
Hacia una Interpretación Histórica del 
Código Civil de 1852 

En un trabajo anterior ( "R evista de Derecho y Ciencias 
Políticas" N o. II, año III, 1939) he procurado estudia r ~o C!:~c 
se llamaría dentro de una terminología aHticuada , " la h1st01 1ª 
exte~na" del Código Civil de 1852. Allí puede encont r a rse r ef~­
re~';1ªS acerca de la legislación domina nte en el período qu~ si­
g mo a la guerra de la Independencia, así como notas sob_r ~ el 
proyecto de V idaurre, la obra de la •primera comisión codific~­
d~ra, el P:oyecto de 1847 y la r evisión final c1ue hizo b coi,,i­
s1on lVIartmez. 

E l -presente ensayo1 intenta un planteamiento de l_o q~e 
C dentro de la mencionada terminología) cabría llama r " h1ston a 
i~terna" con deliberado esquen~atismo porque el tema en si es tan 
n eo que ~odría dar para uno o más volúmenes. Trata en forma 
asaz sencilla primero del "substractum'' jurídico •q ue sirve de ba~e 
para los codif_ic~dores a principios del siglo X IX; y luegc~ e~tudia 
~l plan ~el Cod1go del 52, aludiendo f inalmente a · las pnncipales 
mfluencias que sobre dicho documento actuaron. 

El Derecho Civil an+-nn·or l ..:i~..... . , 
u<; a a coll.J.l1cac1on. 

, La unificación política después de la época f eudal se r eali-
2? en E uropa por acción de la monarquía , formándose las na­
c~~nes modernas. Pero esta unificación que determinó la ~'. r~a­
cion del ~stado moderno conservó, a . pesar del derecho d,vmo 
que asumieron los reyes, la dispersión legislativa. 

Existió entonces en el Derecho la dis tinción entre Derecho 
canónico y Derecho laico • el fuero de la Jo-lesia lleo·ó a entr a r en 

' :::, b ,. 

el campo de la vida civil ; a .pesar del poder del Estado, aL~n ~e: 
mantuvo en parte la importancia de las corporaciones. '.As imis-
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mo el valor ele la costumbre muchas veces pudo ir contra la ley, 
' serrún doctrina aceptada por el Derecho. 

;:, E n América la confusión todavía Yino a ser mayor por la 
coexistencia de un Derecho especial, o propio, o sea el Derecho In­
diano, y el D erecho Castellano. Además, las " recopilacioI?-es" _de 
leyes castellanas fu e ron demasiado abundantes y contrachctonas 
como se ha v isto ya en el trabajo anterior/ . 

Pero no es ese el problema que aquí interesa más. Sabido es 
<]He "cada derecho pos:tiYo en las incesantes modificaciones _que 
experimenta consta de muchas estratificaciones y presenta Jun­
to a rudimentos históricos de etapas fenecidas, signos fo ráneos 
de principios nueYos destinados a afirmarse en el futuro" . ( 1) 
Sería inter esante ver cufi.les eran estas estratificaciones en el 
campo dc:l Derecho Civil vigente en el Perú anterior a la época 
ele la codif icación. Seguramente en cada uno ele los agrupamien­
tos ele este D erecho podrían encontrarse influencias romanas: 
germanas, canónicas y castellanas propiamente dichas. ( 2) 

El D erecho Intenn_edio. 

Sin repetir ahora lo refer ente a la h istoria externa del Có­
digo de 1852, basta decir que en el período comprendido entre la 
implantación de la República y la promulgación de dicho <Sódigo 
( o sea en el período del Derecho Intermedio) el D erecho Civil 
quedó aún más fraccio1iaclo por la aparición de nuevos elemen­
t os, a trav_és ele influencias principalmente francesas y española:: 

.• (1) De_ F_r:11;cisci : "Doftm:Hica e histol'in" ~n "Rivi~ta Intenrn 7. ionn.le di f ilo­
so!ta del cl! re1to' a. 111. 331 -397, Romn 1933. Ricardo Smith, "El histol'i cismo dog· 
matieo", Conl oba, 1941. 

~~ ) T_ 11 :~ _h ihliflr¡rafía que inr l~ya sólo ?br~s generales sobre el D erecho Civil 
t'Rpanc,I h1stor1co, tendría que menci o11:1r las s1g111entcs obra¡; ele los ,;irrlos XIX v XX: 

Manres n. "Historia L egal de E spaila desclc la dominación Godaº ha; hi. m;cstros 
D_íns" .. (1841-18_43 ); G6mcz d e la ~r~na Y Mont:_ilbfm, "H csci,a II:st óric:i. cló J:t L c­
g1sl~c1ón_ Espanola " (1841, con ed1c1oncs postonores); Aut cqucra "His t · ri a ile h~ 
L1:g1sl~~1~n E~pañola desde los 'l' ic1~1pos m:'ts_ rem otos, hasta uuest~os Día~" ' (1849); 
Viso, J!1s to!·1a del D erecho Espan~l" (18;:,~); Moratí, "Estudios d, Amplinciún 
d_c_ la H1s to_na ele los Códigos Espau ~lcs y ele sus instituciones" (18,;tl co reecli­
cw n) i ~:~nchtdar Manriquc, "llistona rle la L egislación y Reci t · ? ' s ndel De· 
rucho Cinl d e E spaña" (O , ,,lúmenes, 1 61-72); Fernftncloz E lh; tc1,?;I~~torii~ del 
~~r_echo Y, su desenvolvimiento en España" (1877); "Falcón "Histo;.1. del Derecho 
~ 1n l c ,~n~un y F?ral" (1880); Sánchez Homáu, "Est ud ios' ele Arn li~ ción Jcl De• 
1ec)10 Civi-1 Y Códigos Españoles" (Vol. I , 1878; 2a. Edición 1890) _P Hinojosa "liis· 
;,ºr~a G_e neral del Derecho E spañol", vol. I (1887, rcimpre;o cu 1924 . :Min·, uijón, 
. ~1st,?n.a d~l Derecho E spañol, 12 cuarlcrnos" (3a. edición 19n5_1ef;i4). 11lingui­
;1011, H 1~ton~ del D e recho E sp::iíiol" (1933) ; Beneyto P érez '"In;tituc ion~s · do De· 
r ~cho H1stón<'o Español " ( 3 Vols. ]930-31); De Bueno l,r t· 1 · -6 11¡ Estu· 
dio del lJer~cho Civil" (1932) ; Rial.la y García Gallo " M:~nua

1
; 

1
doec uHcf~t:rin. de De-

1·cc-bo__..,Espauol'' (1935). ' 
7 
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por medio de las Constituciones y también de leyes y hasta de 
decretos, como se ha visto también en el t rabajo anterior. Cabe~ 
mencionar entre dichos elementos los siguientes : 

I .°-La declaración de la Independencia nacional con sus 
repercusiones sobre las personas desde el punto ele vista de su 
división ent re peruanos y extranjeros. 

2.º-El concepto de la igualdad ele los peruanos ante la ley 
y la abolición de los títulos de nobleza. . . . 

3."-La acentuación de un régimen resueltamente 111d1v~­
dualista en la propiedad inmueble, mediante las leyes de aboli­
ción de las vinculaciones laicales en genera l, y de los mayoraz­
gos en especial, así como las leyes y decretos sobre ventas de 
tierras pertenecientes a comunidades indígenas y sobre reduc­
ción del canon o renta de los censos. 

Cierto es que la legislación desvinculadora ya tenía su origen 
en el siglo XVIII y es un claro ejemplo de ella el decreto ele 1789 
que prohibió fundar en adelante mayorazgos y levantó la pro­
hibición de enagenar bienes inmuebles sin licencia efe! Rey. Cier­
to es también que esta legislación no pudo llegar t(?davía a una 
efectiva transformación de la propiedad inmueble. 

4.
0

-La supervigilancia scbre el clero regular a t ravés de 
los decretos scbre número y obligaciones de los religiosos, con­
tinuando también las doctrinas regalistas tan en boga en el 
si1slo XVIII. 

5."-La r eglamentación de la esclavitud, declarando libres a 
determinados esclavos primero, y entregando luego a los hijos 
de ésto.s bajo el patronazg_~ de sus amos ~1asta la edad de 50 a~os. 

6. - La regfamentac1on de la propiedad intelectual. 
7.º-La victoria de la teoría de la codificación del Derecho 

C]~e Jnspiró todo el movimiento iniciado por V idaurre y que cul­
mmo solo en 1852. 

~ste punto de vista codificador era,/ a su vez una canse~ 
cuenc1a efe la boga del "jus naturalismo". ' 

. ~ara los r~manos el derecho natural había sido el derecho 
P?~1tivo generalizado. ~a~·a los "jus naturalistas" el derecho po­
s1_tivo ~s un~ ~orma objetivada de la razón. La ley emana de esa 
v1~·en_c1~ objetiva. A ~alta de ley, el jurista se debe o-uiar por los 
pnnc1p10s de derecho. 0 

E l Código aparece entonces como un conjunto de máximas 
sobre derechos que la persona como, tal tiene de antemano. La 
ley se funda en los derechos innatos. El individuo es considera~ 
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cl ti ' , v I J ~ 1 i-.. r v lar i e 111 v , r , 11 1 e l l ·>..; 1 : 1 el o . 

~<: li:t ,·i, t11 ,·;1 v ;i 11 1 v-..1 11d i11 :1111t-ri ,1r 1·1 ¡i r cl l'<..'~1) (k J.:~ pri ­
ll H-r, ... i11 t<· 11 t , ,s d t~ r , ,d it ic :tc i,·,11 v11 e l l 'c rú . :\li<ir :t r e:-.11lt;1 \';t P)H H·-

1 1 111 , , e 1 1 t r a r en e 1 l' ' · t 11 d i, i i 111 LT 11, , de l (' e', el i g· 1 1 l · i , · i 1 de I ~S..: . c..· ll1 P c..' -

zando p() r un inll'nt,, d e , · c..T la g t'·ncs is el e su pbn. 

Plan del Código de 1852. 

~ En d on d e se i11 sp:rarcm 1',s juriscn11 s11lt t1s pcruanus :d t r a z::tr 
e l plan del C,',dign del 52 ? 

Sabido es <¡uc la lcn-islar i,'n1 n >m a n :1. , J)o r h) [2-CllCr:1.l. 11t) acli)p -, :---, ,.., 

to una forma u rg-;'mica. En sus documentos 111a s típicos h!tllans_e 
m ate ri as tratadas f11cra de lu.~·a r n lig adas a , :1 ras sin relación clt­
r c~ta entre s í. Sólo en las 111s t it.ut.as, manual para estudiantes es­
c i_·ito l)Or Gayo, juris ta 110 111uy d ri g ina l ele la époc1. ck lo~ 1\ 11~º: 
nmos,. surge la búsqueda consci<.:nte de un orden en los principios 
enunciados dcnt ro del concepto ele v ínculo o ckpenckncia enti~e 
e l}os_. 'Ivlás t~rde, las r n st it utas de l u stiniano, también un libro ch­
dac!1c? clest111a<lo a los estudiantes, como prep:1.raci(111 para el CC?= 
nocimtet~to del Código y el Digesto a unque con f ucrza de º ?h 
gar , r epiten el orden creado J)Or Ga)' º· T)ivíclense a mbas 111st1tu-

1 • · ·t· (o sea t as en a s1gu1cnte forma: 1 cr. libro : Personas "' Fa:111.1 ,.,,a " 
el sujeto del derecho); 2. 0 libro: Cosas, Pro/Jicdad y Testª1men-
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t-o ( E l h ombre en ;relación con las cosas, las somete a d e r ech á s 
llamados r eales); 3er. libro: Obliyaciones y Cr:11/ra/Os-- inclu­
yendo la sucesión intestada ( E l hombre somete tambié n a las co­
sas a derechos personales) ; 4 .0

: Obligaciones. dcri.:adrs de /, e­
chos 1·l-ícitos y Acciones (El hombre frente a l desconocimi ento d e 
sus derechos) . 

J ean Domat ( 1625-1695) en su obra clúsica ' ·Las leyes civi­
les en su orden natural" intentó la codificación del Derecho Pri­
vado e hizo uso de un estilo b1·e,·e y en¿rg icu, con párrafos n urne­
r ados según un pla n. (3) Como p r elirnina1· hi zo una gene­
r a lización sobre la ley y el der echo ; lu-:go trat<'> al h o111b1~e e n s i 
("Personas"); de su relación con la natur aleza ("Cosas"); ele 
su r ela,ci~n con los demás ( "Obligaciones '.>' sus co11scc 11 c11cias" )_; 
Y por ul\1m o de su relación con el f u luro (' 'S11ccsio11 e:; ' ' ). Sabi­
do es cuan enorme fué la in fluencia de D omat sob1-e los a u lo r es 
del_ Código Napoleón. Sin emba1-go. el plan ele este Cúdigo 110 

fu,e ~xactamente el mism o formulado po r D omal. L o s libros del 
Codigo francés son los siguientes : 1 . º Personas; 2." Cosas ·v dc-
1·echos rea le º D ·¡ z - · dad (, . s,: 3- i ere11tes m odos como se adq11ic;rc a pro/J/e-

c ~s~e u ltimo con r5rr a rtículos del total de 2281 que tuvo 
ese od1go). 

, A l _in_cluii- las sucesiones en el ter cer libro e l Cúd ,g-o fr:1n-
ces corng·1 • 1 d f ' · · 
t _ d O e e ecto ele las r n sti.tu tas que scp;i,1·a ban la sucest~)n 
esta a de la · ¡ · · 1 1·1 1 ' 

11 m test::ic.a . Nlás por o tra parte en che 10· 1 )1"0 1a-
a nse ag-rup d . ' ' , . 1 , 1 , -
d . . ª a s materia s que no son afines · y en ell~t:-:i 1°t ) tctn 

a ic1onales defic' . ' f E l C, . o- 1en_c1as. . . . . . · . . 
bros : r.º c¡}1

'c:,
0 pei uano de r852 se d1v1dto en los s1gmentcs li -

mado de e la.s. Personas '.\' sus derechos : 2 .
0 De las cosas.: d cf: 

b , 11· adquirwlas; "' de los derechos que las ¡1erson.as t1c11cu, 
so I e e as . 3 " D -> • • T r. 1 d l 
Co, ¡· f ' · e las ob!1gaC1ones '\' contratos. No er a e l p nn e 

e igo r ancé . · · ¡· 1 
los co t _ s porqu~ este carece d e un libro especial d ec 1~ac n a 
ta.n~asn iato\ Y obligaciones confund iéndolos en el libr o tercero 

e ' ~ • veces n . ' -
110 a ic] 1 iencw nado. Tarn·¡)oco era el plan de D omat po i <Lue " ª )a al ele I d 1 · l l 1 1 1 las Insf t rec 10 e sucesiones. E r a, en r ea 1c ac , e pan e e 1 

utas, refundiendo los libros ter cero y cuarto ele éstas. 

El romanismo en el C , ,:i; ~ 
º~o de 1852. 

Se ve [. t 1 los primer;s J c
1i~: f 'a enorme influencia d el Derech o Romano en 

1 icadores peruanos. E ran ellos, en r ealida d . co-

(:l) S e ha utilizad 1 .. , 0 ª cdic1on de París, 1713. 
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mo ya se ha visto, sumisos a la füosoíía jurídica imperante des­
de fines del siglo XVIII. Cier to es que, a partir del movimien­
to medioeva1 llamado ele b "recepción" en Europa, la influen­
cia romanista había siclo eYidcnte. A l renacer su estudio en I ta­
lia y Francia penet ró en la forma que le diera el Derecho jus­
tiniano, también en E spaña, tant0 en la ley positiva como en la 
misma ciencia jurídica. E n las Universidades (y en América 
San ·Marcos no fué, por ci e1·to, una excepción a este respecto ) 
solo se enseñó durante mucho tiempo el Derecho Romano, apar­
te del D er~cho Canónico. ( -t-) Lo que ocurrió e11u el siglo XVII~, 
sin embargo, fué que el "_ius naturalismo" que e ncarnara la f1-
iosofía jurídica entonces dominan te, a l buscar la racionalización 
o generalización ele las formas del De1·echo, halló, por razones 
propias, su punto de apoyo también en el Derecho Romano. 

Pero en esta racionalización del orden juríd ico no sólo hubo 
una actitud de carácter tradicional en el sen.t icTo de utili zar un 
derecho muerto, sino consecuencias de carácter revolucionario; 
en esa racismalización exist ió tácitamente en el siglo XVIII y 
_aun en el propio siglo X I X una actitud de rebelión contra los pri­
vilegios que por razones de orden sociológico e histórico habían 
adquirido instituciones com o la Iglesia y 1a nobleza. 

Un filósofo representante del ' 'jus naturalismo", Leibnitz. 
babia declarado su a dmiración por el Derecho Romano por su 
método geométrico, el vigor de sus concepciones lógicas, la ::1.p­
ti tud para sacar principios permanentes de h echos pasajeros; 
pero se lamentaba de que el D erecho Romano hubiera ten ido un 
sen tido circunstancia l, una adecuación a la realidad contingente 
de su t iempo. , . 

Los ''jus naturalistas·' posten or es, ya en pleno sig lo XVTII, 
pretendieron quitarle a l D erecho Rorna1?0 tal característica, lim­
piar ese polvo de las ci rcunstancias históricas y cre~x un clereci1o 
univer sal. E l intento de dar códigos en A ustria. Pr\.1sia v Fran­
cia encarnó así la aspiración y el propósito de un D erecl1o CiYil 
con ca1·ácter permanente,. 

De manera que el proceso que fué hacia la codi f icación 
y que inspiró el pensamiento de los codi ficado1·es coinc,ide con la 
acción de diversas influencias.•l Los gobernan tes tenían inter és 
en que se hiciera la codificación para de este modo disminuir los 
f ueros o derechos especiales; los filósofos, para darle al derecho 

(4) R. Rinza, "El Derecho R omano y el Derel!ho Nacional de Gnstillu, di;­
rante el siglo XVIII en "Rovist::i de Cien cias J urídicas y Sociales", 1!)29. 
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un sentido d e orden con carad::eres abstractos, y los juristas, por 
razones técnicas; pero al mism o tiempo, t odas estas fuer zas co in­
cidían con la boga o moda del d e recho natural como fuente ex­
clusiva del derecho privado 

Es interesante por lo demás, Yer el r e flejo de todo este pro­
ceso aparentemente teórico, sqbre la in terpretación concr eta 
de la r ealldad jundica. ( 5) P o r ejemplo, con la ti·ansfor rnaciun 
operada en el contenido filosó fico d e l Derecho por el ' ·jus natu­
ralismo" y el 1·omanismo en 1·elació n co n las no n 11as, apa1·eció la 
exaltación d e la libe rtad y de la propiedad. L_a inte n 1~nción . ~lel 
Esta~:lo _en relación con la propiedad no se den va (segun ~1 "Jus 
naturalismo") de un dominio eminente sobre todas las tierra · ; 
surge porque· el Estado funciona co m o á rbitro y regulad o r ele 
las relaciones privadas en beneficio de la paz, el o rden y el inte­
rés común. El art. 545 d el C ód igo francés ( c? piado po r el 462 
del p_eruano) decía que 110 se ou ecle obligar a nmguno a ceder su 
P:0 1:1edad ~ino por utilidad 1;úhlica legalmente decla rad~ 'j pre­
via mdemmzación d e su justo valor, indica ndo el proposito de 
colocar_ ~l derecho ele propiedad a salvo d e los atentados d el_ po­
der poht1co. Y d el mismo m od o la s servidumbres legales <lenvan 
de la naturaleza de las cosas O sea únicamente de la necesidad de 
ha~er coex istir varias libertades individuales. Y a se ve1·á e n se­
guida qu~ limitaciones de hecho tuvo que afronta1· en este cam­
po lel cod1fi d 

:,J Los ca or peruano de 1852. . .· , 
· can "-lc!> prn· lo:, cuale •l rnm~n1gmo nuLi 10 ~1 pei: s~-

l 1en:l\/ c 1o~ oqificadoreg del ;2 Í L1e l'b fl , po r lo d en~a s , mulu­
D es.. . n. se h a menc ionado co11 l;s limiLacio ncs pertmentes, el 
m ov1m1ent f ·1 , . e , e • , d : . . 
da r 1 . 0 1 o_sof1co " jus naturalis ta" . No esta e ma~ 1 eco1-
no to~a~1st~1º tiempo, que ea buena parte del Derecho Castella­
a l nas ia imperante, existía una raíz romana. ( ~ ) _l&"ualmente 
cégu 11 . _llamadas novedades int roducidas en el ,C od1go fran-

s do ~ga~as hasta aquí a través del Códio-o de Santa Cruz, pe-
ro e inspu· · , º J • f t el ' · .1 B' acion napoleónica ¡)rovenían d e a nusma u en e 

asica, ten , · 1 d d F · 
cía "conv· .. es verdad que muchas veces los leg1s .ª o res e r a n-
- 11 he ron su Derecho Romano mal conocido en buen De-

(5) Ver "E . . d -.-. -
Romano , , v xpan sao ¿¡0 Direit R m n ,, e "lnflueneHL U111ver s al o Dire1to 
-Rfo de ' J a~:: II Y III de l curso %e D~rc~h~ Romano por Abelurdo ,l a C unhn_ Lobo. 
Trad l·t ¡· . iro, 1931 · F e S . "St . del cliri to romano clel med1ocvo". •. a 1a na d M: , · • av1gny ona R U 
"Historia de 1 el' . . Bolla ti con note e giunte inedite, I, Turín 1854;- . refía 

(6) Véase ª lteratura jurídica'', 2 vols . Madrid J 906. _ ·,, , 
de " Cuestiones sobre _la "Historia del D erecho Romano en ]!spana , e_l capitulo II 
todavía con . de Historia del Derecho" por Rafael Altamir~, Madrid, 1914, que 

se1va gran actualidad. 
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r echo francés". A sí, por ejemplo, interpretaron _erróneamente 
la ley romana ele usuca pión con respecto a la propiedad r obada; 
pero la ley que adop taron ( tomada, en r ealidad, de la costu_mbre 
del norte de Francia) resultó mejor para la vida de una sociedad 
moderna. La muerte civil ( que el Código Civil francés aceptó Y 
los codif icadores peruanos no copiaron) f ué, por otra parte, una 
mezcla de De1·echo primit ivo de la leg islación de L uis XIV con­
tra los hugonotes y de la legislación de Francia revolucionaria 
contra los emigrados, muchc mas atrasada que el Derecho d'e 
J ustjniano. ( 7) . · 

../ Independientemente de toda sutileza filosófica y de todo da­
to h istórico, de R oma 1p rovin.i.eron además en el Código del 52· 
las definiciones y d istinciones J·uríclicas en a-eneral el cuadro de 

b ' • los derechos r eales, la s modif icaciones de la propiedad, la doctn-
na, de la ac_c,esión, ele las _servidumbres y tantos otros ~onceptos 
rnas/ Tamb1en son romarnzados ( dentro .del sentido ele las escue­
las ~-omanistas, rnedi?~vales y canónicas) los artículos sobre obli­
gaciones y contratac10n, con determinadas concesiones a la r ea­
lidad del sistema económico y social pr ovenien te del Colonia je. 

No debe olvidarse cuán excelente fo rmación clásica: t enían 
los autores del Código. Cuando ellos estudiaron en el coleo-io uni­
v;rsitario y en 1~ U niversidad, todavía ]a enseñanza 110 te redu ­
cia a los t~xtos v1ge1:tes ; la mi?ma disper sión v h eterogeneidad de 
e~tos, hac1~ ?ecesan o el e?tucho de las fuentés antiguas. Uno de 
dichos ,cocliftc31dores. precisamente, don lVIanuel Pérez d~ T ude­
la , babia ensenado Der echo Romano en San Mai-cos con lucimien­
to. (8) 

A propósito de~ Códi ~o Civ il argentino, A lfredo Colmo h a 
cnt.11u cr<'J,clo pn, ~ i,c n ¡:; d i:: f u r n1a s r o rn::. · t l . l t · cl o 

, • . ' c, q¡¡; i't :S C[P C 1a 11 r c s u Ll 
a nacr o rncas o n oc iva s ; e nlrc olra s la t . ct · •, · 1 ¡ · 
b . . · · , t a 1c 10 11 e n vez e e a pu-

hcidad en los der echos reales · la sol"d ·¿ d ¿·¿ cas1· 
I . , 1 a n a exten 1 a a 

toe os los efectos acc1dentales de las obl" · · t" . la 
ausencia con la rgos plazos ; la prescri1)c·i~ac1011es ,1·lespec Tvaa' sc·t'er. 

ion en ana e>go car e: , 

(7) Los error es históricos d el Códi 
O 

f _ · --
no fueron, como es sab ido, p ues tos en ~l r an cés en relación con el D erecho ~ oma­
bre la vocación de nuestro tiempo pac,aro por Snvigny en su f amoso "Es tud ,o,_so­
dc>l mismo tema en "Interpretat ion~ r e\ clL· l eyes", 1814. Una moderna d iscusión 
New York, 1913. · 0 egal History" por '.Roscoe Pound, 

(8) En su "Plan del Perú", VicThur . 
P atrio y Práctica, don Manuel An tonio ~ ~Jog1;i a l m:-iestro éie Iustitutn, Derec~o 
r ez Tudéla, discípulo ele N oriega, ha con~llega, y agreg a : "El Dr. D. Manuel P _-­
árbol va produciendo excelentes frutos y1nu a<10 !a mi sma enseñanza. Este nuevo 
de Derecho Romano". (Pág. 140). · 0 d esearía que s us lecciones no fuese11 

-----
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el sentido absoluto del dominio ; los caminos abiertos para los 
efectos retroactivos y las acciones contra terceros de buena fe; 
la sociedad civil; la renta v italicia ; la anticresis; la responsabili­
dad '·ultra vires" del heredero, etc. etc. 

Influencia. castellana. 

E l Derecho Castellano pudo in fluir sobre el Código Ci\·il 
de 1852 en sus dos aspectos: como Derecho Civil peninsular ela­
borado para Europa; y como D erecho especial para Amfrica, o 
sea como Derecho Indiano. Poclríase suponer, mi rando supcdi­
cialmente, que debió ser el Derecho Indiano el que influyera 
más. Si el Derecho Indiano en ordenanzas como la s r elativas a 
la condición, a las tierras y al trabajo de los indios Í1abía pecado 
po_r su falt~ de cumplimien to, correspondía a la República libre 
e independiente hace1· oue dichas ordenanzas entraran en v ieren-

. '-T . l} 1 b 
cia .. ~ si e as eran uLópicas o inadecuadas, correspondía a los 
c?dificadores de la R epública libre e independiente dicta1· otras 
5111 mengua d_el espíritu de justicia socia l teórica que las inspira -
ra No ocurnó ' · · ' . · . . as1, sin embargo. El D erecho Indiano quedo <le-
1 o0 ado y olvidado -·p , F · J · , r · , · . º · e or que • r anc1sco av1er .,.l.'anategu1, por 
eJemplo c1ue luchai·a t t 1 · · · , d. f · el · 

' . • e an o en a primera com1s1011 co 1 · 1ca 01 a 
contra los pn vtl eo-ios d ¡ I 1 · ·d · ·1 el 1· · 
b 1 . . e e a g es1a en la v1 a c1vi , na a e IJ O so-

re os pnv1leo-ios d 1 • · 1? N ·bl 
. 

0 e 01·c en racial y socia . . o es pos1 e 
bsu~odner que _al_ actuar así los codificadores obra ran con un deli-

e1 a o propos1to d d • . . ' . · 
siera .· -.. 1 e eJar a los mdws a merced de quienes qui-

n op1111111 os Fra · J - ,1 ·, · ·¿ , J radical. las : . nc1sco avier 1, a n a tegu1 era un 1 eu ogo 
a él. 'y'a , con

1
11s1ones codificadoras tuvieron miembros afines , un en os 11 , 

timiento de re 1as conservadores pudiera suponerse un sen_-
ficadores d sl;to para l_a antigua legislación tutelar. Los cocl:­
losofía teór1c~ J~. pi:ocecl~eron en 1·ealidad siguiendo aquí la Íl­
prendcr sj_110 al ~

11 
3:ci.onahsta de su tiempo que n o podía com­

a! indi<i con ese ¡ di~i~uo abstracto; y hasta tal vez cquipa rand_o 
cio porque no n~hvicluo abstracto, creyei·on hacerle un serv1-
de los peruanos?uec aba en condición más baja que\ la del resto 

L a influencia _ 
fluencia ele la t· espanola fué, pues, primordialmente la 111-

c an io-ua leo-· l . , 11 d 1 1 habla rá en seguida~ o 1s ac1on caste ana acerca e a cua se 
Pero 110 debe ol · d · . 

iente die] 11 ; 1 arse tamJ)Oco el Derecho español p ropia•· 1
d
1 

1 . te t 
10

d quCe, l~go hasta los codificadores peruanos a través e m no e o e· . 
u go 1v1l de 1821 y de los proyectos prepar:a-
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dos entre 1836 y 18 5 T. ( Proyecto de Pablo Gorosacal ; proyecto 
de .l\tlanuel 1\/Iaría Cambronera, completado por otros juristas en 
1836 y oficia lmen te presen tado a las Cortes en 1839; trabajos 
de la primera comisió n codif icadora ( r843-r846) complementa­
dos en 1851 ) ( 9) . España sig uió pesando jurídicamente sobre 
sus a ntig uas colonias por un fenómeno puramente cultural ; a 
pesar de ha ber concluíclo la época en que les dictaba la legislación -
por medio ele un proceso ele "concesión expansiva". 

Volv iendo a la influencia española en su sentido tradicio­
nal o histórico dentro d el Cód igo del 52, quizá algunos ejemplos 
s irvan para da1- idea ele su importancia.'~ a inst itución de la es­
clav itncl tiene un origen colonial y, por ende, ahí se orig inan las 
disposiciones del Código sobre m anumisión, ingénuos, sier vos y 
l iberto§./ l\Iuch os de los p l"incipios fundamentales consignados 
en el Código sobre la fam il ia, provienen también de raíces colo­
nia le~ Aquí 1a dif e1-encia con el Código francés fué marcada .. 
Sabido es que los r edactores ele este Código no tuvieron un espí­
ritu ant i-religioso; per o qu e con s ignar on el divorcio y la celebr a­
ción la ica del matrimon io . E l Código peruano del 52, después del 
larg o debate que Vidaun-e iniciara con su proyecto asume por 
el contrario, una pos ición f unclament~lmente conservadora e~ es­
t e punto, acti_tud anticfi:vorcista y t:iclenti_na que r esulta prolon­
g!,1-ndo la r ealidad colornal, o sea el mmed1ato D erecho castellano 
aunque implica una ingerencia canónica en la v ida civ il. 

Otra hu':.·ll a española pero ya exclus ivam ente histórica está 
~ en los gana nd,g les que h abían perdurado como un brote r obusto 

de la influencia germánica sobre el D erecho hispánico. 
-;/,. En la sección cuarta r elativa a los contratos r eales del libro 

tercero sobre obligacio nes y cont r a tos, el Código legisló acerca d e 
los censos enfitéutico, cons ig nativo y r eservativo . .Aquí se in­
clinó una_ vez mas a favor de la t r adición castellana l'f en contr a 
~el m ode~o franc~s. Aún au_to1-es españoles co~110 ~l del f amü's; 
Fe?r~r?' se l:a b1a pronun,c1ado contra la enf1teu s1~/ E l Código 

se l_m,11t'? a dec1~ en_ su a r t iculo 1907, que nunca r evive el censo 
en f1teutico ex ting mdo por alguno ele los m odos que él mismo 
seña la. Y el a r t. 1909 prohibió g ravar los bienes inmuebles con 
cen sos o v inculacion es perpetu as, r eiterando el contenido de la 

-(9) El_ Vicep residente de l a comisión codifi cadora, clon Florencio Gm•cí G 
yena, presidente, a su vez, ele la sección encargada del Código Civil di! ?­
e l p royecto extensamente hacienuo el estud io ele cada artículo, en " Con c~rdanc~tló 
motiv os y comentarios d el Código Ci vil espnüol", :ilfad ri d 1852, 4 volúmenes. etas, 

8 
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ley 7, libro 10 de la Novís ima Recopilación y el a rl. G d e la Cons-
t itución , ent~nces :Vigente,( , . , _ .. 

La propiedad mmueble durante la epoca colo111al hab1a e:::.t~1clo 
sustra ída en g ran parte al r égimen mo\· ible de la com pra Yenta. La 
propiedad sig uió en proporción impor t_ante ··amorti zada", es dcci r 
en manos que no podían disponer de ella o '\· inculada" es d ecir 
privada de su condición de libremente enagenable o trasrnis ibk 
" inter vivos" o "mortis causa", sujeta por lo tanto a un o rden 
predeterminado e irreformable mediante un lazo CjtJe unía imfc­
finidamente la porción de bienes Yinculados dentro de un todo 
jurídico separado. del comercio y ads~rito a una familia, entidad 
o per sona determinada seo-{111 las r eo-las de un llamamiento succ:-

. bl 1::, b . 
sono preesta eciclo e inalterable. Podían ser las v inculaciones c i-
viles o ecl~s~ásticas. Los censos y los a rrenda mientos per p~tuos 
o de largmsimo_ pl~zo servían para el manejo de est as pro p1ed~1-
des. Desde los Juristas medioevales se había ela borado la leona 
del desdoblamiento del dominio que los romanos no desarrolla­
r on, esa separación entre el que gozaba de la cosa y el que co n­
servaba un nudo derecho sobre ella. La Constitución de 1828 Y 
la ley de 2º . de diciembre de 1829 ( r epetición de la ley española 
de ~7 d~ setiembre de 1820 r establecida el 30 de a 0 ·osto de 1830) 
hab1an ido a la b ¡· ., • · · i::,1 ¡ 1 ¡ . a o 1c1on de las vmculac1011es laica es y a e_v e e 
4 de setiembre de 1849 había dado r eo-las de aplicación ele! mi s-
mo precepto Pero d b • 1::, 1 · ¡ · ·1 · , t' T · . que a an subs1 tentes as Yl11Cl1 ac1011es ce c-
5¡ ia~ 

1
1cas . an importantes habían sido ellas durante la época en-

orna, entregadas b , 
cuet t 1 . . en llena pa rte en fo rma ele censos que. segun 
ten~:1~ 0~0 v~:

1? Manso _de Velasco en su "r•.'Iemo r~a" eles pué~ del 
. t 746 se quiso cambiar de lugar a la cmclacl de L1111a , 

P1 ayee ·o que los ce t · . · · · 1 · 
Cen s l . t nsa a n os acoo·1er on con bencplac1to y que os ua 1s as O due~ 1 . 1::, • • • • 

te l t d nos e e propiedades 11nnc1¡)alrnente pe1·tcnec1en-s a es a O ¡ · , . , 
tos que h . ec esiastico, rechazaron,/Existían diver sos contra-
palabra ce~~~

nd0 
t~n':1- aplicación hi ~~óric~mente inexact~ . ele 1~ 

finca afe t ct' el Codigo del 52 reumo baJO ese nombre. S1 en 1.t 
e a a el cen 1· <l' · · ' nos def" · 1 ( sua 1sta conservaba un 011111110 mas o m e-

de priv i:~
11

~ 
0 

que 1~ l?ermitía ciertos d er echos preferenciales o 
e •b· g io O de PrtonclacI incluyendo el tanteo y r etr acto y el de p rc1 ir una sum 11 . . ) 

, a amada laudemio ~n caso de enagenac1011 
surg1a entonces la f. d • , · s· b. 1 r ig ura el censo enf1teut1cc,. 1, en carn 10, e 
cen sua 

1st
a no conservaba el dominio de la cosa, habiéndolo teni-

do antes 0 -ra ' l · 
, • ' 1::, e van e ose los frutos pa ra el pago del canon en su fa-

vor, umco derecho que se " r eservaba", era un censo r eservativo. 
.... 
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Si lo que había sido entregado era un capital g ravándose la pro­
pieda d ele quien r ecibía este capita l con una pensión a favor del 
dueño de él, era un censo consig na tivo, cont rato este último que 
a lca nzó g ran importa ncia en el Derecho Caste1lano despu és de 
la conquis ta de A mérica. S ig nif icado a ná logo t enían ciertos con- . 
tra tos "sui generis" d e los cua les el Código Civil ( r ~spetuoso con 
los ya m enciona dos) no se ocupó, com o ~l " der echo d e llave" en 
Lima, o sea el pacto a nexo a a lg unos a rrenda mientos por el 
cual el dueño primitivo de' la finca concedía al a rrenda ta rio el 
der echo ele ocupa r , u sar y u sufructuar el inmueble con f acultad 
ele traspasar sus der echos librem ente a tercer as per sonas; en es­
te caso el dueño no conser vaba m ás derecho que el ele percibir in­
def inida m en te una r enta en diner o que no podía ser, a urnenta ­
cla.t,En r ealidad, como lo dem ostró el Dr. V illará n en un dicta­
m en de 19 16, la semeja nza en t r e el " der echo de llave" y el cen-
pues aceptó el r etracto d e bi enes muebles. -

En el rég imen sucesorio¿_nota, dentro del Código Civil de 
18 52, que el r oma ni sm o y el canonism o rivalizan con los elem en­
tos propios del D er echo Castellano. Entre éstos;'la m ejora a pa­
r ece con una peculiar capacida d d e su12ervivencia. El Código d el 
52 mantiene la legítima ele un quin to y a dem ás ele ella la m ej ora 
de un tercio, provenien te de la época colonia l, o sea la fig ura que 
los juris ta s antig uos lla m a r on la m ejora d e tercio y quinto. Así 
mismo con ser va la institución de las r eser vas, ta nto la lla m ada 
ordina ria com o la extraordinaria (Título 6 .º, sección 5a ., libro 
2.º ) , la desher eda ción ( Título 16, sección 4a ., libro 2 .0

) y la co­
lación ele bienes ( Título 20 de ig ua) sección y libro) . El r etracto, 
tanto d e comunida d como el gen t ilicio correspondía a idén tica ge­
nealogía hispánica . E l Código peruano ost enta a este r especto 
un conser vadorismo m ayor que el d el posterior Códio·o españ ol, 
pu és aceptó el r etracto d e bienes muebles. 

0 

Influencia canónica. 

L a influencia d el Der echo Canónico estaba enla za da con la 
del D er echo Cast ella no. E n él, leyes vener a bles com o el Fuer o 
Juzgo Y la s Partidas lo h abía n r ecibiclo,,..JLa en t r eo·a d e la f a rni-, 
lia a la a u tor id a d ele la I g lesia se h a lla en el Códii o d el 52 apa­
r enten~e1:1te a tenua da por la implantación d e los r egi st r os del es­
ta do civil; per o esta r ef o rma la ica n o se pu so en v igencia h ast a 
r875 Y la Ig lesia con ser vó su v ig ila ncia sobre los t r es a ctos mas 
impor tantes de la v ida huma na : el nacimiento con las parti(las 
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parroquiales; el m atrimonio con la subsistencia de la ceremonia 
r eligiosa r efrendada por el acatamiento de la legislación c ivil, y 
la muerte por la extrem a u:1ción y el dom inio r elig ioso sobre los 
cementerios. En cuanto a l matrimon io, ya se h a Yisto el r espeto 
del Código del 52 a los precep tos canónicos en lo sustan t i,·o Y 
en lo r eferente al fuero. De acuerdo con es te espí ri tu , n o a som­
bra halla r títulos especiales en el Código sob1-e clt:rigos, pat ru­
natos y fundaciones. Para el Códio-o decía en sus c lases de De­
recho Civ il el doctor Plácido Jimé~e~, las pe rsonas según el es­
tado civil son laicos y clério-os r econociendo corno sacerdotes 
, . ;::, ' 
umcamente a los del culto católico. A l p r escri bi1- que para ejer-
cer los sacramentos en gene1-al los clério-os de ó rdenes m enores 
deben llevar c~rona abierta y ves tir hábito tala r , ( a r t. 8-t- ) el pei­
nado y_ el vestido resultaron materia de codificación. 
, Ciert<;> es, por otra pa r te, que a lg unos a rtícu los del mismo 

t it1;110 no tienen un espíritu de sumis ión sino po i- el con tr a rio . un 
afan. de super vig ilancia, trasunto del espíritu regalista que ba-
bia sido t an fue ·t 1 d · · I · · _, 

. ~ 1 e en e er echo positivo y en a literatura JUt 1-

d ,ca t el s ig ~o. XVIII. Así, el a r t. 86 decía qu e es prohibido a los 
~eguares v1:71r. fuera de sus com·entos sin licencia de sus p re la­
- os ,Y conocm11ento de la autorida d civil. E l Código r eiteraba ~t 1

•_~s~dos_? ecretos de la época de San Mar t ín y de San ta C ruz-

1.ª: · 7 Íl_1aba la edad mínima ele 25 años para pr estar votos re 1g 1osos a la 
S , s personas de ambos ~exos. 

s • edgL¡m el a rt. 92, para obtene r del Romano Pnntí fice dis11cn-
_as, 1nC1ultnc- l:1-e!:ra . . d" 
tl. ~s g racias era m:cesan o acu Ir con las r espec-

vas pt eces y po . • S G · 
I Os · d lt . 1 medio del d iocesano a l upremo ob1erno. 
~ 111 u os d . 

' ispensas y g-racias c1ue se consio-U1era11 de otr a manera se tend .' . .º . . 
manifiestame 11Ltn por no expedidos_ En cambw . el Codigo er a 
tos eman d nte conser vador cuando t rataba de los vastos cfec­
la nrofes~' os el~ ~a prestación del voto de pobreza .y castidad en 

\ J . ton r eho-1osa L b . 

n 'ias cºs a~tí_culos I 189 y si~ruien tes se ocupaban de las canella-
c • ons1stia ~ ::J:-- , 
~ t n estas en la fundación ele una renta de que debia 
bb t·a i- c· l~cta pei:5ona con la oblio-ación ele celebrar o de hacer cele-

1e1 o nL - l . b - "L. llamad 
I 

t~nei o e e misas O desempena1- ciertos cargos. as 
as co at1vas ¡ · , • , ·d · · 'd 1 toridad d O ec es1ast1cas habwn s1 o 111s t1tu1 as por a t -

1-eali·d els e este carácter y servían ele título para ordenarse. En 
ac tan t 11 ¡ · 1 · ' 

1 e, a'· 0 e as como las legas fo rma )an una v1ncu ac1O11 y e o 10-0 c1· • , 
. 1 . :::,l , 15Pllso que ninguno pud iera funda r las ( art. IT 9-1-); pe1 o eo-1s o sob . 1 - , 1 h d 

i,, 
1 e as ya existentes, a s1 como so )re el den ~c o e 
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patronato p1·ivado e sea el derecho de presenta r la persona que 
había de obtenerlas. 

En varios ar tículos ( 627, inciso 2.0

; 709, inciso 1.•, 19or , 
inciso 4. y 191 5) el Código men~ionó las manos muertas o sea 
aquellas en quienes se per petuaba el dominio"cle los bienes por no 
poder enagenarlos. A unque tenían estos artículos un objeto pre­
ventivo y limitativo, en realidad r econocían dicha institución y 
ser vían pa ra hacer ver la enorme importancia que conservaba en 
la vida económica y social. . 

Sal iendo ahc ra del examen detallado de a r tículos e incisos 
para ir a un plano mas general, cabe decir que el r econocimiento 
de la existencia ele las manos muer tas, de las capdlanías y de los 
censos, impidió que el Código del 52 tuviese un sign ificado so­
bre la propiedad equivalen t~ a l Código de Napoleón. E l orden 
jur ídico burgués individua lis ta y liberal halló aquí un escollo en 
el antigu o r ég imen, cuyas rakes no habían podido ser <lest ruídas 
por la Revolución emancipadora . 

A l prohibir que fuesen h erecle1·0s las manos 111ue1·t as , el con­
feso r del t es tador y el alma del t estado1· el Código, sin ernbarg;o, 
demostró una vez más que su respecto a la tradición no era sin 
límites. 

Influencia francesa. 

L a in fluencia francesa llegó al Código del 52 por varios 
conductos directos : 1 .º los precu rsores del Código, especialmente 
D orna t ; 2 .

0 el Código de N apoleón; 3.0 los p r imeros comenta ristas 
del Cód igo, corno D uranton ( 1825-37) , Aubry y R au ( 1838--14) . 

Deberí a hacerse un estudio especia l sobre la in flu encia de 
Dornat . A unque muy impor tante, ella ha sido exag erad~ por al­
g unos. 

No falta, por ot ra pa r te, los que h an visto en el Código pe­
ruano de 1852 un simple caso de " recepción m ecánica" "del Cód i­
go francés. En un libro tan r eciente com o el que h a escrito el au­
t? r a~g en t ino A bel C haneton sobre la v ida y la obr a ele Velez 
Sa,rsfield, que, como es sabido, preparó el Código Ci,·il de ese 
pais, se r epite el mismo concepto. ( 1 o ) . Ya algo se ha visto 
acerca de la inexact itud de él. R aúl cTe la Grasserie escr ibió lar ­
gas página s para r esui-r{ir las d iferencias entre la legislación pe­
ruana Y b de su pa ís, y llegó a agregar lo sig uiente, refiriéndose 

( 10) ll istori..'l d e Vélez Sarsfic ld, V ol. II, p ág . 182, Bue nos A ires, 19:37. 
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a l Código del 52 : " Des idées o r ig inales, . ensées au mcme temps, 
logiques a la fo is et pratiques s-·en digagent, et les legisla teurs 
des autres nations pourraient en fa irc sum·e11t leur prnf it" . 
( 19). 

Las d iferenc ias entre el Código d el 52 y el francés son r e-· 
saltantes en múltiples tópicos. Entre cllus : prodigalidacl, ausen­
cia, clérigos, esclavos, esponsa les, co ncepto d el matri111onio, re­
g lamentación de la separación de cu erpos, deuda a limenticia, 
tutela (acerca de la cual dice Grasser ie que hay di spos iciones 
nuevas, importantes y o rig ina les, incluyendo la extensión ele la 
t~t~el~ , testamenta ria y e l clesem·oh ·j¡11ien to de la tutela leg al ) 
fihacion, semovientes, posesión, invención ( materia sobre 1:1. 
que er_a ~saz lacón ico el Códio-o francés) u sucapion ele muebles, 
prescnp~tón liberator ia don;ción ( donde ta mbién encuentra 
Gr~s_sene orig ina lidad ~n el Códio·o peruano) , testam entos con 
fac1hdades ;:, · l · ra . par_~ el n otarial y severida des para_ el p n va_c o , _i_neJ0-

1 
'. ddeshei edac1011 total ( clesconocicla en l:rancia) , su s t1tuc1on de 

1e1 e eros co ·ct , • · · 1 ·a . 
1 

·' muni ad de bienes d el r eg1111en 111atnn10111a , g< -
nanc1a: es par·tf 1 . , A ' e er na es, r eservas, les1on , r et racto, etc. 
. lt lesar de todo, el Códirro del 52 f u é en c ie r ta maner a , un 

1
t.easu_ ª ?, de la Revolución d: la I nd ependen cia hech a baj o la 

e scmac1on d I ·r') . , ¡ , . · , d la ,- 1 . • _e a :;.._evoluc1'CJn Í'ra nccsa y toca lct aclccuac1on e 
,ic a JUrtd1ca ¡ · · · ·¡ · d ·· misma ·f e a pri ncipio de la jo-ualclacl c1v1 , proviene e es<t 

e uente I . . b . . -·¡ 
el canse · d · nst1tuc1ones comn los r ee-1stros d e estado el\ 1 Y JO e f ·¡· · ~ C .. . . 
que si ª1111 ta se ha llan.. en el 1111 s1110 caso. abe a r u 111_ª1 

' en general l el · · 1 ¡ · o n es se ins ·. e , as disposiciones subrc · 011111110 y o > 1gac1 -
pitaron e11 1 C ' ¡· 1 , · .. · 1 s t1--ic-tun1'' r " 111 e oc 10-0 n apo eornco, con un su J e 

cambio vl ahno Y ciertas conc~s ioncs a l o rden sucia ! colnniali cn 
, a uel!a ~ , . , . . - .' 

los referent , _ es~anola y canontca es mas honda en los ct t t1cu-
Los pi·e1·1s ª la t amilia y a las sucesion es. 

- 11er0 . · J· llamada "escu 
I 

s co111entans tas franceses per tenecie r on ª . . ~t 
estaba ínteg- eª de la Exéo-esis '' Para ésta, el Derech o Civi l 

d lamente . t> . • c· ·1 J 1 . , ele to a cuesti6i . , . contenido en el Cócl1go 1v1 , a sn uc1on 
libro y para :OJ~nc~ica debería buscar se e1,1 e l articu lado d e ~~r 
Ju ntad expres P1,01_)lc111a de Derecho h a b;a que cCJnsultar la ' 0 -

. a o l-tc t l , . , numo de esta e 1 a e el leo·isla ·' J L E l r ep resentante m as ge-
de Par ís que c~sc_ucla Yiene a s~r el catedrát ico ele la D niver sida.cl 
di o-o de Kapolee,ci~: "Yo no- enseño D er ech o C ivi l, en seño el Có-
~ ~ N . . · o cabe duclaa que tos pnme1·os r epresentan-

( J 1) Raoul de la 
Grrisscric, " Coc'l c Ci v il PeruvieJJ", pú~. 8, Parí~, 1808. 
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tes de la escuela de la Exégesis fueron conocidos po-r los codi f i­
cadores peruanos. A d emás, toda la orientación de la enseña~1za 
del D erecho estuvo influenciada en el Perú durante la rgos a n os, 
cas i has ta nuestros días, por ese mismo concepto. 

La influencia francesa sob1·e el Código de 1852 operó tam ­
bién a través ele una vía ind irecta: el Código Santa Cruz. A r tícu­
los ()ne alo-unos h an considerado como tornados del Código Santa 
C r uz, lo f~ernn en realidad del Código Napoleón, como ha de ver­
se más a delante. 

Heinecio y el Código Civil del 52. 

¿ Cabe hablar de una influencia alemana en el Código C ivil de 
1852? P 1·imeramente, es preciso clistinguii· en forma clara entre 
influencias germanas e influencias alemanas. Las influencias ger ­
manas exis tían adheridas a la g r a n corriente de la. influencia cas­
tellana. En el desarrollo histórico ele este Derecho, el germanis­
mo aparece con la invasión v isigoda; lucha contra la r ornaniza-­
ción que se opera en los elementos cultos o cortesanos, a l conso­
lidarse el Estado visigodo; se m antiene en tonces, sobre todo co­
mo costumbre, a l ma rgen del Derecho oficia l ; y a l quedar 
destruíclo el Estado v is igodo por la invasión árabe r eaparece po­
tente, gracias precisam ente a sus raíces populares, en los prime­
r os tiempos de la Reconquista . Un~ parte muy valiosa de la obra, 
his tórico-jurídica de Eduardo de H ino josa tiende, po r eso, a se­
ñalar el vale1· del elem ento germi nico en la evolución histórica 
d el De1·echo Castellano. 

~ i lo- germano ~e diluyó dentr~ ele lo castellano y no puede 
ademas se_r confund1clo con lo aleman sg,.. pena de caer en un ti·e­
menclo y elem enta l error hi stórico, '-(dónde está la influencia 
a lemana en nu est1·0 Código del 52 ?. Se ha dicho que esa influen­
cia a lemana propia m ente dicha en el Código del 52 estar ía en la 
parte r elativa a la fam ilia a través de la ideología de Heinecio. E! 
argumento podría ser f o rmula do ele la manera s io·uien te : la idea 
o rgánica y social d el rnati-irnonio , en función ele Dios, de la csocie­
clad y d e los hijos se h a lla r eemp~azc~da en el Código por la idea 
contra:~ual, d entro de la cu a l estan mte_r esado~ sólo los cóny uges 
y _l~s h1Jos, ele acuerdo con las suger encias den vaclas del texto de 
Hcmecio. 

_ E sta tesis puede ser re f ~tad~ d esde va rios puntos de v ista. 
L a idea cnnt ractua l del rnatnmon10 no era , por definic ión h ostil 
a la in te r pr etación r elig iosa ele dicha institución. S on nun~erosos 
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los padres ele la Tgl · · ¡ ' · -
1 

esia que acep taron s1111u taneamcntc, e l sact :-i 
mento y e con trato E 1 C . ¡· ·, ·1-. 1 · ne onc1lio ele Tren to se e 1scut10 la 1· 0-a111e1 

te s1 e contrato y 1 - d · · ~ · 
b

l L E , . e sacr amento eran 1nclcpen 1cntes O 111scpa1 a -
es. a .. nc1chca " A 1- ~ 0 . . 5 ·e-1 t1ºae" 1 1 J7 c 

b d 88 
1.:anum 1nnae a p1 1 , c e 10 c e -

rero e r o t 1 · , . · f · • 1 d ' am )ten puede citar se al r e pecto. La t esis o 1-
cia mente a optada po. ¡ I . , · f ' ¡ el · · · · f , 1 a g les1a Ca toltca ue a e que el m a tri -
i~omo ue un con t rato ·'sui o·eneris" hasta que C1·is to hi zo de 
~ un tsac

1
-rarnen t

1
°-La interpr:tación ; ontractua iista no fué i)u es, 

mven ac a por e laicis bl J · -' trato se co t ct · e - mo. - o pon1ue se ha e e e mat r1 11101110-con · 
' 11 ra •ce a 1 I ¡ · · ' f ' · a 

la laicalizació:1 d"l D a g esia. L o c¡ ~t e _o~urno u_e que a l irse _' 
dió fuer za el .... _ .· ere~ho desde pnnc1p10s del sig lo XIX , pe1 -

mati 1mon10 da 1cl 1 · el matrirnonio-contrat -sacramento, que 1 o en cam )JO . 

con aquel 
1110 

· ~ 0
, cuy:i concepción resul taba armoni zando 

mentodea ' t t 1· ( 1 trato socia l, etc) . P?geo de las teonas c?n _r~c u a _1s_tas c<:>1 ,-
del mat ri 111,....

11
· •. A.d~nias, no toda forma JUrtdJ.ca c1v1l O \a 1cct 

V to 1111phc blº l 'd d t D esde los tiei a o 1gatoriamen te a 1 ~a el contra L0-
11pos de S · J · l t . · · ·t ción jurídica se h . av1g ny ~ henng, e m~. n m~m 10-üns t_1 ·u -

neo·ar por ot a ahier to cammo en la doctnna. ( r 2) ¿ Como 
1::, ' ra parte I d . · el l C ' d . ·este a sunto ? . C , · e tra 1cionah smo e o 1g o del 52 en 

para seo·uir. u~ Q~n° d~cir que se apar ta de la tradición católica 
ciona al Concit' ~ctnna extranje1·a ?. El art ículo I 56 que m en ­
nia l y el a rtíct ;o e Tren to como fuente del D erecho matrimo-' 
la s causas r ela

1
t? 1 38 que entrega a los tr ibuna les eclesiá s ticos 
ivas al n t · · 1 d' · 1 1 cuentes. E l Códio· e _ 1a nmom'? .Y, a 1vorc10._ son ,arto e ,o-

el_ matrimonio cttf per u~1~0 perm1t10, ~orno es h1en sa b ido , solo 
gislación chilen dos catoltcos y fué mas conservado1· qne la le -· 
aceptaba el mar• º11? e una lev de 184-1-, en forma di simulada , 
q_ue el proyecto :~~o~io de los -individuos de distinta relig-ión , y 
i.tdos e1:,. E spaña. F~1

;
01 de1 51 que hablaba de los_ cá nones ~d1:1i­

proven1ente de le el ~1;-1es tro, como ya se ha v isto, un Cod1go 
perduró despué ui? r eaccion ~onservadora . E l único a rtículo qu e 
que decía: "I 5

1 e e esa reacción conservador a fué el a rt-ículo I 4 ~ 
demás impedi i~ cy no se encarga pa1-a los efectos civiles de los 
que requieren s entfs c¡ue se halla n establecidos por la Ig-lesia o 
Cócli.e:o del 52 ; 1r ~ ispensados por ella". No es, pues , h ein e"ci~.n o el 
tra diciona lista e }\iI 1~~la r del matrimonio. Es fundamental111en te 

· oc erase esta influencia por la francesa. Todo 

(12) V éa~c- . - ---
N I a es t e r Pspc-"t I r ªP<? ~on a nplirmó au d·· . _ o e 1b1:o de .Tul ion B_onnl'('nse "J,n Phi losophin <111 Corl o 
pornrn '. E sto li bro . 10 11·. ele fam, lle. Ses clcRtinócs cla n s lo ,lroit c ivil c ontcm· 
y J.921. se pu l, lic6 pCll' partes en "Revu e Générnle <l e rl roit" e n l!J20 
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e\ a rticulado sobre derechos y obligaciones nacidos del matrimo­
nio es una reproducción exacta del Código de Napoleón. 

En realidad, la influencia de Heinecio en esta parte se r e­
duce a la definición del matrimonio contenida en el ar tículo 132. 
Además esta misma influencia es fácil de encon tra r en la parte 
referente a la división de estado natural y civil de las per sonas. 

Influencia. del Código Santa Crnz. 

El C_ódigo ele Santa Cruz, único que existía en tonces en A mé­
rica y que había regido por breve tiempo en el Perú, enseñó a los 
codificadores peruanos del 52, la tendencia ele adecuar el ambien­
te jurídico influenciado por la tradición española, a las disposicio­
nes del Código francés. Conservó también_ instituciones tomadas 
directamente del De1·echo Castellano, como el retracto gentilicio o 
la mejora, o la patria potestad de la madre ; e in trodujo al mismo 
tiempo una serie de disposiciones transcritas del Código de Na­
poleón. A parte de esta influencia en la actitud, hubo además un 
a specto en que se constata sobre el Código peruano una influen­
cia conceptual del Código boliviano, en lo relativo a la herencia 
de colaterales, pa ra lo cual el Código del 52 fijó el 4.0 grado e.o­
rno último, de acuerdo con el Código boliviano que copió a la 
" Librería de E scribanos" ele F ebrero tn su cap. I , 820 y en el 
libro 2 .° cap. I.

0 do~de las leyes sá., título 9 libro I y 9 título IO 

libro r.º de la Novísima Recopilación f ueron erróneamente ínter~ 
pretadas como derogando la ley correspondiente de las P arti­
das. 

Supuestos t rasplantes del Código Santa Cruz al Cóclio·o de 
1852, lo fueron en r ealidad, del Código Napoleón. T al oturre, 
por ejemplo, con t odos los a rtículos a los cuales alude el D r. A l­
fonso Bena vides Loredo en su tesis doctoral. ( I 3) Es cier to que 
los a rtículos 1 y 2 del Código Santa Cruz en su "T ítulo P relimi­
nar" son los del mismo número y título en el Código de 1852 ; 
pero léese en el a rt. I del Código Francés igual f rase: "L as leves 
son obligatorias en todo el t erritorio francés en virtud de su p·ro­
n~ulgación" y en el art. 2 .0 " L a ley no di~pone sino para el porve­
mr ; ella no puede tener efecto r etroactivo". Comparaciones se­
mejantes pueden h acerse en todo el "Título P reliminar". E l a r­
tículo 89 del Código Santa Cruz sobre la necesidad del mutuo y 
libre consentimiento para el matrimonio que se supone inspiró el 

(13 ) A . B enavi des L oredo, " Bosquej o sobro la evolución polít ica y j urid ica de 
la época r epublicana clel P erú" ,-Lima, 1918. Púgs. 247" y 248. 

9 
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a r tículo 1;33 de 1852, tiene su f u ente en el artícu lo L¡.6 del Códi­
go francés , con ig ua l r edacción. 

E l a r tículo 129 del Código S anta Cruz sobre la s obligacio­
nes m atrimonia les de fidelidad, socorro y a s is tencia se r epite en 
el a r t ículo 174 del Código de r8 52, pero ambos con-esponden a l 
a rtículo 2 12 del Código francés . 

E l a rtículo 129 del Código Santa Cruz sobre la p rotección 
que debe el ma rido a la mujer y la obediencia de ésta a l marido, 
es el a r~ículo 175 en e] Código d e 1852; idén t ico p recepto se ha1-
lla consig na do en el a rtículo 2 r 3 del francés. " 
. Sobr e la condición ele la muje r nacional casada con extr an­
J~r o Y de la extr anjera casada co n nacio na l a q ue a lud.en los a 1·­
ti~ulos_ 8 Y 11 del Código Sama Cruz y 4 1 del Cód igo del 52, 
vea s;~f uaJmente los a rtículos 12 y r 9 ~el Código f¡ a nc~s ("l"" 

d n ttco es el caso de los ot ros articulas q ue ha n sido pre­
sfnt~, º\ como_ prueba ele la supuesta influencia boliviana . Así, 
: a r 

1
t:u 0

1 
169 del Código de San ta C r uz que es 1·eprnducido en 

os a r I CU os 22 ¡ d C, · . · d 
r ealidad d 1 Y 223 el odigo del 52 han s ido toma os en 
go Sant~ ~ } 12 de_! <;óctigo francés ; y el a rtículo r 73 del Códi­
con una :12 ~s 1?°en tico a los 264 y 268 del Código de 1852 

. comun inspiración en e l 264 y 332 del Código francés. 
Influencias tracli . 

cionales e innovadoras. 
En otra foi-n , . b. , · · d 

influencias d . 1ª, pued~~e m enc10nar tam . ten la ex1s tenc1a _e 
ciona lismo e_,01 den t radicional y de orden mnovado r. E l trad1-
11ico, el cas~!if' t:n general, r epresen tado por el elem ento canó­
n:ien to innovact~º Y, una pa r te del elemen to' r oma no . . E l ele­
cta francesa pº1

_ esta r epresen tado, en gen era l, por la tnfluen­
clencias io·ua i· t ~~ 0 esto no es una regla absoluta. 'Así se ve ten­
cés. Po/''e jen

1 ª/ ras en el Código del 52 que no tienen o rigen fran­
d e la madre 

1
P 0

· _cu~:1do el Código 1·econoció la pa tria potestad 
cia del Der~c:~

10 sig u,,? a l Código de Napoleón sino una influen-
1,:iuer te civ il, s:º aesI?~nol. C:1;ando el , C_ódigo del s,2 _ no a~eptó la 
eta t r a d iciona l le~o tamb1en del Código Napoleon. L a mfluen­
sente~,. ingenuo:e v~ ~n los a r tículos_ sobre clérig?s, vecino~ y a u­
Conc1ho de T rei; t siet vos y 1;1anun:11sos, el_ mat:·1monio ~u Jeto a l 
d e los hijos lo o, la no ex1stenc!.a d el d1vorc10 la d esig ua ldad 

' s o-anan . 1 1 1 , . 1 ' , dose de mueble 0

1 c_ia es, a eg1t1111.a, e r etracto aún tratan-
las capellan ías ~'

0
t l11eJora, la desh er ~dación total, las 1~eser vas_, 

f alta de publi~id d patronatos, las manos muertas , los censos, la 
ª de los derechos r eales, etc. Abolió el Código 
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instituciones condenadas por el t iempo como los bifeicomisos, los 
tes tamentos por comisario y los testamentos en común. Introdu­
jo organismos nuevos como el consejo de fami lia y los r egistros 
de estado civil. Sus reformas abarcaron múltiples temas como las 
solemnidades de los actos de última voluntad, la edad para la 
emancipación, la guarcfaduría, la prescripción, la herencia de hi­
jos ilegítimos y los contratos. R econoció la esclavitud; pero con 
habilidad que recuerda a l derecho pretoriano otorgó facultades 
a los jueces que podían ser ejercidas en favor de los siervos. 
El Código dlel 52 y la Costumbre. 

\ 

El D er ech o Romano y por con siguiente los glosadores y 
los post-glosadores que en la E dad Media lo estudia ron no mira­
r o a la CO!:>tumbr e con simpatía. Los romanos c reían que :ningu­
na ley podía ser válida si no se imponía por la colectividad, o sea 
que la r egla jurídica nacía por el tácito con sentimiento del pue­
blo. Pero este consen t imiento era difícil de probar y como se fue 
definiendo la autoridad del soberano, se dijo que el soberano o 
emperador venía a actua r a nombre del pueblo. 'A principios del 
sig lo X IX se desarrolló en Alemania, como r eacción contra la 
influencia del Código de N apoleón , la escllela h-istór·ica para 1.a! 
cual el der echo es un producto espontáneo del alm a del pueblo; 
esta actitud de la escuela histórica r eiv indicando el a lma del pue­
blo s ignifica una rei-v in.'clicación de la costumbre, una protesta 
contra la ley escrita que podía imponer un Derecho extranjero 
o exótico. Pero la escuela histórica no pudo impedir el movimien-
to de la codificación a principios del s iglo XIX. · 

En esta batalla, la v ictoria fué, J?Ues, del " jus naturalism o". 
En el Perú ni siquiera se r ecibió la influencia d e Savi.gny ni la: 
de los. demás r epresentantes de la escuela histórica, a pesar de 
que V1daurre cita a este autor en stf proyecto de Código Civil 
de 1834. · 

Inútil es ya ins istir acer.ca de las razones por las cuales den­
tro de l_a _primer a época de las codificaciones, la costumbre fué 
despr eciada como fuente de derecho. A l lado de las razones doc­
trinarias había todavía otras más en 'América del S ur. Faltaban 
datos pa ra conocer las costumbres de estos países. Sociedades 

· cambiantes las nuestras, pertenecían a Estados en formación ; 
dentro del punto de vista del siglo XIX, la marcha histórica-iba de 
lo primitivo o r etróg rado hacia lo culto o prog resista. En m~~hos 
casos, la costumbre provenía del r é~imen colonial tan ??1ado 
entonces; después d e la Independencia parecía una cuest1on de 

} 
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honra nacional ten er leyes nue\·as . Por lo d em ás, la costumbre 
presentaba el incon veniente de la d ificul tad en la prueba. 

Hubo, s in em bargo, in fluencia ele la cos tumbre en e l Código 
del 52. No se puede afirma r pedantcmcntc que él fué u n Código 
anti-costumbrista. La cos tumb1·e 11 0 apa 1·ece a llí , po r cierto, como 
e l_ernen to y u xtapu esto a la ley: p e r , ;. a parece com o e lemento ins­
pirador d el legis lado1·. En su ··política jurídica". los h ombre,s 
qu e r edacta1·on e l Código d el 52 tln ·ien~:1 una actitud 1·espetuosa 
ante la costumbre que su ' ·dogmática .. se n egaba a aceptar. 

. Prueb~ de ello es toda la serie d e disposic ion es sobre clé-
r~gos, ma trimonio r elig ioso, inexis tencia de l cli\·o rcio, he ren­
cia, r es_ervas, r etracto, capellanías, pat1·011ato, esclavitud, etc. 

Vease a ho r a, r ápicla'mente el y a ]o r d e l,i. costumbre como 
fuen~ d el derech o en el Códig~ d el 52. 

ay costumbres con t r a la lev costumb1·es fuera d e la ley. 
y costumbres . 1 ~ ' , ¡ · · l 1 
Código del co!1 a ley. E l artículo 6.º de l t 1tul? p1·e 11111nar e e 
b . 52 dice que las leves no se der oo-an 111 poi· la coslum-re 111 por 1 d - .J b , . 
está 1 .b_e esuso; y el artículo 9.0 d el mism o titulo chce que 

e pro 11 ido a 1 · · J Ac , 
1 

os Jueces el jt;zgar po r eJemp os. 
1u1 e leo·· ¡ ¡ d . ·' - 1 e aparta • 1 . :::. 1S ac or se aparta ele la tra 1c10n esp~n o a Y_ s 

Porc¡u ' 
111

1 CCl~s1~'e, del cauce que s io·uió el De1·ech o C i \"Il espan ol, 
e e O(li o·"' e· ·1 b . ) 1 . tículo 6 º d. 1:o, v 1v 1 español ( pos ten 01· a l peniano , en e a 1 -

texto el • ice ~ue el tribuna l no debe r ehusar su fallo con el pre-
e oscund·L l 1 . " / · te · -tamente pi . e e en a s leyes : y que cu a ndo n o wya .) c.1 ac-

bre del¡ª tcab?e al /nl1lto contra~,ertido se aplica rá la cost111n-
1tga.r y " ' ' d I D cho ( r4 ) . ' en su defecto, los principios gen er a les e er e-

E l Códi o-0 _ _ 
Derecho y 1::::. pet uano del 52 d escon oce la costumbre cont1 a el 
la ley, no si:-n ~~sumLre f u e 1·a del Derech o. La costumbre según 
a dvertir qu t:. 1 ica n ada porque se está aplicando la ley. Hay que 
fue rza de 1:y no porque h aya costwnbre coadyu vante, gana ella 

T a n1poc~ el , . 
que es la co t Coct1go del 52 acepta la otra forma ele costumbre, 
diante los f!1~

1;bre jud~cial O sea _la creación d ~ una norn~~ me­
una ley no a d . de le s Jueces O tnbuna les. La m terpr et ac1011 de 
influencia de qui~r e a utoridad para otro caso. Puede e j er cer una 
sentido de qu caracter moral; pero no exis te obligatoriedad en el 

e un fallo est é sujeto a otro fa llo a nte1· io r. 
( 14) Pnr::i un es t d" 

Fuentes dPJ Dere<-ho ~-1º. d etenido de e!'<te a rtículo, ve1· F e lipe C lemente d e Diego 
Civi l Espa iiol" y Cap 11-{1 Espa ñol. M a d rid, l!l22. Cap . T. "F.' art. 6.9 del Códig~ 

· I. "Las fuentes de l Dercrlto Civil". 
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Cabe h allar, sin embar go, a veces, leyendo determinadas pá­
g inas del Código del 52, alusiones a la costumbr e. Son los a r tícu­
los 1569, inc. 2.

0
; 1585; 1587, inc. 5.0

; 1595, inc. 6.º; 1633, inc. 2.º. 

A l hablar, por ejemplo, de la locación dice que puede adoptarse la 
costumbr e a f a lta de convenio d e las partes en el contrato para 
la rebaja de la r enta en caso d e calamidades que menoscaben la 
cosecha o para fjjar el tiempo de la cosa arrendada o parn los r e­
parns que deben hacer el locador o el conductor, o par a la entrega 
de la cosa a rrendada o para la tasación de las mej oras h echas en 
la f inca. 

En estos casos la costumbre no está r eemplaza ndo o su plien­
do a la ley, sino apar ece como subsidiaria d e la voluntad de los 
contr atantes. Primero está lo pactado y después la costumbr e, si 
es que los contratantes no han arreglado el trato y si n o existe 
ley a dversa. 

En realidad cabr ía aplicar aquí la distinción su t il entre cos­
tumbre y u so. E l uso es la cláusula tácita sobreentendida <:.n un con­
venio, por la cua l las partes arreglan sus relaciones según la 
práctica est?,blecida. El u so tiene ~uerza d e convenio y no fuer­
za ele ley. 

E ste desapego del Código Civil d el 52 ante la costumbre, re­
peroutió contr a el derecho indígena, que es esencialmente con­
suetudinario, y que había sido aceptado como fuente supletoria 
d el Derech o Indiano. En efecto, la cédula de Valladolid de 6 ele 
Agosto ele I 555 incluída en la ley 4 .0 título I, lib1·0 II de la Reco­
pilación d e Indias, decía : ' 'O rdenamos y mandamos q11e las leyes 
Y buenas cost11111bres que ten ía11 los ind1·os para su b11en gohcrno 
Y policía 31 Slls usos y costumbres derivadas '.V guardadas después 
r;1re son cristianos y que no se encuentr en con nuestr a sagrada re­
lig ión, ni con las leyes ele este libro y las que han h ech o y orde­
nado de nuevo, se guarden '.Y ejecuten y siendo necesario por la 
parte las aprobamos y confirmamos con tanto que Nos podamos 
añadir lo qu e fuésemos ser vidos y nos pareciese que convie­
ne a l servicio d e Dios Nuestro Seño1• y a l N u estr o y a la conser­
vación y policía cristiana de los naturales de aquelÍas provincias 
n o perjudicando a lo que tienen h ech o ni a las buenas y justas 
costumbres y estatutos suyos". 

E l Derech o consuetudinario indígen a y no indíg ena vivió, 
sin embargo, a pesar del Código Civil después de 1852. La co­
mun idad indígena lo atestigua. 

Lo mismo ha pasado en otros campos jurídicos. El duelo no 
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ha podido ser p rescr ito por el legisladoi-. La huelga it-n1mpió en 
las relac iones entre el capital y el ti-abajo, much as veces con t ra 
el mandato del Estado. Hasta en los fo rmulism os para la notifi­
cación d e las providen cias judiciales, sue le omitirse n ormas que 
la legislación procesal ind ica. Y así también en la órbita c ivil. E s 
precisarnente par a esta vasta zona de costumbres o u sos de los 
g rupos sociales atr asados o impermeables que se h a cr eado la 
e~presión " folk-lo re jurídico" . E l pro feso r de París Rene ?\'la u­
mer ha estudiado el tema con d etenimien to. ( I 5) De1·echo a l 
margen del der echo y que los juristas n o sospechan; escrito en los 
~or azones Y !rasmitido por la obra o el a cto ; nunca p romulgado, 

orn!~1lado ni codificado ; de rech o local ; d e recho privado, en el 
sen tli 

1
° _de no ser publicado · o ficioso y n o oficia l · aceptado y no 

esta ) ecido . c - • , ' ' -.. 
1 r . , 1 eac1on de los o-obernados y no de los g oben1a11Les; 
1fza~~~oE~l m argen de lo~ Códigos, o lo ilí_cito secreta m ente r ea­
tir¡)acio' E stªd_o puede ig norarlo; puede mtenta r su p ronta ex-

n a medi l 11 d " · ·1· · ' " puede c b . e a que se propagu e la ama a c iv t 1zac1on ; 
bario ein~e:ttrlo con éxito,º s in él ; puede tole ra d o; o 1~u ede apro·­
tro de 1J ór : ;~en~e. ( esto 1;1lt imo e~1t r~ nosotros no exi~te )_. D~;1-
matrimo • 1 ta civil f unciona pnnc1pa lrnente. en la 111s t1 tuc1on 
rientes ensia' en la vida familiar d entro ele las r elaciones en t r e pa-

' P0 sos e h.· ' · 1 · ' la propiedad, 1 
1J?~ y en la v i~a c~ntractual en r e ac10n c-on 

nos, sembríos ª Poses1on y convenios, diver sos sobre casas, t erre-
Q Y cosechas. 

D ue tengan e .d d " d b " 1 erech0 co ui a o, sin embargo, los que escu ran e 
' n? es ante ~ Su~tudinario eru el Perú. El romanticism o _jm~ídico 

cia de la cost P ocedente. Cosas distintas son anotar la existen-
son ~ Ut11bre · 11 p · l° numeroso 1 Y .caer .en el éxtasis a nte e a . o r eJemp o, 
cho, que h aces os autores de tesis para el bachillerato en Dere­
sea d~l llamad: el el~gio ~el "servinacuy" o . " tinkunakusp<l:" o 
das circunscr· ~ atri111on10 de prueba que existe en d etermma­
Comisión Re/Pciones indígenas. Hasta el severo recinto de la 
blema del "sei?r_madora del Código Civil de 1852 se llevó' el pro­
e!1 r ealidad, d vinacuy'' o matrimonio ele prueba. Pero ¿ se trata. 
s~n ceremo11ia ~- u? 1:1atrimonio ele prueba?. E sta unión sexual 
b1e~ una modal ~~11 ni relig iosa ni "af ectio ma rita l is" ¿ no es más 
luc1dación conv i ~~ del concubinato? He aquí un tema cuya di-
-- en na desarrollar. Del mismo modo, conviene acla-

(15) "Folk -1 . ~ · -. . . d. " ore Jurid. ' 
JUll ique , 1933. ique' en/t'Archives de Philosophie du Droit et ele Sociolog io 

/ 
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r a r el concepto mismo del Derecho consuetudinario. No por ser 
consuetudinario es siempre muy antiguo. Costumbres se van 
h aciendo y deshaciendo todos los días. Y hasta puede presentar­
se (y en realidad se han presentado y siguen apareciendo entre 
nosotros) formas de simulación de Derecho consuetudinario, co­
mo por ejemplo comunidades de indígenas de origen reciente que 
a legan una ~xistencia antiquísima. 

Evolución del Derecho Civil posterior al Código del 52. 

Todavía tiene muchos campos el historiador de Derecho al 
estudiar el Código del 52. Uno de ellos es la evoluci'ón jurídica 
posterior a ese aiio y anterior a la r eunión de la Comisión que 
preparó el Códicro vigente. D ich a evolución estuvo simbolizada 
a veces por mo~imientos de carácter político como la abolición 
de la esclavitud en 1854. 

E n otros casos, por una mayor relación con el mundo no na­
cional que vine a evidenciar la pobreza del Código en lo que ata­
ñe al Der echo Internacional P r ivado e inspiró leyes como la. del 
22 de mayo de 186 1 sobre nacionales .Y extt·anjeros y las ley.e-s' 
más recientes 4 145 y 4442 y las normas formuladas por el Con­
g reso de Montevideo de 1889. 

También el desarrollo de les fenómenos de la industria y 
de] comercio repercu tieron en el Der.echo, volviendo anticuados 
ios artículos del Código sobre la libranza e inspirando el vertigi­
noso florecer del Derecho Mercantil ; por otra parte, la ley ele 19 
de diciembre de 1892 sobre marcas de fábrica, la ley sobre hipo­
tecas de 2 ele enero ele 1888 y las de Bancos Hipotecarios de 2 de· 
enero de 1889 y 29 de set iembre ele 1891, son el producto de si­
milares fenómenos. 

A l ?1~smo tiempo,. se bu~có 1~ _l~beración de las trabas pues­
tas a l, reg1men de la libre. ~ispos1c1011 de la propiedad inmueble 
P?r v1as como la redenc1on de censos ( Leyes de 1 5 de di­
c:~mbre de 1864 Y. 17 de octubre de ~893), la plena adminis~r a­
c~on y en tero dominio ~e las comumdades religiosas sobre sus 
b1enes (Ley de 30 de setiembre ele 1901); la venta de bienes in­
muebles de corporaciones (Ley 643 ele 4 de noviembre de 1907); 
la consolidación ~e :?fiteusis (Ley 1447 de 7 de noviembre de 
191 I); la expropiac10n forzosa (Leyes de 12 de noviembre de 
1900 y 23 de octubre de 1903) . , 

La promulgación del Código de Procedimientos Civiles 
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de 1912 r epercutió sobre el Derecho CiYi l en cl i,·e1-sas fo r ma s, in­
cluyendo la abolición del beneficio ele resti tución por entern, y las 
normas sobre decla ración de a usen tes, consignación y ,·enta de 
obj etos pig norados. 

E l p roceso del ig ua litar ism o y d e la secu larización del De­
r echo inspiró la ley sobre ,·alidez ele la s ob ligaciones ele la mujer 
casada (23 de octubre de 1890); la ya cita da a bo lición ele las 
manos muertas ( 190 1) ; d mat rim o nio de los n o catt'J licos ( leyes 
de _23 de d icien_1bre de 1897 y 23 ele no ,· iemb1·e ele l <.J03); la cam· 
pana poi: el d ivorcio y por el matrimo nio ci,·il que triunfó en 
1 9~? ; asi como la creciente a bundancia y com plej idad de la legis­
laclon _del tra bajo y de la legislació n indígena . ( 16) . 

S m entra 1· aho ,·a en cons ide raciones doctrinarias ( pa ra las 
c~:les tan útiles_ r esultan los tra bajos ele Dug uit, Gen y, _ Bonnecase, 
J , s~rancl, Monn y el 1-eciente de R iper t sobre el régimen cle1110-
crat1co y el D e . 1 e· . , , . 1 1 . b. lbs 1 ec 10 1vil ) he aqu1 una s 111 tes1s 1ec 1a so I e 
puntos ?e divergencia entre la J~o-islación a ntig ua y la s nuevas 
concepciones : ( 17) . º 
(D " ª)--Cr isis en el concep to y en las func io nes ele Ja familia 

1
--1 . ~,'t'? r cio, · régimen conyLwal de bienes, patria potestad, h ijos 

eg1 irnos, etc ). º 

Y 
, b) --Emancipación ele la m uje1- sol ter a v iuda, clivo1·c ia cla 

aun casada. ' 

v istas c ~--;E v~l~..1ción del concepto de propiedad ( t eor ías colecti-
~ ) _e__ un~i~n so~~a l ) . . , . . 

y en la lT . Inter venc1on del interes social en el .Derecho P n vaclo 
t )e1 tad de 1 . . 

e) .-:M . . os ~~J etos del 1111s 1110. . . . 
ción de . el odi f icac1011 en el a lcance de 1a here11 c1a. ( L11rnt·a-
E stado g1)

1
aª· t ?~ en _l,os llamamientos ele la in testada, der echos del 

' ~ r ic1pac1 d , . ) f) N on e la fam.ilia ileg1tirna , etc . 
sas y de i-...,a uevos inven tos que a fectan a la posición ele las co-

s per s"na ( I ' , ·1 . . , . , subma rina . v s te efono automov1, av1ac10n, n avegac1on 
) ' cinema, radio ) ' 

g --Desa 1 · 
rro lo de la teoría del abuso del der echo. 

J ORGE B ASADR E . 

(16 ) U n inten to d 
Iog o d el a u t or ele este e ~ ás_ detenida discusión a cer r-n del mismo t ema en e l p1'6-
po r Fc-rDrincJo L uis Chá;:

2 
ud io a la obra " Legislación Socia l del Perú", c ompilada 

(17) A11ge1 Osso1·io "L. L eón. 
ª Ileforma <Jel Código Civi l Argentino", Buenos Aires, 1941. 
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