellos insistian que a través del matrimonio un hombre y una mujer se unen
«en sociedad indisoluble y de por vida, con el fin de procrear y de prestarse
reciprocos auxilios». Tenian, evidentemente, el propésito de evitar el divorcio
vincular.

Los Comisionados de la mayoria proponian en su articulado que ¢l matri-
monio se celebre ante funcionarios del Estado, como los gobernadores, prefec-
tos y sub prefectos. En cambio los comisionados de la minoria planteaban que
seguian siendo los Ministros de la Iglesia Catélica, conforme a los ritos del
Santo Concilio de Trento, los encargados de celebrar el matrimonio de los
peruanos.

Las causas matrimoniales de nulidad, separacién y de divorcio debian
ser de conocimiento de los tribunales civiles ordinarios, segin el proyecto de
mayoria. Los miembros de la comisién, en minoria proponian, en cambio que
estuvieran a cargo de la jurisdiccion eclesiastica.

Mariategui, en esa oportunidad, planted la posibilidad que hubiera divor-
cio por mutuo disenso, tesis en la que no fue apoyado por Rospigliosi. Fue un
debate muy interesante para haberse dado en 1847. Pero ganaron quienes ar-
gliian a favor de la proteccion de los hijos y —sobre todo- defendiendo el forta-
lecimiento de la institucion familiar.

Nuestro Cédigo decimondnico sanciond el sometimiento de las causas
relativas al matrimonio y al divorcio a los tribunales eclesiasticos. Solamente los
juicios por esponsales, alimentos, cuidado de los hijos, litis expensa, liquidacién
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y devolucion de bienes, causas criminales sobre adulterio y las que se deriven
de los efectos civiles del matrimonio y del divorcio relativo, serian de compe-
tencia de los jueces seculares,

Hubo, en puridad. un triunfo del Proyecto en Minoria. El divorcio solo
era la separacion de lecho y mesa de los casados, a veces de domicilio, pero no
la ruptura del vinculo, que permite otro matrimonio. El vinculo matrimonial se-
guia firme y muchos casos litigiosos es verdad que terminaron en reconciliacién
de los conyuges.

También se puede estudiar la influencia que ese codigo tuvo en la legis-
lacién peruana hasta el dia de hoy, por ejemplo en lo referente a la presuncién
de paternidad matrimonial y a la separacion de hecho de los cényuges.

En ese aspecto, el art. 361 del vigente Codigo Civil Peruano de 1984
considera que es hijo del matrimonio el que nace hasta 300 dias después de la
disolucion del matrimonio, es decir, en casos de muerte, divorcio o invalidez del
matrimonio. En el Pert, la legislacién conservadora solo regula si son matrimo-
niales o si el marido puede impugnar la paternidad, no se refiere al rol de la
madre, hasta la fecha, pese a que la Constitucién es igualitarista en principio®.

Sobre el particular, las legislaciones modernas contemplan que la pre-
suncion de paternidad también cesa en caso de separacién de hecho de los
conyuges. Se puede leer el art. 243 del Codigo Civil Argentino, modificado en
1985 porla Ley 23.264.

Es evidente que la cesacion de dicha presuncion respecto de los hijos
que nacen después de esos 300 dias, después de la separacion de los conyuges
no implica que termine ipso iure la presuncion de la paternidad del marido. Lo
que supone es que probada la «separacién de hecho» el hijo de la mujer no se
atribuird al marido. Pero ¢l factum legal exigira siempre, la previa demostracion
de la separacion ya que €sta, por su propia naturaleza y entidad, no constituye
una situacion juridica que admita una consideracion a priori.

Se trata del sistema cerrado de impugnacion de la paternidad que sigue
la legislacion peruana, inspirada en el code francés de 1804, en el que se esta-
blece causales taxativas de impugnacion, se admite el desconocimiento de la

& Cédigo Civil Peruano de 1984, Lima, Edicion Oficial
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paternidad cuando el marido probase la imposibilidad absoluta de cohabitacion
con su mujer en la época de la concepcion, en mérito del articulo 363, inciso 2
del Cédigo Civil Peruano.

Dentro de este concepto se considera a la separacion de hecho de los
conyuges como un posible supuesto incluido en la norma, en la medida en que el
concepto de imposibilidad de cohabitacion no se circunscribe a la imposibilidad
fisica o material, sino que se extiende a lo que los franceses denominaron impo-
sibilidad moral de cohabitacion

Sobre este punto, la doctrina sostuve que no se podia admitir el concepto
de absoluta imposibilidad material de cohabitacion en el supuesto de la separa-
cion de hecho conyugal para impugnar la paternidad matrimenial, ain cuando
estuviera rodeada de circunstancias que expresaran un grave distanciamiento
entre los conyuges.

Pero entre los autores franceses, asi como en pronunciamientos de di-
versas Cortes de Apelacion de Francia, se fue afirmando una idea mas amplia.
En sintesis, seglin esta doctrina, una grave improbabilidad o una imposibilidad
moral, provocada por ciertas circunstancias facticas, puede ser equiparada a la
imposibilidad material o fisica.

También es decimononica la redaccion del articulo 396 del Codigo Civil
Peruano de 1984 que trae al Tercer Milenio de la Civilizacién una paternidad
matrimonial forzada del hijo de la mujer casada, en los casos en los que el
marido no haya interpuesto la demanda de contestacién de la paternidad y logre
sentencia a su favor. El origen de la norma es de orden sucesorio, pero en la
vida moderna, con tantisimas separaciones de hecho, deviene injusto que sea
unicamente el marido el que deba impugnar la paternidad matrimonial, pues en
la jurisprudencia se ha constatado que hay nifios con derecho a ser hijos de sus
padres biolégicos, a quienes se ha declarado judicialmente nulas las inscripcio-
nes efectuadas por sus verdaderos progenitores, en casos en los que «sus pa-
dres legales» o, «los maridos de las madres» no conocen del nacimiento y no
pueden accionar judicialmente. Se trata de casos de imposibilidad juridica y de
conflictos de intereses en los que no se ha mencionado el «interés superior del
nifio», principio prioritario que en los tltimos afios ha cobrado mayor vigor en la
civilizacion. No hay el respeto a la verdad biologica ni al derecho del menor de
conocer a sus padres, en algunos casos de la materia.
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Otro tema es el de la identificacion entre el derecho y la ley frente a la
noble aspiracion de los pueblos, que es la justicia.

El Codigo dice que «el juez que se niegue a juzgar, con pretexto del
silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, podia ser acusado como delincuen-
te de denegacion de justicia. Se apercibe a los jueces de terminar, por via de
disposicion general o reglamentaria, sobre las causas que conocen». Y, en este
caso, se trata de uno de los articulos inspirados en el Code de Napole6n.

Cuando llego el Code al Perti, en 1804, eran dias en los que se debatia el
presente cierto frente a un futuro incierto, se luchaba contra la continuidad
colonial. En algunos paises tuvo influencia efimera, pero en Francia siguen
hasta hoy las ediciones oficiales, con una serie de enmiendas, fruto de los cam-
bios sociales. En la gran editorial Dalloz, del barrio universitario parisino de la
calle Souflot —cerca a La Sorbonne - pudimos admirar en nuestra visita del mes
de marzo, antiguas ediciones de su Code como homenaje a este bicentenario,
que se celebra el 21 de marzo.

Como hemos visto, nuestro Cdédigo Civil de 1852, el primero de Suda-
mérica, considerado como obra de una nacion, tuvo influencia francesa. Cuan-
do en 1936, gracias al trabajo de catorce afios de la Comision presidida por el
jurista Juan Jos¢ Calle, se cambié el Cédigo Peruano, derogando el Codigo
Civil de 1852, José de la Riva Agiiero y Osma, con nostalgia opiné: «..se van
con el codigo algunos elementos constitutivos de la patria».

Deciamos que en Francia el Codigo de Napoledn contintia en vigor, con
muchisimas modificaciones que dieron lugar a que se coloque art. A, art. B en
varios numerales. Por ejemplo sus juicios de alimentos no obligan a los
alimentistas a recurrir ante la justicia. Como Francia es un pais de trabajadores,
todos pertenecen a la seguridad social, y es éste organismo el que soluciona los
problemas a los miembros débiles de la familia, sin perjuicio que el procurador
publico inicie las acciones judiciales del Seguro Social a los padres trabajado-
res. Es 16gico que vivimos en el siglo XXI, o si queremos decir, el tercer milenio
de nuestra civilizacion.

De todos modos, las numerosas enmiendas del code de Napoledn, el
codigo francés que ha resistido el paso del tiempo, nos lleva a decir que hoy
resulta muy distinto al texto primigenio que idearon sus autores.
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Hay, evidentemente, muchas lecturas e interpretaciones, como se diria,
la ciencia de la hermenéutica. Por eso encontramos seguidores de Gustav
Radbruch, los que afirman que en verdad el Code incorpord normas y tenden-
cias de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, dandoles
mayor eficacia.

Sin embargo, hay varias interpretaciones a la naturaleza y esencia del
Code. De todos modos, esta celebracion nos obliga a pensar que en el siglo
décimonédnico las ideas francesas tuvieron tantas influencias que su articulado
patriarcal de entonces, inspird muchas legislaciones. En el Perti recientemente,
en 1984, se habla de igualdad de derechos civiles entre varones y mujeres,
respetando parte de los preceptos constitucionales de 1979, que si son de natu-
raleza igualitaria. No obstante ello, las Constituciones de 1979 y la de 1993
pueden quedarse en el ambito de las proclamas, si la ciudadania no puede ejer-
cer a cabalidad sus derechos a la igualdad, sin discriminaciones de ninguna
clase. Un ejemplo lo da en estos dias el debate sobre el Proyecto de Cadigo
Electoral en el que pareciera que el Congreso de la Repiiblica cree que es de
justicia legislar sobre candidaturas, sefialando cupos de 30 por ciento para la
participacién femenina, como si las mujeres no tuviéramos derecho a ejercer,
efectivamente, ¢l derecho a la igualdad y por tanto lograr como en la Francia
democratica que las listas de candidatos sean siempre de 50% de varones y
50% de mujeres.

Los cupos «desiguales», es decir, los que permiten que solo 30% de
mujeres participen en las listas de candidatos, solo confirman la idea de la dis-
criminacion en la vida publica y también en la intimidad de los hogares, donde
muchos padres de familia prefieren que sus hijos sean los que vayan al colegio
y no las nifias. Esta situacion, generalizada en los estratos rurales, ;no serd un
obstaculo para los programas de alfabetizacion?

Esperemos que en este tercer milenio se respete el principio de igualdad,
que unido al concepto de libertad, son la base de la democracia no solo en el
Derecho Pliblico, sino también en el cotidiano ejercicio de los derechos civiles
que comienzan con el nacimiento de la persona y se ejercen desde la primera
infancia en la democracia doméstica que debe reinar en las familias.
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