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En un trabajo anterior (“Revista de Derecho 13] E ’l‘zwquc
Politicas” No. II, afio III, 1939) he procurado estucic historia
se llamaria dentro de una terminologia amtlcuadq, -]‘arsc iy
externa” del Codigo Civil de 1852. Alli puede (‘:TICUI_I,U czll o 5
rencias acerca de la legislacion dominantc’a en el per 10[%050‘bre ¢l
gui6 a la guerra de la Independencia, asi como notas codifica-
proyecto de Vidaurre, la obra de la ‘primera. camision ln comi-
dora, el proyecto de 1847 y la revision final que hizo &
sibn Martinez. i . ue

El presente ensayo, intenta un Planteaf““e”to d(c"hligt;lria
(dentro de la mencionada terminologia) cabria llamar 5 es tan
interna” con deliberado esquematismo porque el tema en ; i
rico que podria dar para uno o mas volﬁm'en_cs- Tratfl_ c, de base
asaz sencilla primero de] “substractum” juridico que su‘V_C i
para los codificadores 5 principios del siglo XIX; Y luc‘gqmcipales
el plan del Codigo del 52, aludiendo finalmente a las pr
influencias que sobre dicho documento actuaron.

El Derecho Civil anterior g la codificacién.

La unificacit
z6 en Europa por
ciones modernas,
cion del Est

n politica después de la época feudal (’i lcil'i_
accion de la monarquia, formand_(.lsfi ‘15‘_ "
Pero esta unificacion que determing la %rlf}do
ado moderno conservo, a. pesar .dd derecho divin
que asumieron los reyes, la dispersion legislativa. -
Existio entonces en el Derecho la distin_cién entre ‘D_ez (:-Cén
canénico y Derecho laico: el fuero de la Iglesia lleg6 a mtar’?n s
el campo de la vida civil: a pesar del poder del Estadofﬂl:f,miq_
mantuvo en parte la importancia de las corporaciones. /ASUmis
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mo, el valor de la costumbre muchas veces pudo ir contra la ley,
segtin doctrina aceptada por el Derecho.

En América la confusion todavia vino a ser mayor por la
coexistencia de un Derecho especial, o propio, o sea el Derecho In-
diano, y el Derecho Castellano. Ademas, las “recopilaciones” de
leyes castellanas fueron demasiado abundantes y contradictorias
como se ha visto ya en el trabajo anterior, ;

Pero no es ese el problema que aqui interesa mas. Sabido es
que “cada derecho positivo en las incesantes modificaciones que
experimenta consta de muchas estratificaciones y presenta jun-
to a rudimentos historicos de etapas fenecidas, signos foraneos
de principios nuevos destinados a afirmarse en el futuro”. (1)
Seria interesante ver cuales eran estas estratificaciones en el
campo del Derecho Civil vigente en el Pert anterior a la ¢poca
de la codificacion. Seguramente en cada uno de los agrupamien—
tos de este Derecho podrian encontrarse influencias romanas,
germanas, canonicas y castellanas propiamente dichas. (2)

El Derecho Intermedio.

Sin repetir ahora lo referente a la historia externa del CO-
digo de 18352, basta decir que en el periodo comprendido entre 12
implantacion de la Republica y la promulgacion de dicho Codigo
(o sea en el periodo del Derecho Intermedio) el Derecho Civil
quedd atin mas fraccionado por la aparicién de nuevos elemen-
tos, a tl‘a\'_és de influencias principalmente francesas y espafiolas

(1) De Francisei: “Dogmitica e historia” en “Rivista Internazi i filo-
sofia o R S T ao= 907 o . ie b 13.7‘10'111110 i
m:’ttic(ﬁ’t,l é](:;'alotl?n, ;9‘1}1 337-397, Roma 1933. Ricardo Smith, “Fl historicismo dog-
g:}) T‘*.m hihliografia que incluya s6lo obras generales sobre el Derecho Civil
espaiol histérico, tendria que mencionar las siguientes obras de los sizlos XIX y XX:
R’Ianrcsa. “Historia Legal de Espafia desde la dominacién Goda, llzls‘t'i‘nﬁc;tros
Dias”. (18411843); Gémez de la Serna y Montalbin, “Resciia Historiea dé la Le-
gl&]f}(’lén_’Espaﬁola” (1841, con cdiciones posteriores); Au‘requcm“ .“Hic:;t- ria de la
l.;t:glslii:sl().n Espafiola desde los Tiempos mis remotos, hastn uuust;ns D-ia:;” ‘(1849)'
Viso, “Historia del Derecho Espaiiol” (1852); Morati, “Estudios de A lineion
ﬂ.c‘ 1a I:[lsto_rm de los Codigos Espafioles y de sus instituciones” (1é.‘:& ‘1m; :eédi-
cion); {\.‘In_rmlm]m- Manrique, “ilistorin de la Legislacion v f}u.ﬁ;. .5) £ L<0]:1: De-
recho Civil de Espafia” (9 .limenes, 1861-72); Fernindez E](i" o ‘,‘:}I:‘{(:’ft (.‘_ del
Dereclio y su desenvolvimiento en Espafia” (1877); Faleén “Hi‘;';m". 1“1 ‘iﬁ‘ieeno
Civil Comfin y Foral” (1880); Sénchez Romin, “Estudios 'de Ampliacion del De-
;gi}:) ((3:22\;1211'3'1 %fuIIigDos Espafioles” (Vol. I, 1878; 2a. Edicién 1‘%{;9?1)]?1‘1‘1-11:;:)3;1 L“HiS-
ia G el Derecho Espaiiol”, vol. T (1887, rei Vs an 1884 Mineiii

“Historia del Derechg Espaﬁg]‘ 12 cuﬂ:lemfm” ’3£"§§$2ﬂ’, 829%22145))3’4;\-1117‘\%}3;?:?:
storia Tspafiol” (1933); Beneyto Pérez ’“In;tdif ciones de De-

1echo Histérico Espaiiol” (3 Vols. 1930-31); De Bueno, :']'ntro(llul;.iﬁn al Estu-

dio del Derecl Hvil? . Rinza v : :
rec‘no!Erspaﬁc‘ilz’0 éllgg.}i;.(lgsg)’ Riaza y Garcia Gallo, “Manna) de Historia de De-
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por medio de las Constituciones y también de leyes y hasta deb
decretos, como se ha visto también en el trabajo anterior. Cabe
mencionar entre dichos elementos los siguientes:

1.’—La declaracién de la Independencia nacional con sus
repercusiones sobre las personas desde el punto de vista de st
divisién entre peruanos y extranjeros.

2.°—El concepto de la igualdad de los peruanos ante la ley
y la abolicion de los titulos de nobleza. .

3-—La acentuacién de un régimen resueltamente indivi-
dualista en la propiedad inmueble, mediante las leyes de aboli-
cion de las vinculaciones laicales en general, y de los mayoraz-
gos en especial, asi como las leyes y decretos sobre ventas de
tierras pertenecientes a comunidades indigenas y sobre reduc-
cion del canon o renta de los censos.

Cierto es que la legislacion desvinculadora ya tenia su origen
en el siglo XVIIT y es un claro ejemplo de ella el decreto de 1789
que prohibi6 fundar en adelante mayorazgos y levantd la pro-
hibicién de enagenar bienes inmuebles sin licencia del Rey. Cier-
to es también que esta legislacién no pudo llegar todavia a una
efectiva transformacion de la propiedad inmueble.

4."—La supervigilancia scbre el clero regular a través de
los decretos schre niimero y obligaciones de los religiosos, con-
tinuando también las doctrinas regalistas tan en boga en el
siglo XVIII.

5.'—La reglamentacion de la esclavitud, declarando libres a
determinados esclavos primero, y entregando luego a los hijos
de éstos bajo el patronazgo de sus amos hasta la edad de 50 afios.

6.—La reglamentacién de la propiedad intelectual, '

7-—La victoria de la teoria de la codificacion de] Derecho
(ue mnspird todo el movimiento iniciado por Vidaurre y que cul-
mind solo en 1852. ‘

Este punto de vista codificador era,l a su vez, una conse-
cuencia de la boga del “jus naturalismo”,

Para los romanos el derecho natural halbj
positivo generalizado, Para los “jus naturalist
sitivo es una forma objetivada de la razén. I,
vigencia objetiva. A falta de ley,
principios de derecho.

El Cédigo apar
sobre derechos que
ley se fund

a sido el derecho
as” el derecho po-

i a ley emana de esa
el jurista se debe guiar por los

ece entonces como un conjunto de méaximas
la persona como tal tiene de antemano. La
a en los derechos innatos. Ej individuo es considera-
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| derecho natural: y en los codigos su

cxpresion formal.

Los cadigo. no <ol buseaban entonces la reainion de mass
nits juridicas o la evideneia Jde una unidad legislativa; constu
twian agualmenie la expresion de un sisteni {1los i1 L :J.;:\"‘.
do el mismao significado que las declaraciones sobre  garantias

mdividuales en las Constituciones, 151 Codigo procuraba asegu
rar lu libertad civil del individuo contra posibles Meerencis del
poder piblico o contra desmedidas imfluencias de la nobleza v
del clera, La Constitueion por su parte, garantizaba al indivi-
duo en sus relaciones con el stado,

Se ha visto va en un estudio anterior el proceso de los pri-
meros mtentos de eodificacion en ¢l Pert, Ahora resulta ya opor-
tuno entrar en ¢l estudio interno del Codigo Civil de 1852, empe:
zando por un mtento de ver Ia .L:'l"ﬂt'f"*i.‘-'o de su p]:m.

Plan del Codigo de 1852.

¢ lin donde se inspiraron los jurisconsultos peruanos al trazar

cl plan del Codigo del 5272
~ Sabido es que la legislacion romana, por lo oeneral, no adop-
to una forma organica. Iin sus documentos mas tipicos h;'_lllzms_c
materias tratadas fuera de lugar o ligadas a ciras sin relacion di-
recta entre si. Solo en las Institutas, manual para estudiantes €s-
€rito por Gayo, jurista no muy original de la época de 10s :'\.”W’_
nmos, surge la busqueda consciente de un orden en los prancipies
enunciados dentro del concepto de vineulo o dependencia entre
ellos. Mas tarde, las Institutas de Justiniano, tambicén un libro di-

HAetie L A .y . 1 0O-
(LlC@lu;) destinado g 1os estudiantes, como preparacion para el Lfli—
nocimiento del Codigo y el Digesto aunque con fuerza de ©

N " Institu-

gar, repiten el orden creado por Gayo. Dividense ambas poh
tas en la siguiente forma: r1er. libro: Personas vy Familia (0 s
el sujeto del derecho); 2.° libro: Cosas, Propiedad y Testanicn
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to (El hombre en relacion con las cosas, las somete a derechos
llamados reales); 3er. libro: Obligaciones v Centratos—inclu-
yendo la sucesiéon intestada (Ll hombre somete también a las co-
sas a derechos personales); 4.": Obligaciones. derizvadas de le-
chos ilicitos v Acciones (El hombre frente al desconocimiento de
sus derechos).

Jean Domat (1625-1695) en su obra clasica “Las leyes civi-
les en su orden natural” intentd la codificacion del Derecho Pri-
vado e hizo uso de un estilo breve y enérgico, con parrafos nume-
rados ??gﬁ“ un plan. (3) Como preliminar hizo una gene-
1';{1{112;101011 sobre la ley y el derecho; lucgo tratd al hombre en si
( PG?'SO}'{GS”); de su relacion con la naturaleza (“Cosas™); de
su relacion con los demas (“Obligaciones v sus consecuencias’™) ;
y por ultimo de su relacion con el futuro (“Sucesiones™). Sabi-
do es cuan enorme fué la influencia de Domat sobre los autores
del' Cddigo Napoleon. Sin embargo, el plan de este Codigo no
ggidfjoa?;:gﬂ}te el mismp f_(n'nmlad()"'l):u' Domat. l“,ne; libros del
7'3011;3 1_€ale§?5 50}1) los siguientes: 1.” Personas; 2. Cosas y de-
dad (& 2 3 iferentes modos como se adquicre la propie-

te ltim : .o
S O con 1511 articulos del total de 2281 que tuvo
ese Cochgo)_ LT arteras 1

s Cé\rlrilgr-li%]illrd]fls, sucesiones en el tercer libro, el Codigo ‘fr‘:_\.p_-
testada de |y intfuim de 1;1’5 [nstitutas que sclmrnhz}n 12'1 fuf.esn:‘)’n
e ey Lsi_dda..'}las, por otra parte, en dicho’ 1ib1 1’) 1‘1"1—
adicionales defic:;S‘ n]:"}terlas que no son afines; y en ellas habian

'El Codigo perios: b oo L .
l)1-§st Ly D;72‘1)¥1L1a1.10 de 1832 se dividio en los siguientes 11;
modo de qu,,gi‘:.-,[}mr‘gmm‘? v sus dercchos: 2.° De las cosas; d’p,‘
sobre ellqs - 3 D” ;” ¥ a.'e !0.5 derecchos que !axY personas tieneit
Cédigo fl‘ajn‘cég :)"’ tas obligaciones v contratos. No era cl plan del
los contratog y l()%llfluc este carece de un libro Cspccm! cl_cclagrzl_(};? _a
tantas veceg '-menéilgc?ClOHES, confundiéndclos en c:lr 111)1107 tu‘tuc?
no aislaha g1 onado. Tampoco era el plan de Domat porque
las Institutag’

derechp de sticesiones. FEra, en realidad, el plan de
refundiendo 1os libros tercero y cuarto de éstas.

El romanismo ep o Cédigo de 1832

Se ve
) L ‘
los primer.’..sI ng'. la enorme influencia del Derecho Romano en
S ¥ .
tficadores peruanos, Eran cllos, en realidad, co-

(3) Se ha utiliy
zad Rl
¢ la edieibn de Parfs, 1713.




-

ITACTA UNA INTERPRETACION HISTORICA DEL CODIGO CIVIL DE 1852 53

mo ya se ha visto, sumisos a la filosofia juridica imperante des-
de fines del siglo XVIII. Cierto es que, a partir del movimien-
to medioevai llamado de la “recepcion” en Europa, la influen-
cia romanista habia sido evidente, Al renacer su estudio en Ita-
lia y Francia penetrd en la forma que le diera el Derecho jus-
tiniano, también en D:p'ma tanto en la ley positiva como en la
misma ciencia juridica. En las Universidades (y en América
San Marcos no fué, por cierto, una excepcion a este respecto)
solo se ensefid durante mucho tiempo el Derecho Romano, apar-
te del Derecho Canonico. (4)Lo que ocurrio en el sigls XV LIT;
sin embargo, fué que el “jus naturalismo” que encarnara la fi-
fosofia Jundlca entonces dominante, al buscar la racionalizacion
o generalizacion de las formas del Derecho, halld, por razones
propias, su punto de apoyo también en el Derecho Romano.

Pero en esta racionalizacion del orden juridico no sélo hubo
una actitud de caracter tradicional en el sentido de utilizar un
derecho muerto, sino consecuencias de caracter revolucionario;
en esa rac10nahz¢1c1on existid tacitamente en el siglo XV HIy
aun en el propio siglo XIX una actitud de rebelién contra los pri-
vilegios que por razones de orden sociologico e histérico habian
adquirido institucicnes como la Ig]esn y la nobleza.

Un filosofo representante del “jus naturalismo”, Leibnitz,
habia declarado su admiraciéon por el Derecho Romano por su
método geométrico, el vigor de sus concepciones logicas, la ap-
titud para sacar principios permanentes de hu:hm pasajeros;
pero se lamentaba de que el Derecho Romano hubiera tenido un
sentido circunstancial, una adecuacion a la realidad contingente
de su tlempo

Los “jus naturalistas” posteriores, ya en pleno siglo XVITI,
pretenchemn quitarle al Derecho Romano tal caracteristica, lim-
1)1&1* ese polvo de las circunstancias histéricas v crear un derecho
universal. El intento de dar codigos en Austria, Prusia y Fran-
cia encarnd asi lg aspiracion y el propodsito de un Derecho Civil
con caracter permanenteg

De manera que el proceso que fué hacia la codificacién
y que INspiré el pensamiento de los codificadores coincide con la
accion de diversas influencias./ I.os gobernantes tenian interés
en que se hiciera la codificacién para de este modo disminuir los
fueros o derechos especiales; los filésofos, para darle al derecho

(4) R. Riaza, “El Derecho Romano y el Derechio Nacional de Castilla, du-

rante el siglo XVIII en “Revista de Ciencias Juridicas y Sociales”, 1929.
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un sentido de orden con caracteres abstractos, y los juristas, por
razones técnicas; pero al mismo tiempo, todas estas fuerzas coin-
cidian con la boga o moda del derecho natural como fuente ex-
clusiva del derecho privado

Es interesante por lo demas, ver el reflejo de todo este pro-
ceso aparentemente tedrico, sobre la interpretacion concreta
de la realidad juridica. (5) Por ejemiplo, con la transformacion
operada en el contenido {ilosofico del Derecho por el “jus natu-
ralismo” y el romanismo en relacién con las normas, aparecio la
exaltacién de la libertad y de la propiedad. La intervencion del
Estado en relacion con la propiedad no se deriva (segin el “jus
naturalismo™) de un dominio eminente sobre todas las tierras;
surge porque el Estado funcioma como arbitro y regulador de
las relaciones privadas en heneficio de la paz, el orden y el inte-
res comin. E] art, 545 del Codigo francés (copiado por el 462
del peruano) decia que no se puede obligar a ninguno a ceder su
propiedad sing por utilidad 1;{1])1;iC{1 legalmente declarada y pre-
via mdemnizacién de su justo valor, indicando el proposito de
colocar’ ql derecho de propiedad a salvo de los atentados del po-
der politics. Y e mismo modo las servidumbres legales derivan
de la naturaleza (e las cosas o sea tnicamente de la necesidad de
hacer coexistir variag libertades individuales. Ya se vera en se-
5313? qulé-fl-imitaciones de hecho tuvo que afrontar en este cam-

codi : .

-’J Los ccf}fil?r g fe 2652, Amaniemo nutrié el pensa-
miento de 1. €S por los cuales ¢l romanist ol 1 nu’lili-
ples, Vo go 1o Hicadoreg del 52, fuerdn, por fo CeEs, f 0

s¢ ha mencionado, con las limitaciones pertinentes, ¢

s6fico “jus naturalista”. No estd de mas l:e?ﬁ}‘h
no todaviy ; lemipo, que en buena parte del Derecho (ja”tt B
IMperante, exist] . +aiz romana. (6) Igualmente

algunas || , €Xistia una raiz T Codioo £ -
¢ “amadas novedades introducidas en el Codigo iran
¢es o llegadag hast ; ; r dico de Santa Cruz, pe-

- sta aqui a través del Codigo de >ante r 1

ro de INSpiracic i - :
s Spiracion i X : e la misma fuente
clasical Biep napoleénica, provenian d

es verdad que muchas veces los legisladores de Fran-

Ci:-l f‘c - & < :
Onvirtieron g Derecho Romano mal conocido en buen De-
(5) Ver «y i irei
Romano’’ XDansao do Dires s «Influencia Universal do Direito
0 ,JVOIB: 11y T di eu?:)ltl?e ]13’21::‘1(1‘11-;2 ,Bgmam) por Abelardo da (,'lluh:l- Lobo,
Trad. italians +0 1931; T. ¢, Savigny “Storia del dirito romano del medicevor.
‘¢ Historia (]eﬂ»lde M. Bollat; con note e giunte inedite, I, Turin 1854;—K. Urefia
(6) Véa & literaturg juridiea’, 2 vols. Madrid 1906. . 2
dé “Cuestio(;gs Sg::r;rla “Historia dc], Derecho Romano €n Espaﬁft[”,]e_]d(*!;%tlf-;llo Iz
2 E S . Tl
todavia conserva gra;St;)g;iaﬂ?afPerecho” por Rafael Altanura, Madiid, safiie

mMoOvimientaq filo
dar, a] misme ¢

R
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recho francés”. Asi, por ejemplo, interpretaron erréneamente
la ley romana de usucapion con respecto a la propiedad robada;
pero la ley que adoptaron (tomada, en realidad, de la costumbre
del norte de Francia) resulto mejor para la vida de una sociedad
moderna. La muerte civil (que el Cédigo Civil francés acepto y
los codificadores peruanos no copiaron) fué, por otra parte, una
mezcla de Derecho primitivo de la legislacion de Luis XIV con-
tra los hugonotes y de la legislacién de Francia revolucionaria
contra los emigrados, muchc mas atrasada que el Derecho de
Justiniano. (7) _ ‘

J‘Inglependientcmentc de toda sutileza filosofica y de todo da-
to historico, de Roma provinieron ademas en el Codigo del 52
las definiciones y d1st1nc1on'es: juridicas en general, el cuadro de
los derechos reales, las modificaciones de 14 propiedad, la doctri-

na de la accesion, de las servidug

;< e _ nbreg y tantos otros conceptos
masy También son romanizados (dentro del sentido de las escue-

las romanistas, medioevales y can¢nicas) los articulos sobre obli-
1g_f.':l(:lones y contratamo'n, con determinadas concesiones a la rea-
1dad del sistema econémico y social proveniente del Coloniaje.

No debe olvidarse cuin excelente formacion clisica tenian
los autores del Codigo. Cuando ellos estudiaron en el colegio uni-
versitario y en la Universidad, todavia |3 efisennnza 4, 5o redis
cia a los textos vigentes; la misma dispersion V hiate.;orfenéidad de
estos, hacia necesario el estudio de las f;uznté“ tio = Uno de
dichos codificadores, precisamente don .\/[anb ?r;;)l'b-%dsén Tude-
la, habia ensefiado Derecho Roman’o en ng Mue_ iy e n-
to, (8) n Marcos con lucumie

A propoésito del Codiga Civil ar

. enti fy : g
chimerado una serie de formas gentino, Alfredo Colmo ha

: Fomanistas que han resultado
. O ras l'l t__ i r ;
. | y ¢ lcldlclr)n \ ez de la pu-
Eh(l:ldad en los derechos reales; 1, solidaridad g“tgtc/i' Ll: a cl'mi
LOC o f i : < ¢ xNtendida a cas
aus(éicli(a)ls c%?cl?: -ggcﬁnmies de lag obligaciones i-eqpectimq- la

8Os Plazos; la prescripeitn en analogo caracter;

anacronicas o nocivas; entre

(7) Los errores histérico Ad3 .
1o Pueron, como gs sabido pie(sl-fiqcndlg“ francés en relacig 1 Derecho Roma-
I{‘re la‘ vocacién de nuestro tieml;oe;aﬂ?ro Por Savigny énnsﬁogmfmsne“E'shldi“‘F‘“‘
nNol mismo tema en “Interpretationg (of dar 10}’95”,_ 1814. Una moderna diseusion
ew York, 1913. Legai History” Roscoe Pound,
(8) En su “Plan del Pern” 7 3 L ke
Patrio y Practica, don Manuel |
rez Tudeéla, diseipulo de Noriega, hy ... oliega
firbol va produciendo excelentes frppo.
de Derecho Romano”. (Pag. 140).

» ¥ agrega: “Bl Dr. D. Manuel Pé-
o d !a misma ensefianza. Este nuevo
ésearia que sus leceiones no fuesen
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el sentido absoluto del dominio; los caminos abiertos para los
cfectos retroactivos y las acciones contra terceros de buena fe;
la sociedad civil; la renta vitalicia; la anticresis; la responsabili-
dad “ultra vires” del heredero, etc. etc.

Influencia castellana.

El Derecho Castellano pudo influir sobre el Codigo Civil
de 1832 en sus dos aspectos: como Derecho Civil peninsular ela-
borado para Europa; y como Derecho especial para América, o
sea como Derecho Indiano. Podriase suponer, mirando superfi-
cialmente, que debid ser el Derecho Indiano el que influyera
mas. Si el Derecho Indiano en ordenanzas como las relativas a
la condicidn, a las tierras y al trabajo de los indios habia pecado
por su falta de cumplimiento, correspondia a la Reptiblica libre
< 111c%§pe.nd1entc hacer que dichas ordenanzas entraran en vigen-
g:iii ficzfcllo?ézslsd?zll; Iél“;p}gigs 0 1in.adec_uadas, correspondia a los
sin ens; da] esi)iritll:l) ica 1.‘10_1e & 1_11depe'nc_11ente dictar ot_r.as
5. 1o et oo Sis e]iLISLICIa social tedrica que las inspira-
rogado ¥ olidady’ "Poffm a’r%): EI_DerechQ Indlanc‘a' quedo de—_
ISl i 1ucha‘1~f ta1tquf 1a11E1sco ]av1e1: _}Larmtqg_m, 1)c->1
Betitre, loy Dri\"ﬂeﬁ’iocg denlo Im la primera comision COdlfl(.IZ.ld()la
bre los Pl‘i\’i]egi% § a Iglesia en la vida civil, nada dijo so-

suponer que a wcts de orden racial y social?. No es posible
2 b actuar ggi i3 - e 313~
berado propésito de g los codificadores, obraran con un deli

¢jar a los indios a merced de quicnes qui-
ancisco Javier Mariategui era un idedlogo
a €l; y atin en log mffs codificadoras tuvi_erou miembros afines
timiento de respeto )as COllServ.adores I?udie_r'a suponerse un sen-
ficadores de 18z, )l-am la antigua legislacion tutelar. Los codi-
losofia tedricy ;}ié.gced}eron en realidad siguiendo aqui la fi-
prender sing a1, cii 1.“1nahsta de su tiempo que no podia com-
al indio con ege i d\{lc.uo abstracto; y hasta tal vez equiparando

ndividuo abstracto, creyeron hacerle un servi-

cio porque ng
Jueda Y ; :
de los peruanog ba en condicion mas baja qud la del resto

sieran oprimirlog, Fy
raq1ca1; las Comision

La influene;
) e!lCla es o~ , . v .
fluencia de Ia an Pafola fué, pues, primordialmente la in-

. tioy : =
hablari en segui dab a legislacion castellana acerca de la cual se

Pero 10 del 5
mente dicho que)?I 01\”1da1-5e tampoco el Derecho espafiol propia-
del intento de Céd?go hflS_ta los codificadores peruanos a través

180 Civil de 1821 y de los proyectos prepara-
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dos entre 1836 y 1851. (Proyecto de Pablo Gorosacal; proyecto
de Manuel Maria Cambronero, completado por otros juristas en
1330 y oficialmente presentado a las Cortes en 1839; trabajos
de la primera comision codificadora (1843-1846) complementa-
dos en 1851) (9). Espana siguié pesando juridicamente sobre
sus antiguas colonias por un fendémeno puramente cultural; a
pesar de haber concluido la época en que les dictaba la legislacién
por medio de un proceso de “‘concesidon expansiva’.

Volviendo a la influencia espaiicla en su sentido tradicio-
nal o historico dentro del Codigo del 52, quiza algunos ejemplos
sirvan para dar idea de su importancia.®¥La institucién de la es-
clavitud tiene un origen colonial y, por ende, ahi se originan las

. disposiciones del Codigo sobre manumision, ingénuos, siervos y
libertoss Muchos de los principios fundamentales consignados
en el Codigo sobre la familia, provienen también de raices colo-
niales,, Aqui la diferencia con el Codigo francés fué marcada.
Sabido es que los redactores de este Codigo no tuvieron un espi-
r{'.tu anti-religioso; pero que consignaron el divorcio y la celebra-
cion laica del matrimonio. El Codigo peruano del 52, después del
largo debate que Vidaurre iniciara con su proyecto asume, por
el contrario, una posicion fundamentalmente conservadora en es-
te punto, actitud antidivorcista y tridentina que resulta prolon-
gando la realidad colonial, o sea el inmediato Derecho castellano
aunque implica una ingerencia candnica en la vida civil.

Otra huslla espafiola pero ya exclusivamente historica esti

*en los gananciales que habian perdurado como un brote robusto
de la influencia germanica sobre el Derecho hispanico,

En la seccion cuarta relativa a los contratos reales de] lihro
tercero sobre obligaciones y contratos, el Codigo legislo acercq de
los censos enfitéutico, consignativo y reservativo. Aqui se in-
clind una vez mas a favor de la tradicién castellana % en contra
del modelo francés. Atin autores espafioles como el del tfamo‘s:)
“Fe}:»rem” se habia prenunciado contra la enfiteusis /F] Céodigo
se limité a decir en su articulo 1907, que nunca revive e] centfc,g
enﬁtéutico extinguido por alguno de los modos que ¢1 mismo
sendls % e'l art. 1909 prohibid gravar los Dbienes inmuebles con
censos o vinculaciones perpetuas, reiterando el contenido de g

et L

areia Go-

, diseutig

en “Concordancias

4 voltimenes, :
8

[€5) El_ Vieepresidente de la comisi6n codificadora, don Florencio
yena, presidente, a su vez, de la secceién enecargada del Cédigo Civil
el proyeeto extensamente haciendo el estudio de cada articulo,
motivos y comentarios del Cédige Civil espaiiol”?, Madrid 1852,
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ley 7, libro 10 de la Novisima Recopilacion y el art. 6 de la Cons-
titucion, entonces vigente,,

La propiedad inmueble durante la época colonial habia estado
sustraida en gran parte al régimen movible de la compra venta. L.a
propiedad sigui6 en proporciéon importante “amortizada”, es decir
en manos que no podian disponer de ella o “vinculada™ es decir
privada de su condicién de libremente enagenable o trasmisible
“inter vivps” 0 “mortis causa”, sujeta por lo tanto a un orden
predeterminado e irreformable mediante un lazo que unia inde-
Tinidamente la porcién de bienes vinculados dentro de un todo
juridico separado del comercio y adscrito a una familia, entidad
O persona detern_nnada: seglin las reglas de un llamamiento suce-
ici}lrel;) grzsls;;?;iiz e Ij1’1211‘0::1‘3.‘131(2. Podian ser las }fil]CLllzlcic_n11c§ (_‘ii
o e Timasntetn, pla'zo 0s c?’nsos y los arrendamientos perpqlu:’m
dor Dl Yo servian para el manejo de estas 1)1‘01)1@(1‘}-

S Juristas medioevales se habia elaborado la teoria

1 o ] . . . 1 -OManos n (I(’H(] 'l )”LL

servaba. am, mds de:élctlzg Zloglt_le ﬁ?zallj? dé Ia. tC(t)ﬁ(l y el1 ,(lu(;_;; i—;n—
la ley de 20 de s sl tc’.%c a; La Constitucion de 1828 y
de 27 de setiembre . Iée de 1829 (}‘epetlclon de la ley cs,pagmrld
habian ido a Iy aboliL‘I’ 20 restablecida el 30 dc‘agusto de 1830)
4 de setiembre de 18?1(01] de, las vinculaciones lzuc.ales. y la ley -dc
mo precepto. Perg 43 habia dadr‘) reglas de aphcztcm.n del mis-
sidsticas. Tan luedaban subsistentes las vinculaciones ecle-
lonial, entrega ) - :
cuenta el virrey Manso a parte en ,‘[f.)I’l‘ﬂ‘i‘l de censos que, segun
terremoto de 1746 se (ui('e \{clas_co en su “Memoria” despucs d,d
proyecto que log censét.s_(.) c‘dfllbla'r de lugar a la (:1'11(_1&_(1 de meT
censualistas o duefios d(- 10s acogieron con beneplacito y que los
tes al estado ec]esié,‘stie Drf’l”@dadcs, pr}nglp’almm?tc pertenecien-
tos que haciendq s o, .1ech':}zaro.u_/:h_mstmn dl_\rersns contra-
palabra censo, ¢ Cé 4 aplicacion historicamente inexacta de la
1 i odigo del 52 reunié bajo ese nombre. Si en la
nos definido (quecirlsuahst.a’ conservaba un dominio mas o me-
de privilegio ¢ di Drieo _1}€1rm1‘t1a ciertos derechos preferenciales o
percibir una sgpg 11}1111( El(clff incluyendo el tanteo y retracto y el de
surgia entonces Ia fic‘ 1lada laudemio ¢n casc de enagenacion)
censualista no conge
do antes, gravindose
yor, unico der

gura del censo enfitetitico. Si, en cambio, el
rvaba el dominio de la cosa, habiéndolo teni-
los frutos para el pago del canon en su fa-
“reservaba”, era un censo reservativo.

echo que se
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Si lo que habia sido entregado era un capital gravandose la pro-
piedad de quien recibia este capital con una pensiéon a favor del
duefio de €l, era un censo consignativo, contrato éste ultimo que
alcanzd gran importancia en el Derecho Castellano después de
la conquista de América. Significado analogo tenian ciertos con-
tratos “sui generis” de los cuales el Codigo Civil (respetuoso con
los ya mencionados) no se ocupd, como el “derecho de llave” en
Lima, o sea el pacto anexo a algunos arrendamientos por el
cual el duefio primitivo de la finca concedia al arrendatario el
derecho de ocupar, usar y usufructuar el inmueble con facultad
de traspasar sus derechos libremente a terceras personas; en es-
te caso el duefio no conservaba mis derecho que el de percibir in-
definidamente una renta en dinero que no podia ser, aumenta-
dasEn realidad, como lo demostrd el Dr. Villaran en un dicta-
men de 1916, la semejanza entre el “derecho de llave” y ¢l cen-
pues aceptod el retracto de bienes muebles. )

En el régimen sucesorio_se nota, dentro del Coédigo Civil de
1852, que el romanismo y el canonismo rivalizan con los elemen-
tos propios del Derecho Castellano. Entre éstos,fla mejora apa-
rece con una peculiar capacidad de supervivencia. El Codigo del
52 mantiene la legitima de un quinto y ademas de ella la mejora
de un t_ercio, proveniente de la época colonial, o sea la figura que
IO_S Juristas antiguos llamaron la mejora de tercio y quinto. Asi
mismo conserva la institucion de las reservas, tanto la llamada
ordinaria como la extraordinaria (Titulo 6.°, seccién 5a., libro
12."): la desheredacion (Titulo 16, seccidn 4a., libro 2.") vy la co-
lacion de bienes (Titulo 20 de igual seccion y libro). El retracto,
tanto c}e co_munidad como el gentilicio correspondia a idéntica ge-
nealogia hispanica. El Codigo peruano ostenta a este respecto
un'conserv’adorismo mayor que el del posterior Cédigo espafiol,
pues acepto el retracto de bienes muebles,

Influencig, candnica,

La influencia del Derecho Canénico estaba enlazada con la
del Derecho Castellano. En ¢l, leyes venerables como el Fuero
]_uzgo y las Partidas 1o habian recibido l.a entreca de la fami-
lia a la autoridad de 1a Iglesia se halla en el C()di?ro del 52 apa-
rentemente atenuada por la implantacion de los 1‘(;3crist1‘05 del es-
tado civil; pero esta reforma laica no se puso en \?icrencia hasta
5875 y la Iglesia conservo su vigilancia sobre los tra?s actos mas
mportantes de la vida humana: el nacimiento con las partidas
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parroquiales; el matrimonio con la subsistencia de la ceremonia
religiosa refrendada por el acatamiento de la legislacion civil, v
la muerte por la extremauncion y el dominio religioso sobre los
cementerios. En cuanto al matrimonio, ya se ha visto el respeto
del Codigo del 52 a los preceptos canodnicos en lo sustantivo y
en lo referente al fuero. De acuerdo con este espiritu, no asom-
bra hallar titulos especiales en el Codigo sobre clérigos, patro-
natos y fundaciones. Para el Codigo, decia en sus clases de De-
recho Civil el doctor Plicido Jiménez, las personas segun el es-
tado civil son laicos y clérigos, reconcciendo como sacerdotes
unicamente a los del culto catolico. Al prescribir que para ejer-
cer los sacramentos en general los clérigos de oOrdenes menores
deben llevar corona abierta y vestir habito talar, (art. 84) el pei-
nado.y el vestido resultaron materia de codificacion.
titulocrllzri(i)egz’npor ({tl'fl__])arte, que {llgur{os articulos del 1'}1i51“0
e . ervilfll'll espiritu de sumisién sino por el contrario. un
bie: sidy tanp fuef?tlaancm’ trasunto (le_l eespiritu regalista que Ilf}-
dica del sjo] € en'el rdel‘echo ])051t1var_; y en la lltcrz}tLln'z'L jui 1:
glo XVIIL. ‘Asi, el art. 86 decia que es prohibido a los
regulares vivir fyer e o JUs S8 | a0
dos dotioeiarit Eld € sus conventos sin 11genc151 _(le sus ;n:cla:
aqui, osados decret?_) ? o autoridad civil. El Cudlgg) reiter i’ﬂ)'.l
El art. 8 fiiaba hs (le la ¢poca de San i\‘[j’tl'illl y de Santa Ci s
religiosos i (pe; edad minima de 235 aflos para prestar votos
g sonas de ambos SEXO0s. L :
B, Fho art. 92, para obtener del Romano Pontifice dispen-
Sas, NAultos 1 otrag g s R R gl
tivas preces A : &31 dcias_era mecesario acudir con 1:15_191_;(,&,—
Los indiling i e‘"ﬂtdlo del diocesano al Supremo  Gobiet ig,
manera se te’ndr*i}:l '15€1§ y gracias que se consiguieran de O{i‘d,
manifiestamente 1 ]?01_ no expedidos. En cambic, el Codigo era
¢ conservador cuando trataba de los vastos efec-

tos emanadg

s de la p s . A ;
. res o "¢ stidad en
la profesion e iOsL tacion del voto de pobreza y castidad ¢

0s articulpg - .
n}:l%.-..COHSisti 5 1189 y siguientes se ocupaban de las capella-

gozar unga pef_::)litas en la fundacion de una renta de que debia
brar ciertg I‘lfmle; C({n la_Obllgacnon de cﬂe]cbrgr o de hacer cele-
lamadas COIativaSO de misas o desen:ipena-r ciertos cargos. Las
toridades do sl 0_ ’eC.IQSIELStI(:as’ habian sido 1mstituidas por f%;-l-
realidad, oy lllcalacter y servian de t1tulu_para 0rdc.1mrse.“.711
y el C(’)digo ¥ ellas como las ]egas,_formaban una vmcuh_uun
pero leoislé SPuso que ninguno pudiera fundarlas (art. 1194);

S SObre lag ya existentes, asi como sobre el derecho de

e e T . e g et S g v ——
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patronato privado ¢ sea el derecho de presentar la persona que
habia de obtenerlas. '

En varios articulos (627, inciso 2.°; 709, inciso 1., 190I,
inciso 4. y 1915) el Cédigo menciond las manos muertas o sea
aquellas en quienes se perpetuaba el dominio“de los bienes por no
poder enagenarlos. Aunque tenian estos articulos un objeto pre-
ventivo y limitativo, en realidad reconocian dicha institucion y
servian para hacer ver la enorme importancia que conservaba en
la vida econdmica y social. .

Saliendo ahora del examen detallado de articulos e incisos
para ir a un plano mas general, cabe decir que el reconocimiento
de la existencia de las manos muertas, de las capellanias y de los
censos, impidié que el Codigo del 52 tuviese un significado so-
bre la propiedad equivalente al Coédigo de Napoledon. El orden
juridico burgués individualista y liberal hallo aqui un escollo en
el antiguo régimen, cuyas raices no habian podido ser destruidas
por la Revolucion emancipadora.

Al prohibir que fuesen herederos las manos muertas, el con-
fesor del testador y el alma del testador el Codigo, sin embargo,
;lemostré una vez mas que su respecto a la tradicion no era sin

imites.

Influencis francesa.

La influencia francesa lleg6 al Codigo del 52 por varios
conductos directos: 1.° los precursores del Cédigo, especialmente
Domat; 2.2 el Codigo de Napcleon; 3.° los primeros comentaristas
del Cédigo, como Duranton (1825-37), Aubry y Rau (1838-14).

Deberia hacerse un estudio especial sobre la influencia de
Domat. Aunque muy importante, ella ha sido exagerada por al-
gunos.

No falta, por otra parte, los que han visto en el Codigo pe-
ruano de 1852 yn simple caso de “recepeion mecanica” del Codi-
go francés. En un libro tan reciente como el que ha escrito el au-
tor argentino Abel Chaneton sobre la vida y la obra de Velez
521}'5fleld, que, como es sabido, prepar6 el Codigo Civil de ese
pais, se repite el mismo concepto. (10). Ya algo se ha visto
acerca d.e la inexactitud de él. Raal de la Grasserie escribié lar-
€as paginas para resumir las diferencias entre la legislacion pe-
ruana y la de sy pais, y lleg6 a agregar lo siguiente, refiriéndose

(10) Historia de Vélez Sarsfield, Vol, IT, piig. 182, Buenos Aires, 1937.
[ 4
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al Codigo del 52: “Des idées originales, sensées au mém'c temps.
logiques a la fois et pratiques s'en digagent, et les ]cgml;llqpf's
des autres nations pourraient en faire souvent leur profit”.
(19). . :

Las diferencias entre el Codigo del 52 y ¢l frances son re-
saltantes en multiples topicos. Entre ellos: ])ro(hgalld_a(l, ausen-
cia, clérigos, esclavos, esponsales, concepto del matrimoiio, L
glamentacion de g separacion de cuerpos, deuda '1111111911.11me
tutela (acerca de la cual dice Grasserie que hay (l1s]).<'r51cu‘mc.s
nuevas, importantes y originales, incluyendo la extension (l(i llfl
tutela testamentaria y el desenvolvimiento de la t.utcla legal)
filiacion, semovientes, posesion, invencion (materia sobre h
que era asaz laconico el Codigo francés) usucapion de nmcblef,
prescripeidn li])eratoria, donacion  (donde tambien CllCUL’”}“l
Grz}s_serie criginalidad en el Codigo peruano), testamentos con
facilidades para e] notarial y severidades para el privado, mejo-
‘a, desheredacign total (desconocida en Francia), sustitucion de
herederos, comunidad de bienes del régimen matrimonial, ga-
nanciales, parafernaleg reservas, lesion, retracto, etc.

2 pesar de todo, ¢l Codigo del 52 fué en cierta manera, un
IZQSU!tad?' de la I{ew*(;111ci(311 dz la Independencia hecha bajo la
;as?}?ac}(m, de 1a Revolucion Francesa y toda la zl(lc.cuac[(m df’-
liis\srlr(lzil gtlléll;:[ligca al principio de la igualdad civil, proviene de esa
el consejo de f,
que, s1 en gene

Instituciones como los registros de estado _(:_1\'11' ¥
milia se hallan en el mismo caso. Cabe arrmat
ral, las disposiciones sobre« dominio y tﬂ;hga%‘l‘?*
: 0 en ¢] Codigo napolednico, con un --sul?sllflg-
4N0 y cieryg concesiones al orden social colonialgen

cambio y g s EPETE -
s 1a hueil, espafiola y candnica es mas honda en los articu

los referenteg al

11 Los ‘ Primerq
- i
amaday escuely

a familiq y a las sucesiones. _ .
S Comentaristas franceses pertenecieron a ]L
estaba integra. de la Exégesis™. Para ésta, el DCI-.eTh?"C]Ec
toda cuestigy -et_],te. contenids en el Codigo (,1\;11,_121 e uult)\nw\
libro y pars tocjlqndlm deberia buscarse en el a1‘t1culztd-o‘ciu -
luntad expresy © Problema de Derecho habia que consultas _,I‘_} ll
nuino de esta‘;g&lfllmtq del legisla-"or. El represeianie ].]3;-1;(;1(1
de Paris que clecrIL A Viene 3 ger el catedratico de la Universidad

: - la; “ ; = srec ivil, ensefio el Co-
digo de hapole(’m" 0 no ensefio Derecho Civil,

(11) Raoul de la g,

0

ey : g P Pt )
'“’5‘31‘10, “Code Civil Peruvien”, pig. 8, Paris, 1898.

- No cabe dudag que los primeros representan-
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tes de la escuela de la [Exégesis fueron conocidos por los codifi-
cadores peruanos. Ademas, toda la orientacion de la ensefanza
del Derecho estuvo influenciada en el Perti durante largos anos,
casi hasta nuestros dias, por ese mismo concepto.

La influencia francesa sobre el Codigo de 1832 operd tam-
bién a través de una via indirecta: el Codigo Santa Cruz. Articu-
los que algunos han considerado como tomados del Codigo Santa

Cruz, lo fueron en realidad del Codigo Napoledn, como ha de ver-
se mas adelante.

Heinecio y el Codigo Civil del 52.

¢ Cabe hablar de una influencia alemana en el Codigo Civil de
18527 Primeramente, es preciso distinguir en forma clara entre
influencias germanas e influencias alemanas. Las influencias per-
manas existian adheridas a la gran corriente de la_influencia cas-
tellana. En el desarrollo historico de este Derecho, el germanis-
mo aparece con la invasion visigoda; lucha contra la romaniza-
cion que se opera en los elementos cultos o cortesanos, al conso-
lidarse el Estado visigodo; se mantiene entonces, sobre todo co-
mo costumbre, al margen del Derecho oficial; y al quedar
destruido el Estado visigodo por la invasion arabe reaparece po-
tente, gracias precisamente a sus raices populares, en los prime-
ros tiempos de la Reconquista. Una parte muy valiosa de la obra,
histérico-juridica de Eduardo de Hinojosa tiende, por eso, a se-
flalar el valer del elementc germanico en la ev
del Derecho Castellano.

S’i lo germano se diluyo dentro de lo castellano vy no puede
ademas ser confundido con lo aleman so.pena de caer
~mendo y elemental error historico, *#xdonde esta 1a influencia

a}emana en nuestro Codigo .del 527. Se ha dicho que esa influen-

c1a alemana propiamente dicha en el Codigo de] 5
parte relativa a la familia a través de la ideologia de Heinecio, T
argumento podria ser formulado de la manera siouiente- la i.d(;:{
organica y social del matrimonic, en funcion de Dtiioq dei c
dad y de log hijos se halla reemplazada en el Cﬁdiot(; yor la idea
contractual, dentro de la cual estan interesadog s - ‘

- : s6lo los conyuges
v los hijos, de acuerdo con las sugerenciag derivadas del tC\'}t()brie
Helnecio, : : A

olucion historica
en un tre-
2 estariag en la

a1, soeIe-

Esta tesis puede ser refutada desde variog puntos de vista.
La idea contractual del matrimonio no era, por definicion. hostil
a la interpretaciéon religiosa de dicha institucion. Son numerosos
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los padres de Ia Iglesia (que aceptaron s;imuh:'mcamentc, e] sacra”
mento y el contrato, p, ¢ CO;lCi]Ii)O de Trento se discutic largamen”
te si el contrato y el sacramento eran independientes o insepard-
bles. La Enciclica “Arcanum Divinae Sapientiae” de 10 de 17¢-
brero de 1880, también puede citarse al respecto. Ta tesig ofl-
cialmente adoptada por [, Iglesia Catélica fué la de que el matri-
monio fué un contrat “sui seneris”. hasta que Cristo hizo d€
€l un sacramento, 1., interpl'gtacién contractualista no fué, puess
mventada por el laicigmo, No porque se hable de matrimonio-con-
trato se contradice 5 |, Tglesia. Lo que ocurrio fué que a] irse @
la laicalizacion deg Derecﬁo deéd; principios del siglo XIX, per-
dio f}lerzz} el mat1*imonio_sacramen’to quedando en cambio, €
matr111101110~(:01_1t'rat0, Cuya conccpci()’ﬂ resultaba armonizando
con aquel momento de apggeq de las teorias contractualistas (con-
tratoisocial, ete). ‘Ademsis, ng toda forma juridica civi] o laica
del matn_mr_;mo mmplica obligatoriamente la idea del contrato.
I??Sd(.: 1-'?3_1'1@1]1])03 de avigny e Thering, el ma',trim‘nnio-instritu'-
:':llecfalgjnl;oscitii ha abierto Cal?ﬁno en la doctrin'a.. (12) ,_'C'(n?:’:
~es£ae asunto? .fC'Darte, el tradicionalismo del C(Jdlg(’:,de] 5_’?].".1
para seguir-u;,l():jno _d.ecll' (jue se aparta de 151 tradicion catd 1;‘_
Teoih ot Concilcin gctrma extranjera?. El articulo 156 que _131(:0_'
nial y el Sticnl e Trento como fuente d_e] Derecho 111:?1’11 1_1_‘11(-,’;
las causas 1'elati?\,— 138 que entrega a los t{'lbun.ales eclesmsu(ié‘~
cuentes. [ C(')dic:ls a1~matr1momr_) 5 al divorcio, son h_:_trto Cﬁlo
el matrimonjg deb? per uano permiti, como es bien sabido, s]C“
gislacion chilens (?S catolicos y fué mas conser\-rador que I]ﬂ. .
aceptaba e matr-l_mm‘lgle una 1@3{ d,? _1844, en f.m ma chm?nfz’a( a,
que el proyectq eSD‘)}}lo de los individuos de d1stmt;a 71‘6]121()11]. z
tidos en Espafia an}o] del 51 que hablaba de los‘ canones adm
- Yue el nuestro, como ya se ha visto, un Codigo
perduré dee‘,nué:“:}a reaccion _cpnservadora. El L’1njco articulo c|"de
aue decig - “]-‘a‘ - € €sa reaccién conservadora fué el gu:fmuln I]-(t.z
demas impedimenstf N0 se encarga para los efectos civiles c}c_ J(,
aue requieren gop dﬂ's que se hallan es,%’tathecndos por la Iglesia ke
Codigo de] 82 4] 1’ If“}])ensadns por .e]Ia . No es, pues, I1e111¢c1n.no i
tradicionaligts 1ablar det matrimonjo. Es fundamentalmen
s M—Oderase esta influencia por la francesa. Todo

(12) Véage 4 o i : o
Napoleon m)p]iq':l(,p”e respecto el libro de Julien Bonneease “La Philosophie du (ant:
rain”. Este A droit de famille. Ses destinfes dans le droit civil contem
P”’I'QOI' ¢ librg ge publics por partes en “Revue Générale de droit” en 1920
¥ dE kL.



HACIA UNA INTERPRETACION HISTORICA DEL CODIGO CIVIL DE 1852 65

el articulado sobre derechos y obligaciones nacidos del matrimo-
nio es una reproduccion exacta del Codigo de Napoledn.

En realidad, la influencia de Heinecio en esta parte se re-
duce a la definicién del matrimonio contenida en el articulo 132.
Ademas esta misma influencia es facil de encontrar en la parte
referente a la division de estado natural y civil de las personas.

Influencia del Cédigo Santa Cruz.

Ll Codigo de Santa Cruz, tinico que existia entonces en Amé-
rica y que habia regido por breve tiempo en el Perti, enseii a los
codificadores peruanos del 52, la tendencia de adecuar el ambien-
te juridico influenciado por la tradicion espafiola, a las disposicio-
nes del Codigo francés. Conservé también instituciones tomadas
directamente del Derecho Castellano, como el retracto gentilicio o
la mejora, o la patria potestad de la madre; e introdujc al mismo
tiempo una serie de disposiciones transcritas del Codigo de Na-
poleén. Aparte de esta influencia en la actitud, hubo ademag un
aspecto en que se constata sobre el Cddigo peruano una influen-
cia conceptual del Codigo boliviano, en lo relativo a la herencia
de colaterales, para lo cual el Codigo del 32 fijo el 4.° grado co-
mo ultimo, de acuerdo con el Cédigo boliviano que copié a la
“Libreria de Escribanos” de Febrero en su cap. I, 820 y en el
libro 2." cap. 1. donde las leyes 34., titulo 9 libro 1 y 9 titulo 10,
libro 1.° de la Novisima Recopilacion fueron erréneamente inter-
pretadas como derogando la ley correspondiente de las Parti-
das.

Supuestos trasplantes del Codigo Santa Cruz al Codigo de
1852, lo fueron en realidad, del Codigo Napoledn. Tal ocurre,
por ejemplo, con todos los articulos a los cuales alude el Dr, Al-
fonso Benavides Loredo en su tesis doctoral. (13) Iis cierto que
los ’z’u'tlculos 1y 2 del Codigo Santa Cruz en su “Titulo Prelimi-
nar” son los del mismo numero y titulo en el Codigo de 1852
pero léese en el art. I del Cadigo Francés igual frase: “Las leves
son Obligatorias en todo el territorio francés en virtud de su p'ro—
mulgacion” y en el art. 2.° “La ley no dispone sino para el porve-
nir ; ella no puede tener efecto retroactivo”. Comparaciones se-
mejantes pueden hacerse en todo el “Titulo Preliminar’”. E] ar-
ticulo 89 del Codigo Santa Cruz sobre la necesidad del mutuo y
libre consentimiento para el matrimonio que se supone inspir6 el

(13) A. Benavides Loredo, “Bosquejo sobre la evolueién politica y juridica de
la époea republicana del Pert”.—Lima, 1918, Phgs, 247 y 248,

9

T
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articulo 133 de 1852, tiene su fuente en el articulo 146 del Cadi-
go francés, con igual redaccion.

El articulo 129 del Cdédigo Santa Cruz sobre las obligacio-
nes matrimoniales de fidelidad, socorro y asistencia se repite en
el articulo 174 del Codigo de 1852, pero ambos corresponden al
articulo 212 del Codigo francés.

El articulo 129 del Cédigo Santa Cruz sobre la proteccién
que debe: el marido a la mujer y la obediencia de ésta al marido,
es el articulo 175 en el Codigo de 1852; idéntico precepto se har
lla consignado en el articulo 213 del francés, o
- Sobre la condicién de la mujer nacional casada con extran-
-l?éoly c18e la extranjera casada con nacional a que aluden los ar-
vé;:SiU yl 1T del Codigo Sania Cruz y 41 del Codigo del 52,

Idzgg mente los articulos 12 y 19 del Cédigo francés~

i 10 es el caso de los otros articulos que han sido pre-
SSRLACOS @Mo; prieha, de ] influenci Asi

1 . - a de la supuesta influencia boliviana. Asi,
el articulo 169 de] Cpd; - - i
1 i odigo de Santa Cruz que es reproducido en
Os articulos 2271 v - . . 5
realidad de] ¥y 223 del Cédigo del 52 han sido tomados en
20 Santa Cr312 del Cédigo francés; y el articulo 173 del Codi-
con una copme? € idéntico a los 264 'y 268 del Cédigo de 1852
U 1nspiracién en el 264 y 332 del Codigo francés.

tla'dlcmna.les e innovadoras.

B ot
influer?ciztsl Z:%I;_Igas Puéd.es:e mencionar taml_aién la existencia d_e
ci_onalismo esth an .tl‘achmonal y de orden innovador. El trad}—
nico, el CaStelIainon general, representado por el elemento cano-
MENto inngoyage, Y una parte del elemento romano. Kl ele-
clia francesa, Px esta representado, en general, por la influen-
denciag igualitago ¢sto no es una regla abscluta. Asi se ve ten-
cés. Por ejemp] 14s en el Codigo del 52 que no tienen origen fran-
de la madyre {100' Lfuando el Cédigo reconoci6 la patria potestad
cia del DErécho SIZW6 al Cédigo de Napoledn sino una influen-
muerte civi], o, a‘;SPE}nol. Cuando el Codigo del 52 no aceptd la
cia tradiciony] oo cJ0 fambién del Cédigo Napoleon. La influen-
sentes, ingenyqg ¢ en los articulos sobre clérigos, vecinos y au-
Concilio de Treﬁtglervos y manumisos, €l matrimonio sujeto al
de los hijos, log a’ la no existencia _del divorcio, 13 desigualdad
e di Mueblog g}ananc.lales, la legitima, t:l’ retracto atn tratan-
las capellaniag, 1703 Mmejora, la desheredacién total, 1ag reservas,
falta de Publiéida d patronatos, las manos muertas, los censos, la

de los derechos reales, etc. Abolié el Codigo
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instituciones condenadas por el tiempo como los bifeicomisos, los
testamentos por comisario y los testamentos en comun. Introdu-
jo organismos nuevos como el consejo de familia y los registros
de estado civil. Sus reformas abarcaron multiples temas como las
solemnidades de los actos de tltima voluntad, la edad para la
emancipacion, la guardaduria, la prescripcion, la herencia de hi-
jos ilegitimos y los contratos. Reconocid la esclavitud; pero con
habilidad que recuerda al derecho pretoriano otorgd facultades
a los jueces que podian ser ejercidas en favor de los siervos.

El Cédigo del 52 y la Costumbre.

El Derecho Romano y por consiguiente los glosadores y
los post-glosadores que en la Edad Media lo estudiaron no mira-
ro a la costumbre con simpatia. Los romanos creian que ningu-
na ley podia ser valida si no se imponia por la colectividad, o sea
que la regla juridica nacia por el tacito consentimiento del pue-
blo. Pero este consentimiento era dificil de probar y como se fué
definiendo la autoridad del soberano, se dijo que el soberano o
emperador venia a actuar a nombre del pueblo. ‘A principios del
siglo XIX se desarrolld en Alemania, como reaccién contra la
influencia del Cédigo de Napoleon, la escuela histérica para la’
cual el derecho es un producto espontaneo del alma del pueblo;
esta actitud de la escuela histérica reivindicando el alma del pue-
blo significa una reivindicacién de la costumbre, una protesta
contra la ley escrita que podia imponer un Derecho extranjero
0 exotico. Pero la escuela histérica no pudo impedir el movimien-
to de la codificacién a principios del siglo XIX,

En esta batalla, la victoria fué, pues, del “jus naturalismo”.
En el Peri ni siquiera se recibio la influencia de Savigny ni la
de los demis representantes de la escuela histérica, a pesar de
que Vidaurre cita a este autor en su proyecto de Coédigo Civil
de 1834. '

Intitil eg ya insistir acerca de las razones por las cuales den-
tro de I_a primera época de las codificaciones, la costumbre fué
dqspre_cmda como fuente de derecho. Al lado de las razones doc-
trinarias habia todavia otras mas en América del Sur. Faltaban
datos para conocer las costumbres de estos paises. Sociedades

-cambiantes las nuestras, pertenecian a Estados en formacion;

dent1:0- (_:19:1 punto de vista del siglo XIX, la marcha historica-iba de
lo primitivo o retrogrado hacia lo culto o progresista. En muchos

' casos, la costumbre provenia del régimen colonial tan odiado

entonces; después de la Independencia parecia una cuestion de
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honra nacional tener leyes nuevas. Por lo demas, la costumbre
presentaba el inconveniente de la dificultad en la prueba.

Hubo, sin embargo, influencia de la costumbre en el Codigo
del 52. No se puede afirmar pedantemente que él fué un Coddigo
anti-costumbrista. I.a costumbre no aparece alli, por cierto, como
e]_emento yuxtapuesto a la lev: perc, aparece como elemento ins-
pirador del legislador. En su “politica juridica”, los hombres
que redactaron el Codigo del 32 tuviercn una actitud respetuosa
ante la costumbre que su “dogmdtica” se negaba a aceptar.
. Prueb;} de ello es toda la serie de disposiciones sobre clé-
rg0s, matrimonio religioso, inexistencia del divorcio, heren-
e l;ss'ervas, retracto, capellanias, patronato, esclavitud, etc.
fuenteegS]e ah-ora, rapidamente, ¢l valor de la costumbre como

¢l derecho en el Codico del 2.
Tay costumbr il 1 de la le

y costumbreg o nbres contra la 'lcy, costum])l:cs fum_a_((; "1- cyl
Codig on la ley. El articulo 6.° del titulo preliminai de

80 del 52 dice que las leyes se derogan ni por la costum-
bre ni por ¢ de l._ as leyes no se derogar P o
estd prohibid - Suso; y el articulo 9." del mismo titulo dice que

Aqu a los jueces el juzgar por ejemplos. )

e ol legislador le la tradicion espafiola y se
aparta, inclusiye del se El'_DEll‘t.':'-l‘ de: Ja. _traciel =it Ly
Porque el Codier, (}. cauce que siguio _(:1 Derecho Ciy ‘Ifl L
ticulo 6.° djce (\31.1 Wil espanol (posterior al peruano), cnj;: ax-
texto de OSCurihredel tribunal no debe rehusar su fallo con e Jres
tamente qpiicqr @ en las leyes; y que cuando “no aya lC’t\' crac-
.( e al punto controvertido, se aplicard la costuin-
77 Y en su defecto, los principios generales del Dere-

El Coas
Del‘ecl~10c§c§1g0 Peruano del 52 desconoce la costumbre contra el

o

i ’ »
la ley, ng gjq: ooumbre fuera del Derecho. La costumbre segin
LY Mo signific, e H

advertir ¢ nada porque se esta aplicando la ley. Hay que

F n S
fuerza de ley O porque haya costumbre coadyuvante, gana ella

“am .
que es Iy I;z;ct)uell]gf)di_go del 52 acepta la otra forma de costumbre,
diante log fallg 'e judicial o sea la creacién de una normia me-
una ley ng g0 S de los jueces o tribunales. La interpretacion de 4
influencia de o, - 2Utoridad para otro caso. Puede ejercer una
Tacter moral; pero no existe obligatoriedad en el

sentido de que
B—— dU€ un fallg egpe sujeto a otro fallo anterior.

Hgan

(14) Para up
Fuentes del Dereoe

estudi 4
: udip detenido de este artieculo, ver Felipe Clemente de Dicgo,
Civil Espaiiol”

ho Civil Eepgn :
v O Lspafiol. Madrid, 1922. Cap. T. “I) grt. 6.2 del Cédipgo
4p. IIL. “Tqg fuentes del Derecho Civil™. =
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Cabe hallar, sin embargo, a veces, leyendo determinadas pa-
ginas del Codigo del 52, alusiones a la costumbre. Son los articu-
los 1860, ing. 2.%; 1585 ; 1587, ine. 5.% 1595, inc. &:°; 1633, inc. 2.°.
Al hablar, por ejemplo, de la locaciéon dice que puede adoptarse la
costumbre a falta de convenio de las partes en el contrato para
la rebaja de la renta en caso de calamidades que menoscaben la
cosecha o para fijar el tiempo de la cosa arrendada o para los re-
paros que deben hacer el locador o el conductor, o para la entrega
de la cosa arrendada o para la tasacién de las mejoras hechas en
la finca.

En estos casos la costumbre no esta reemplazando o suplien-
do a la ley, sino aparece como subsidiaria de la voluntad de los
contratantes. Primero esta lo pactado y después la costumbre, si
es que los contratantes no han arreglado el trato y si no existe
ley adversa.

En realidad cabria aplicar aqui la distincion sutil entre cos-
tumbre y uso. El uso es la clausula tacita sobreentendida ¢n un con-
venio, por la cual las partes arreglan sus relaciones segin la
practica establecida. El uso tiene fuerza de convenio y no fuer-
za de ley.

Este desapego del Codigo Civil del 52 ante la costumbre, re-
percutié contra el derecho indigena, que es esencialmente con-
suetudinario, y que habia sido aceptado como fuente supletoria
del Derecho Indiano. En efecto, la cédula de Valladolid de 6 de
Agosto de 1555 incluida en la ley 4.° titulo 1, libro 11 de la Reco-
pilacion de Indias, decia: “Ordenamos y mandamos que las leves
N buenas costumbres que teiian los indios para su buen gobierno
¥ policia v sus usos y costumbres derivadas v grardadas después
q.u’c" Son cristianos y que no se encuentren con nuestra sagrada re-
ligion, ni con las leyes de este libro y las que han hecho y orde-
nado de nuevo, se guarden v ejecuten y siendo necesaric por la
p:iu-te las aprobamos y confirmamos con tanto que Nos podamos
anadir lo que fuésemos servidos y nos pareciese que convie-
ne 2}1 servicic de Dios Nuestro Senor y al Nuestro v a la conser-
vacion ¥ policia cristiana de los naturales de aqueﬁas provincias
no perjudicando a lo que tienen hecho ni a las buenas y justas
costumbres y estatutos suyos’. i

El Derecho consuetudinario indigena y no indigena vivio.
sin embargo, a pesar del Cddigo Civil después de 1852. La co-
munidad indigena lo atestigua.

Lo mismo ha pasado en otros campos juridicos. El duelo no
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ha podido ser prescrito por el legislador. LLa huelga irrumpid en
las relacicnes entre el capital y el trabajo, muchas veces contra
el mandato del Estado. Hasta en los formulismos para la notifi-
cacion de las providencias judiciales, suele omitirse normas que
la legislacion procesal indica. Y asi también en la Orbita civil, Es
precisamente para ‘esta vasta zona de costumbres o usos de los
grupos sociales atrasados o impermeables que se ha creado la
expresion “folk-lore juridico”. El profesor de Paris Rene Mau-
nier ha estudiadc el tema con detenimiento. (15) Derecho al
margen del derecho y que los juristas no sospechan; escrito en los
corazones y trasmitido por la obra o el acto; nunca promulgado,
forn.]:;lado ni codificadc; derecho local: derecho privado, en el
zz?sﬂgc%eol}grser bublicado; oficioso y no oficial; acepta_do thc?
To Heiter o) ,rnafaC1011 de los gobernados y no de Ios.: gub(il nantes;
lizado, 1ol Estagen de log Codigos, o lo ilicito s_ec:etamc:nt(? rea-
tirpacion med'ol puede ignorarlo; puede intentar su ]_')1.()111‘.?'1‘ ex-
puede combatir] 5 qug s propague la llamada c1viilzauon- X
barlo expl‘esamo con €X1to o sin €l; puede tolerarlo; o I?Llede apro-
tro de 15 (‘eritaen‘fe.(esw I_Jltlmo entre nosotros no ex1§3te?_.. Df%}]—
matrimonijg] en]“v;l funclc_nj.a principalmente en la institucion
rientes, eg O,SOL“, a vida familiar, dentro de las relaciones entre pa-

: S ¢ hijos y en la vida contractual en relacién con
Nnos, semby; 4 Posesion y convenios. diversos sobre casas, terre-

Y cosechas,

e
Derechg ;s%g a Ct.lidado, sin embargo, los que “descub.;'an”- el
' DO oS anite .4 “Ctudinario ery ] Per. El romanticismo Ju{idlco
Ja de Ia COQtLprocedenteA Cosas distintas son anotar la ‘existen-
;olsn;bre Y.caer en el éxtasis ante ella . Por ejemplo,

a1, que hace S autores de tesis para el bachillerato en Dere-
S€a. del llaman ¢l clogio gel “servinacuy” o ‘“‘tinkunakuspa” o
das CIrcunseriy .. atrimonio de prueba que existe en determina-
Somision e (?rclones indigenas. Hasta el severo recinto de la
blema dg “Serv_madora del Cédigo Civil de 1852 se llevo el pro-
en realidaq, Macuy” o matrimonio de prueba. Pero ;se trata.

e v } ; 3
SI1 Ceremonj, .. N Matrimonio de prueba?. Esta uniéon Sexual

: Balase oy : g i )
bien una " 11 religiosa ni “afectio maritalis” ¢no es mds

ra o OAg]14 : :
Iucidacion Con\rengd' del concubinato? He aqui un tema cuya di-
Ma desarrollar. Del mismo modo, conviene acla-

L)) “Folk-1ore s ’
juridique”;, 1933, Juridique en““Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie

-

[

‘v;“‘ e
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rar el concepto mismo del Derecho consuetudinario. No por ser
consuetudinaric es siempre muy antiguo. Costumbres se van
haciendo y deshaciendo todos los dias. Y hasta puede presentar-
se (y en realidad se han presentado y siguen apareciendo entre
nosotros) formas de simulacion de Derecho consuetudinario, co-

mo por ejemplo comunidades de indigenas de origen reciente que
alegan una existencia antiquisima.

Evolucion del Derecho Civil posterior al Cédigo del 52.

Todavia tiene muchos campos el historiador de Derecho al
estudiar el Coédigo del 52. Uno de ellos es 1a evolucion juridica
posterior a ese aflo y antericr a la reunitn de la Comision que
prepard el Codigo vigente. Dicha evolucién estuvo simbolizada
a veces por movimientos de caracter pelitico como la abolicion
de la esclavitud en 1854.

~ En otros casos, por una mayor relacién con el mundo no na-
ctonal que vinc a evidenciar la pobreza de] Codigo en lo que ata-
fie al Derecho Internacional Privado e nspird leyes como la del
22 de mayo de 1861 sobre nacionales y extranjeros y las leyes
mas recientes 4145 y 4442 v las normas formuladas por el Con-
greso de Montevideo de 1880.

También el desarrollo de los fenémenos de la industria ¥
_del comercio repercutieron en el Derecho, volviendo anticuados
los articulos del Codigo sobre la libranza e inspirando el vertigi-
noso florecer del Derecho Mercantil; por otrg parte, la ley de 19
de diciembre de 1892 sobre marcas de fabrica, 1a 16;’ sobre hipo-
tecas de 2 de enero de 1888 y las de Bancos Hipotecarios de 2 de
enero de 1889 y 29 de setiembre de 1891, sop ] producto de si-
milares fenémenos.

e e mpo s b o Hberacin de s s et

Nt _disposicion de la propiedad inmmueble
por vias como la redencion de censos (Leyes de 15 de di-
C.‘..E".nlbre de 1864 y 17 de octubre de 1893), la plena administra-
cion y entero dominio de las comunidades religiosas sobre sus
bienes (Ley de 30 de setiembre de 1901V 5. vents ;le bicnesis
muebles de corporaciones (Ley 643 de 4 de noviembre de 1007)
la consolidacion de enfiteusis (Ley 1447 de 2 de noviembre de
1911); la expropiacién forzosa (Leyes de 1s de noviembre de
1900 y 23 de octubre de 1903). '

La promulgacién del Coédigo de Procedimientos Civiles
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de 1912 repercutié sobre el Derecho Civil en diversas formas, in-
cluyendo la abolicion del beneficio de restitucion por entero, y las
normas sobre declaracion de ausentes, consignaciéon y venta de
objetos pignorados.

El proceso del igualitarismo y de la secularizacion del De-
recho inspir6 la ley sobre validez de las obligaciones de la mujer
casada (23 de octubre de 1890); la ya citada abolicion de las
manos muertas (1901 ) ; ¢l matrimonio de los no catolicos (leyes
de 23 de diciembre de 1897 y 23 de noviembre de 1903) ; la cam-
pana por el divorcio y por el matrimonio civil que triunfé en
1930; as1 como la creciente abundancia y complejidad de la legis-
lacion del trabajo y de la legislacion indigena. (10).

; Sm entrar ahora en consideraciones doctrinarias (para las
Josserand, Morin y o retn e Riocet vt 1 1 esitmen. e
crético y €] Derechs Civil) he aaaf wna sintesis hecha sobre Ibs
puntos de g o Civil) he aqui una sintesis hecha sobre
et ?’ergcncm entre la legislacion antigua y las nuevas

pPciones: (17)
(Divorii)o.:g;imis en ¢l concepto y en las funci.ones de la fa}n_i_li\a
ili‘gitimos:etcb men conyugal de bienes, patria potestad, hijes
¢ it C};)S;d“f'mancipacir’m de la mujer soltera, viuda, divorciada
;)d';“ffr‘lfg}lcién del concepto de propiedad (teorias colecti-
4)< uncién social). |
yenly Iilj-et~ta131tf{vfncléq del interé§ social en el Derecho Privado
N ) ’IOdiP:fi 08 stujetos del mismo. _ o
c16n de gradog o ]CaClon en el alcance de la herencia. (lL.imita-
Estado, partie: 1 los llamamientos de la intestada, derechos del
Pacion de 15 familia ilegitima, etc).
< Délres‘;(f invcnt’os que afectz&n_a la pos_i’ci('m de las co-
ieh as (teléfono, automovil, aviacion, navegacion
&) ema, radio)
¢sarrollo de 1a teoria del abuso del derecho.

vistas

¥ T
sas y de 1a
submaring

JorGE BAsSADRE.

e

(16) Un intent, T6 i
logo del autor de eg, e;?“s,demnida diseusion acerca del mismo tema en el pro-
por Fernande lLuis Chﬁvpyuglo 2 la obra “Legislacion Social del Perd”, compilada
(17) Angel Ossorig «L‘a Rcﬁn

eforma del Cédigo Civil Argentinoe”, Buenos Alres, 1941,
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