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1. ANTECEDENTES DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1852

Producido el movimiento independentista que origina la repiblica del Perd por acto so-
lemne del 28 de julio de 1821, las instituciones civiles fueron reguladas por los antiguos
textos espafioles como las Partidas, la Recopilacion de las Leyes de Indias, de 1680, el
farrago de normas legales provenientes del siglo xvin bajo la dominacién borbénica y la
Novisima Recopilacion. El derecho privado empezé a adaptarse a la vida republicana por
medio de las constituciones politicas y leyes aisladas que se dictaron después del congreso
constituyente de 1822, como fueron la abolicién de los titulos de nobleza (1822) y las
condiciones para la emancipacién (11 de enero de 1830), entre otros dispositivos especifi-
cos.

1.1 La codificacién fue un deseo inicial de la nueva reptiblica peruana desde la pro-
clamacién de la independencia. El decreto nimero 18 del 31 de enero de 1825 dispuso el
nombramiento de una comision que redactara un c6digo civil y un cédigo procesal de esta
materia'. Las turbulencias politicas y la inestabilidad institucional del Perd imposibilita-
ron el trabajo codificador. Otra comisién fue designada en 1831 para redactar los cédigos
penales sustantivo y adjetivo. Tampoco prosper6 este trabajo codificador penal a que se
refiere el decreto de 1831 por la anarquia politica imperante?,

En la Constitucién Politica de 1834 (articulo 11 de las disposiciones transitorias) se
inserté la orden para que la Corte Suprema de la Repiiblica preparara un cédigo para el
afio judicial siguiente, empezandose por el civil. En virtud de este mandato, el presidente
de la Corte Suprema de la Repiiblica, don Manuel Lorenzo Vidaurre y Encalada prepar6
un proyecto de cédigo civil. Vidaurre insert6 una exposicion de motivos con ideas origina-
les sobre el matrimonio y la situacién juridica de los clérigos cuya influencia se iradi6 a la
primera comisién codificadora que prepar6 el Cédigo Civil de 1852%. Este proyecto de
Cédigo Civil no mereci6 sancién legislativa y fracas6 por su falta de técnica juridica, su
cardcter anticlerical que choc6 contra el conservadorismo de la sociedad peruana y sobre
todo por la proyeccién de los suefios utépicos de Andrés de Santa Cruz de unir al Peri y
Bolivia en una confederacién.

1.2 Construido el andamiaje temporal de la Confederacién Peri-boliviana entre los
afios 1836 a 1839, se adoptd el Cédigo Civil boliviano de 1831 para los estados norte y sur
peruanos, por decretos de 28 de octubre y noviembre de 1836 respectivamente®. Este cédi-
go Civil import6 una concesion del boliviano el que, a su vez, fue una recepcién del texto

! Decreto N° 18 de 31 de enero de 1825, en Colec- 3 Proyecto de Cddigo Civil redactado por el ciuda-
cion de leyes, decretos y drdenes, Lima, 1832, vol.2,  dano don Manuel Lorenzo Vidaurre, Lima, 1834-36.
pp- 56 - 57. * Cédigo Civil Santa-Cruz del estado Nor-Peruano,

2 Decreto N° 147 de 22 de octubre de 1831,en Co-  Lima, 1836. Cddigo Civil Santa Cruz del Estado Sud-
leccion de leyes, decretos y drdenes, Lima, 1837, vol.4  Peruano, Cuzco, 1837.
pp. 96 - 97.
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de Napoledn Bonaparte, siendo rechazado por la ciudadania, abogados y jueces peruanos
por razones patriotas que recusaban la adopcion de un c6digo extranjero impuesto por la
fuerza aunque su influencia se irradi6 en el cédigo de 1852°.

2. LA PREPARACION DEL CODIGO CIVIL DE 1852

Derogados los cédigos de Santa Cruz después de su fugaz vigencia por el colapso de la
Confederacién Peri-Boliviana en el campo de Yungay, el Congreso de la Republica por
ley de 9 de octubre de 1845 autorizé al Presidente de la Reptiblica para que designara la
comisién redactora del Cédigo Civil, el penal y los de procedimientos de estas materias.
La ley respectiva fue promulgada por Ramén Castilla como presidente del Perd siendo
ministro de justicia don José Gregorio Paz Soldan.

A tal efecto, el Consejo de Estado prepard las ternas para la constitucién de esta
comisién redactora. La ley de 9 de octubre de 1845 dispuso que fueran 7 los miembros de
la referida comisién. Se escogié para la tarea codificadora civil a prestigiosos juristas y
magistrados de diversas ideologfas: Manuel Pérez de Tudela que segin anotaba Basadre
era un magistrado conservador y antiguo partidario de Riva Agiiero; don Francisco Javier
Mariategui de tendencia radical; don Manuel Lépez Lisson, embuido de ideas conserva-
doras y que era abogado ejerciente de éxito; don Mariano Carrera, quien fallecié poco
tiempo después de instalada la comision; José Julio Rospigliosi y José Gémez Sanchez,
éstos dos cercanos en sus posturas ideolégicas a Maridtegui, y José Manuel Tirado de una
posicién ideoldgica intermedia entre el radicalismo de Maridtegui y el conservadorismo
de Lépez Lisson®.

Basadre explicaba que el reglamento de esta comisién codificadora fue expedido en
diciembre de 1845. Debia elegirse un presidentede la comision redactora que se encargara
de 1a correspondencia con las autoridades politicas y con los tribunales, y de un secretario
para realizar la redaccién de los trabajos y el cuidado del archivo. Se dispuso que la comi-
sién debia trabajar siete horas diarias incluyéndose los dias festivos en el local de la Uni-
versidad Mayor de San Marcos. Fueron establecidos dos clase de trabajos: el comin o
preparatorio y después una labor privada de estudio de los textos. Un miembro de la comi-
sién que era elegido por el presidente debia presentar el plan oral con el sistema mds
apropiado para distribuir el articulado del c6digo. Cada ponencia era examinada por dos
miembros de la comisién quienes debian emitir dictamen y aprobado el plan general “se
distribufan los trabajos en orden de titulos, correspondiéndole a cada miembro de la comi-
sién por comicios uno™”. Se acordé que la comisién trataria primero el c6digo sobre el
proceso civil cuyos trabajos de estudio y redaccién duraron seis meses. Este trabajo
codificador fue presentado al Congreso de 1846 y publicado®.

5 Cédigo Civil Santa Cruz, La Paz de Ayacucho,
1831. El distinguido profesor de San Marcos don Julidn
Guillermo Romero en la primera década de este siglo
calificaba los codigos de 1a Confederacién como ultraje
a la nacién al exponer sus lecciones universitarias de
derecho procesal a mds de sesenta afios del derrumbe
de la Confederacion Peri-boliviana.

6§ BASADRE, Jorge, Copias de clase. Afio 1942.

"BASADRE, (n. 6), p.158.

& Proyecto del Cddigo de enjuiciamiento en materia
civil presentada al gobierno por los individuos de la
comisién nombrada en cumplimiento de la ley de 9 de
octubre de 1845, Lima, 1846. Continuacion del proyec-
to del Cidigo de enjuiciamientos en materia civil
presentado al gobierno por los individuos de la comi-
sion nombrada en cumplimiento de la ley de 9 de octu-
bre de 1845, Lima, 1845.
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2.1 Fue esta primera comision de redaccién del Cédigo Civil peruano que se presen-
t6 un cisma en su seno en cuanto a la discusién derivada de la postura sostenida inicial-
mente por Manuel Lorenzo de Vidaurre en su proyecto de Cédigo Civil: el matrimonio
civil debia ser, de acuerdo a esta tesis, un acto previo al religioso e insertado en el Cédigo
Civil como un contrato consensual.

Este fue el temperamento de Manuel Lorenzo de Vidaurre que sigui6 latente pese a
su fallecimiento en 1841. Su proyecto de Cédigo Civil propugné que los que pretendian
contraer matrimonio debian presentarse ante el prefecto, subprefecto o gobernador para la
celebracion de este contrato y luego ante el sacerdote para realizar la ceremonia religiosa.
La naturaleza contractual del matrimonio no fue la tdnica divergencia en el seno de la
comisién. Ademds, se consideraba conveniente por el grupo radical de Mariategui que
siguid la linea de Vidaurre que no debian existir diferencias entre la paternidad legitima y
la ilegftima y que debfa pretenderse un control sobre el clero para que sus miembros no
pudieran obtener cargos politicos o civiles.

Este grupo radical constituido por Maridtegui, Rospigliosi y Gémez Sanchez prepa-
raron €] proyecto de Cédigo Civil considerando el matrimonio civil como un contrato que
debia ejecutarse ante la autoridad civil con cardcter previo. Basadre opinaba que los otros
miembros de la comisién fueron sorprendidos por este proyecto y no lo objetaron inicial-
mente. Pero, después Pérez Tudela y Lépez Lisson lo impugnaron piiblicamente soste-
niendo que su texto se oponia a las reglas del Concilio de Trento, sobre la celebracién del
matrimonio por lo que se retractaron del proyecto de Maridtegui®. Entonces ocurrié un
cisma en la comisién del Cédigo Civil, elabordndose dos proyectos de Cédigo Civil sepa-
rados entre si por el debate sobre el matrimonio como acto religioso o civil'®.

Esta dualidad de criterios pasé en discusién al Congreso en 1847, acorddndose reser-
var los articulos del Cédigo Civil que se referian al matrimonio. La comisién redactora
habfia trabajado dos afios en la elaboracién de este proyecto de Cédigo Civil. La minoria
de legisladores, compuesta por los sefiores Tudela y Lépez Lisson, por acuerdo de 6 de
julio de 1817 present6 un proyecto de matrimonio (titulo I, seccién 2, libro 3) conforme a
las reglas del Concilio de Trento.

2.2 Laley del 29 de diciembre de 1849 consideré que los proyectos de Cédigo Civil
y de enjuiciamientos preparadas por la comisién de 1845 debian ser sometidos al estudio
de una nueva comisién de tres miembros constituida por tres parlamentarios, facultdndose
reservar los articulos objetables sobre el matrimonio principalmente. En consecuencia,
esta comision parlamentaria debfa armonizar los criterios en discordia en el plazo de tres
meses y emitir un informe razonado sobre la materia. El poder ejecutivo quedaba autoriza-
do para promulgar un cédigo con los articulos reservados. Basadre narraba en sus clases
de San Marcos que esta segunda comisién se excedid en sus facultades modificando el
texto primigenio del Cédigo Civil por lo que se arrogé indebidamente las facultades de
una comisién redactora y no revisora del mismo'’.

Préximo a cesar en el cargo de presidente de la repiblica, Ramén Castilla promulgé
los cddigos civil y de enjuiciamiento civil por decreto de 22 de noviembre de 1850. El
presidente Castilla procedi6 en esos momento de apresuramiento movido por su afdn de

* MARIATEGUI, Francisco Javier, Vindicacion 19 Proyecto del Cddigo Civil para la Repiiblica del
que la mayoria de los vocales de la comisién de  Perii presentado a la legislatura de 1847 por la
cddigos presenta la piblico contra las imputaciones  comision nombrada conforme a la ley de 8 de octubre
que se la hacen ... en la nota con que se pasé al minis-  de 1845, Lima, 1847.
terio el proyecto de Cddigo Civil, Lima, 1847. BASA- " BASADRE, (n. 6), p. 160 - 161.

DRE, (n. 6), p. 160.
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“emular su nombre a la codificacién nacional”'?. El Cddigo Civil fue promulgado “en el
estado en que habia quedado después de la obra de la segunda comisién”. Debia de regir
después de siete meses computado desde el decreto de 22 de noviembre de 1850. Era un
cédigo incompleto y que no habfa sido impreso™.

En el afio 1851 Castilla entregé la presidencia al General José Rufino Echenique. El
temperamento de éste era el de ser un conservador por estirpe. Jorge Basadre al tratar este
aspecto sobre los antecedentes del Cddigo Civil de 1852 decia que el Peri vivia bajo otro
clima con Echenique, y con el surgimiento de nuevos problemas y de otras soluciones para
éstos. El gobierno entrante de Echenique consideraba que no existia integridad y enlace en
el texto del Cédigo Civil preparado por las comisiones del gobierno de Castilla. Asf, la ley
de 7 de junio de 1851 suspendid la aplicacién de los c6digos civil y de enjuiciamientos
civiles preparados y promulgados por el gobierno de Castilla. Dej6 sin efecto hasta nueva
resolucién del mismo, los efectos del decreto de 22 de noviembre de 1850, de las leyes de
29 de diciembre de 1849 y del 9 de octubre de 1845. Este texto dispuso que el Parlamento
nombrara por mayoria de sufragios una comision de dos senadores y cinco diputados para
el examen, reforma y correccién de los proyectos de Cédigo Civil y de Enjuiciamientos
civiles'.

El 17 de julio de 1851 se eligié la tercera comisi6n redactora de estos textos legales
y que tuvo un cardcter conservador. Estuvo constituida por los senadores Andrés Martinez,
José Luis Gémez Sdnchez y los diputados Manuel Toribio Ureta, Pedro Gélvez, Teodoro
La Rosa, Juan Celestino Cavero y Pedro José Flores. Gélvez y Ureta fueron simbolos de la
tendencia liberal imperante en el Perd, pero su actuacion en la comisién no se hizo sentir
en los trabajos de 1a comisién®.

El presidente de la comisién redactora fue el brillante jurista don Andrés Martinez,
nacido en Arequipa, orador de verbo fécil, periodista agudo, conocedor del idioma y poli-
tico infatigable. Este habia actuado con Gamarra, con Salaverry y con Vivanco en las
trifulcas de la politica nacional. Martinez fue el artifice del Cédigo Civil de 1852 y su
estilo se nota claramente en muchos de sus articulos'®.

2.3 La tercera comision, presidida por Martinez, trabajé en el segundo semestre de
1851 rehaciendo el titulo sobre los ciérigos y el matrimonio el que fue colocado dentro de
las normas establecidas por el Concilio de Trento. Martinez “puso su estilo preciso, sobrio
y a veces no exento de cierta belleza”, seglin expresaba Jorge Basadre en las clases que
dictaba en la Universidad San Marcos. Para Gustavo Cornejo, el Cédigo Civil de 1852 fue
la aceptacién de las ideas canonistas expuestas por Tudela y Lépez Lisson en la comisioén
redactora'’. El proyecto de Cédigo Civil de Martinez no fue remitido al Congreso para la
discusién ya que se habia expedido la autorizacién para que se promulgara tan pronto la
comisién culminara sus trabajos. Asf, el Cédigo Civil fue promulgado el 28 de Junio de
1852 y rigi6 desde el dfa siguiente hasta 19368 Basadre mencionaba que fue obra de tres
comisiones: la primera de carécter técnico que trabajé dos afios; la segunda parlamentaria
que duré tres meses y la tercera también parlamentaria cuya labor se ejecutd en seis meses.
Se demor6 dos afios y nueve meses en su preparacion total, lo que Basadre consideraba

2 BASADRE, (n. 6), p. 161.
13 CLAGETT, Helen, A guide to the law and legal

incierta; como si un pescador vende una redada antes
de echarla”.

literature in Peri, Washington, 1947.

14 Citado en DE LA LAMA, Miguel Antonio,
Cédigo Civil. Anotado y concordado, Lima, 1914.

S BASADRE, (n. 6), p. 163.

16 Se menciona entre los articulos el nimero 1343
cuyo texto consigné: “Se puede vender una esperanza

17 CORNEIJO, Angel Gustavo, Comentarios al Cddi-
go Civil de 1842. De las personas y sus derechos, Chi-
clayo, 1921, tomo I p. 151. En esta glosa, Cornejo
recogio la opinién vertida por José Antonio Barrenechea
en la Gaceta Judicial, nimero 120, afio 1874.

18 Cédigo Civil del Peri, Lima, 1852.
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corto tiempo, mencionando que Velez Sarsfield en Argentina necesité cinco afios para
preparar el Cédigo Civil argentino.

3. Algunos comentaristas del Cédigo Civil de 1852 como Alfonso Benavides Loredo,
Félix Navarro Irvine y José Le6n Barandiarédn han sefialado la gran dificultad de realizar
un trabajo hermenéutico de su texto por la falta de actas, memorias, exposicién de motivos
y de las notas que indiquen las fuentes de las instituciones que regulan'?. Entre las fuen-
tes mayores del Cédigo Civil de 1852 podemos mencionar las siguientes: a) La propia
versacion juridica de los legisladores cuya figura sefiera fue don Andrés Martinez Orihuela;
b) El derecho romano de Justiniano y algunas obras de romanistas insignes como fue
Savigny; ¢) El ius naturalismo que encarnd la filosofia juridica imperante en busca de la
racionalizacién y generalizacion de las formas de derecho y que se encontraron en el
derecho romano; d) El Cédigo Civil de Napoledn Bonaparte y algunos de los comentaris-
tas de su texto y que se nota en la dogmadtica del texto de 1852, Entre los tratadistas fran-
ceses Delvincour, Pothier y Domat; e) Las Partidas, el Fuero Real y la Novisima Recopi-
lacion, que vienen a ser el vaso conductor del sistema juridico castellano; f) El Cédigo de
la Confederacién Perti-boliviana sobre todo en lo referente a la herencia de los colaterales
al cuarto grado, aunque algunos de sus principios se pueden haber filtrado o irradiado a
través del Cédigo de Napoledn; g) El derecho canénico sobre las formalidades para el
matrimonio, los impedimentos matrimoniales y las causales de su nulidad, el régimen de
las capellanias y en la definicién del clérigo, entre otros conceptos; h) La influencia que
provino en forma indirecta por el derecho espafiol a través del intento de codificacién de
1821 y los proyectos de 1836-1851; y, i) El derecho alemdn a través del influjo del jurista
Juan Teéfilo Heinecio mostrado en conceptos juridicos como la definicién del matrimonio
y el criterio para la divisién de las personas.

También han sostenido algunos distinguidos juristas que el Cédigo Civil francés de
Napoleén Bonaparte y el C6digo Civil de la Confederacién Perii-boliviana han servido de
patrén tinico al texto civil de 1852. De otro lado, Jorge Basadre anotaba.en sus clase las
diferencias existentes entre el C6digo Civil de 1852 y el célebre Code Civil francés de
Napole6n Bonaparte afirmando que el texto peruano era una reaccién contra el proyecto
de Vidaurre y su evidente anticlericalismo. No constituye una copia literal del texto fran-
cés separdndose de éste en materias como prodigalidad, ausencia, régimen de clérigos,
esponsales, matrimonio, filiacién, prescripcién liberatoria, mejoras, lesién y retracto.

4. El Cédigo Civil de 1852 estd dividido en un titulo preliminar y tres libros: el
primero trata de las personas y sus derechos; el segundo de las cosas y del modo de
adquirirlas; y el tercero que fue mds extenso de las obligaciones y contratos.

El titulo preliminar tiene doce articulos y el Cédigo contiene 2301. Basadre anotaba
que éste era el plan de las Institutas y no del Cédigo Francés porque éste no contenfa un
libro especial para regular los contratos y las obligaciones “refundiéndolos” en el libro
tercero tantas veces mencionado®'. En el titulo preliminar se juntaron normas generales
con aplicacién en el llamado derecho privado y otras de derecho piiblico. Sélo uno de

! BENAVIDES CORREA, Alfonso, Bosquejo
sobre la evolucidon politica juridica de la época
republicana del Perd, Lima, 1918, p. 246 y siguientes.

» BARANDIARAN, José Leén, Examen compara-
tivo de los Cddigos Civiles nacionales de 1852y 1936, en
Revista de Derecho y Ciencias Politicas, afio xx. Nlime-
ro 5. 1-1I - III, Lima, 1966. Inserto en José Leén Baran-
diaran, Tratado de Derecho Civil, Lima, 1991, tomo 1.

%! Entre las formas romanistas del Cédigo de 1852
se enunciaba la fuerza de la tradicién en lugar de la
publicidad en la transferencia de los derechos reales;
la solidaridad extendida a casi todos los efectos
accidentales de las obligaciones respectivas; la
ausencia con largo plazo; la prescripcién larga; el
caricter absoluto del dominio; la renta vitalicia; la
anticresis y la responsabilidad ultra vives.
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estos principios fue reproducido en el Cédigo Civil de 1936™. El primer libro reunié ma-
terias distintas como el estado civil, la patria potestad, la capacidad de las personas y ain
disposiciones de indole procesal como las referentes a los registros de estado civil. El libro
segundo del Cédigo de 1852 traté de objetos diferentes como son los bienes, la propiedad
y otros derechos conexos y a su vez agregd la materia sobre la prescripcidn, la donacion,
la sucesion y la sociedad legal entre marido y mujer por razén del matrimonio. El libro
tercero del Cédigo Civil peruano se extendié mds en los contratos agregando el de libran-
za que participa de la letra comercial y del cheque. Las hipotecas se insertaron en el libro
de los contratos.

4.1. En cuanto a una critica del Cédigo Civil de 1852 podemos mencionar siguiendo
al maestro José Le6n Barandiaran que el articulo I del Titulo Preliminar hace referencia a
la promulgaci6n, pero no a la derogatoria de la ley. Se refiere a la costumbre y al desuso
prescribiendo que éstas no derogan la ley, con ventaja sobre el texto napolednico, asi
como en el supuesto caso de aplicacién de la ley que permitia de existir oscuridad o una
laguna legal, buscan la soluci6n desentrafiando su espiritu®.

Sobre la regulacién de la costumbre, Jorge Basadre explicaba que el Cédigo Civil de
1852 no fue anticostumbrista ya que “la costumbre aparece como elemento inspirador del
legislador pues los hombres que redactaron la ley tuvieron una actitud respetuosa ante la
costumbre que su dogmética se negaba a aceptar”. El valor de la costumbre no fue asi
recusado por el legislador civil peruano. El Cédigo Civil de 1852 reconoci6 s6lo el valor
de la costumbre y el desuso segiin ley, desestimando el valor de la costumbre contra el
derecho y fuera de €l (articulo VI). Su texto contuvo sélo algunos principios de derecho
internacional privado, reguldndolo por la via de remisién a los tratados que podria cele-
brar el Perii. No puede decirse, en consecuencia, que el Cédigo Civil peruano de 1852 fue
anticostumbrista®.

4.2. En el libro primero del Cédigo Civil de 1852 se reconocié la mayoria de edad
sin distincién de sexos (articulo 12); no se legislé sobre la situacién del sordomudo, y al
loco y al fatuo se les consideraba en igual situacién de incapacitacién que los prédigos
(articulo 16); regulaba sobre los clérigos (articulos 83 y siguientes); en los esponsales fijé
una multa indemnizatoria en los casos de incumplimiento de la promesa de matrimonio
que fue erradicada en el Cédigo de 1936 (articulos 120 y siguientes); en cuanto a la cele-
bracién del matrimonio el articulo 156 remiti6 las formalidades del mismo a las reglas del
Concilio de Trento; no se acepté el divorcio absoluto, pero si la separacién de los casados
con la subsistencia del vinculo matrimonial que se llamé divorcio (articulo 191); el matri-
monio fue declarado indisoluble vincularmente; y, la patria potestad fue mancomunada.
Los titulos V y VI de la seccién segunda legislaron sobre los ingenuos, siervos y libertos y

22 En 1922 quedo designada una comision reforma-
dora del Cédigo Civil que terminé en catorce afios de
trabajo el texto de 1936.

2 BELAUNDE GUINASSI, Manuel, Programa
razonado de historia del derecho, Lima, 1961, p. 72.

# BASADRE, Jorge, Copias de clase. Afio 1944,
p. 182.

25 Basadre encontraba referencias a la costumbre
en los articulos 1569 inciso 2; 1587 inciso 5; 1595 in-
ciso 6; 1633 inciso 2. El contrato de locacién conduc-
cién estaba regulado por la costumbre a falta de
convenio y en los casos de rebaja de rentas por casos
de calamidades que menoscaben la cosecha. El doctor

Vicente Ugarte del Pino tuvo distinta opinién. En las
clases que dictaba el doctor Vicente Ugarte del Pino
en San Marcos sostenia que la costumbre no fue
incluida en el Cédigo Civil de 1852 por un afan de
romper con el pasado. El distinguido profesor Ugarte
de! Pino indicaba que la remisién a la costumbre en
algunos articulos habfa un influjo tenue hacia el
costumbrismo. UGARTE DEL PINO, Vicente, Histo-
ria del derecho peruano. U.N.M.S.M. Programa aca-
démico de Derecho Il Parte. Elaborada por la JD 78-
noche con coordinacién con el catedrdtico del curso:
Doctor Ugarte, Lima, 1983, pp. 41 y siguientes.
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la manumision del esclavo. El Cédigo de 1852 ignord a las personas juridicas, y entre ellas
a las comunidades de indigenas.

En el libro segundo, el Cédigo Civil de 1852, establecié que la propiedad o dominio
es el derecho de gozar y disponer de las cosas (articulo 460); admitié como modos natura-
les de adquirir el dominio de una cosa la ocupacién, la accesi6n y el hallazgo o invencién,
asf como la prescripcion, la enajenacién y la donacién (articulo 464); en la posesién siguié
la tesis de Savigny con los elementos cldsicos de animus y corpus (articulo 464). Contra-
riamente, el Cédigo Civil de 1936 sigui6 la tesis de Thering que elimind el animus en la
posesidn siguiendo asf la ténica alemana, suiza, y brasilera. Belaunde Guinassi sefialaba
que por un criterio conservador y siguiendo la huella del derecho espaiiol, se legislé sobre
las capellanias y los patronatos en una seccién especial del Cédigo adoptando asf, una
posicidn contraria al c6digo napoleénico.

En cuanto a la sucesion mortis causa, el Cédigo Civil del afio cincuentidés marcé un
evidente cardcter conservador. Distingui6 entre la sucesién legal y la testamentaria. San-
ciond la responsabilidad wultra vires, salvo que la transferencia mortis causa fuese con
beneficio de inventario. La herencia del hijo natural se restringi6 a un quinto del patrimo-
nio relicto cuando concurrian con hijos, la mitad con ascendientes legitimos y el todo si no
hay hijos legitimos ni ascendientes. S6lo se admitieron los siguientes testamentos: el pi-
blico, el cerrado, el escriturario y el verbal, omitiéndose el olégrafo. Tampoco se recogié
el testamento de los aborigenes inserto en el Cédigo de la Confederacién Perti-boliviana,
lo que fue una medida acertada por cuanto este acto de libre disposicién podia ser maneja-
do por terceros en perjuicio del testador.

La mejora testamentaria surgié con una singular caracteristica de supervivencia.
Mantuvo el Cédigo la legitima de un quinto y la mejora de un tercio y un quinto. Se siguié
con la regulacién de reservas en sus formas ordinaria y extraordinaria.

El libro tercero es de obligaciones. Le6n Barandiardn sefialaba que esta parte del
c6digo peruano tenia analogias estrechas con el Code Civil presentando algunos desacier-
tos, como la no inclusién de las normas sobre el acto juridico que era materia desconocida
en el Code Civil, sobre la declaraci6n unilateral de voluntad y la confusién de las obliga-
ciones solidarias con las mancomunadas que fue destacada por el gran maestro sanmarquino
doctor Jorge Eugenio Castafieda cuando dictaba sus clases de derecho civil.

5. Finalmente cabe realizar un enjuiciamiento del Cédigo Civil de 1852. Basadre
decia que su texto apareci6 “como una fuerza de continuidad hasta 1936 en un pafs a veces
disconforme e incoherente con revoluciones liberales entre los afios 56 y 66 y conservado-
rasen el 57 y 68”7, Fue testigo mudo de la tragedia de la guerra con Chile, la ocupacién de
territorio peruano y la grandeza de la reconstruccién nacional. Rigié con el aparecer del
siglo xx que Churchill llamé sangriento y Fukuyama tilda de pesimista; estuvo vigente
durante el oncenio de Leguia y dur6 hasta casi el inicio de la segunda conflagracién mun-
dial”’. Regulé situaciones nuevas cuando aparecieron el tranvia eléctrico, el automévil, el
teléfono, la aviacién civil y comercial, el cinema, la radiotelefonia y la migracién paulati-
na de las masas humanas a la capital.

Cabe agregar, de acuerdo a la postura de Basadre expuesta el San Marcos, que el
texto de 1852 fue un Cédigo Civil dictado de acuerdo al momento conservador en que
vivié el pais con marcadas tendencias romanistas y francesas y como una reaccién contra
el anticlericalismo del texto de Vidaurre. Le6n Barandiardn opinaba que el Cédigo de

2 BASADRE, (n. 24), p. 184 recho y Ciencias Politicas, afio VI, nimero I, Lima,
¥ BASADRE, Jorge, “Hacia una interpretacién 1942, pp. 48 y ss. Se publicé el trabajo en Historia del
histdrica del C6digo Civil de 1852”, en Revistade De-  Derecho Peruano, Lima, 1988.
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1852 fue una obra discreta, pero constituy6 un esfuerzo plausible en el derecho privado de
evitar las influencias extranjeras, y sirvié como instrumento eficiente a través de la obra
jurisprudencial®.

6. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO CIVIL A PARTIR DE 1852

Los cambios en el Cédigo Civil se sucedieron casi inmediatamente después de su
promulgaci6n “orientados en cuatro direcciones: a) ala intensificacién del cardcter demo-
crético y laico enunciado en los dogmas de la Revoluci6n de la Independencia; b) el naci-
miento de la legislacién social como una rama propia y auténoma; c) la aparicion de nor-
mas para el més rapido y mejor desarrollo de la riqueza; y, d) un aumento de las normas
destinadas a la simplificacién o tecnificacién del derecho”.

Basadre explicaba que los cambios insertos en los rubros a) y b) estaban situados den-
tro del concepto del “romanticismo juridico”, es decir, el acervo contenido en las disposicio-
nes que pretendian satisfacer pasiones humanas, dar campo a la libertad para ser feliz, vio-
lentando los canones impuestos por un prudente racionalismo o por la ética tradicional.

6.1 Entre los principios que se introdujeron al Cédigo Civil de 1852 después de su
promulgacién fue la derogatoria de los titulos referentes a ingenuos, siervos , libertos y la
manumisién el afio 1854. Asi, un cédigo civil que podia catalogarse de esclavista se con-
virtié en un texto que sancioné el principio revolucionario de la igualdad ante la ley, la
misma que no admitfa distingos de raza segin el célebre decreto de 3 de diciembre de
1854 y con el triunfo del ejército revolucionario de Ramén Castilla, qued6 consumada la
desaparicién de la esclavitud, pagdndose trescientos pesos por cada esclavo. En conse-
cuencia, quedaron suprimidos los articulos del Cédigo referentes a la esclavitud y el dis-
tingo de las personas en el estado civil, que eran de ingenuos, siervos y libertos®.

Y, en concordancia con los principios igualitarios, la Constitucién politica de 1860
modificé el Cédigo Civil que hacia depender de los tratados internacionales el derecho de
adquisicién de inmuebles por los extranjeros estableciéndose que éstos podrian adquirir
inmuebles de acuerdo a la legislaci6n vigente, conforme a los derechos y obligaciones de
los ciudadanos peruanos.

6.2 Dentro de la tendencia igualitaria, la legislacion peruana se dirigié hacia el lai-
cismo después del Cédigo del cincuentidds. Asi aparecio el principio de que habian de
existir registros de estado civil, los que recién se instauraron en 1874. Entonces, este fené-
meno de liberalismo recién se implementa en la practica veintid6s afios después de pro-
mulgado el Cédigo Civil.

Y en cuanto al movimiento lento al laicismo, Basadre veia en el Cédigo de Enjuicia-
mientos Civiles de 1852 un retroceso a esa evolucién, porque este cuerpo legal otorgaba
validez procesal a las partidas parroquiales”.

% BARANDIARAN, (n. 20), p. 321. pagando el Estado su valor. Se concedi6 idéntica gracia
» BASADRE, Jorge, en el prologo a Legislacion  a quienes se acogian al ejército. Desde esa época era
social del Peri. libre todo esclavo que venia del exterior, salvo en el

% E] decreto del 12 de agosto de 1821 declaré libres  perfodo entre los afios 1835 a 1839, que corresponde a
a todos los peruanos nacidos desde el 28 de julio de la acechanzas externas que tuvo el Peri con motivo
ese afio, y para conceder paulatinamente la libertada  dela instauracién de la Confederacién Perd-boliviana.
los esclavos que exisian, se mandé que anualmente se 31 BASADRE, (n. 24), p. 188.
rescatase a un nimero de ellosdesignados por la suerte,




Notas sobre el proceso de codificacion civil en el Perii en el siglo xix... 155

El problema originado por esta tendencia al laicismo se acentué con el trato conferi-
do al matrimonio por la ley civil. Como se ha expuesto, en el texto de 1852 se remiti6 la
formalidad del matrimonio a las normas del Concilio de Trento. Es decir, las personas que
no eran catdlicas estaban imposibilitadas de contraer matrimonio en el Perd. Por esta ra-
z6n, recién en 1897 se preparé un proyecto de ley recepcionado de la legislacion espaiiola
de 1870 para autorizar el matrimonio de los no catdlico. La ley fue promulgada el 23 de
diciembre de 1897 por Nicolds de Piérola y, permitié asi el matrimonio de quienes no
profesaban la religion catélica.

Y, a partir de 1918 se noté un movimiento tendiente a legalizar el divorcio vincular,
que fue detenido por el presidente Augusto B. Leguia durante su gobierno instaurado en
1919 y que dur6 once afios. Fue recién en 1930, por razones politicas y en clara y sorda
oposicién a la politica leguiista, la junta de gobierno presidida por Luis Sdnchez Cerro
puso en vigencia el matrimonio civil obligatorio conforme a la ley de 23 de diciembre de
1897 (decreto ley 6889). Y el decreto ley 6890 reglamenté el divorcio, estableciendo que
los procesos sobre nulidad de matrimonio y divorcio eran de competencia del fuero civil
ordinario. La ley 7893 ratific estos dos decretos leyes: 6889 y 6890 sobre divorcio abso-
luto y matrimonio civil obligatorio y fue mds tarde recepcionado por el Cédigo Civil de
1936.

6.3 El derecho civil posterior al afio 1852 tuvo una tendencia a la proteccion de los
débiles, comprendiendo en éstos a las mujeres, al hijo natural, a los nifios y a los trabajado-
res en general, materias que no habian sido tratadas en su texto, ya que los cédigos
napolednicos y los posteriores a €l fueron protectores de las clases sociales y de las profe-
siones.

6.4 En cuanto a la proteccidn de las mujeres, marcé un hito la ley del 23 de octubre
de 1890 que reconoci6 la validez de las obligaciones contraidas por éstas. La ley 2851 de
1918 reguld el trabajo de la mujer. El trabajo de las mujeres como obreras, empleadas,
domésticas y profesionales generé una variada y frondosa legislacién en el siglo xx que
fue amplidndose a partir de la primera década. El C6digo de 1852 fue a casos extremos en
el caso de la mujer: perdia gananciales si incurria en adulterio o la viuda se prostituyere
(articulos 1052 y 1053).

6.5 El nifio y su tutela juridica, que fue ignorado en el Cédigo de 1852, también
merecié atencion especial, sobre todo a partir de 1900. El siglo x1x desconocié el rol de la
visitadora social, que propugna la ayuda de la madre y coadyuda a la solucién de proble-
mas relacionados con la vida familiar. La legislacion indiana de caracter protector se pro-
yectd entonces como antecedente al Cédigo de Menores dictado recién en 1962. Se regulé
la instruccién primaria obligatoria, la dacién de becas para quienes destacaban en sus
estudios y carecfan de recursos econémicos y la alimentacién de los escolares y nifios.

6.6 El Cédigo Civil de 1852 respetd las trabas impuestas al régimen de libre disposi-
cién de la propiedad inmueble al aceptar y reglamentar los censos ya constituidos a ese
afio. La legislacion posterior al afio 1952 se volvié hacia una posicién “liberadora” del
derecho de propiedad. La rendicién de los censos fue establecida por la ley de 15 de
diciembre de 1864 y completada por la de 17 de octubre de 1893. Las “manos muertas”
también tendieron a desaparecer, ya que por ley de 2 de noviembre de 1889 todos los
bienes de cofradias, archicofradias y obras pias pasaron a la administracién de las benefi-
cencias publicas y la ley al 30 de diciembre de 1901, establecié que los conventos y mo-
nasterios tienen plena administracion de sus bienes. El 7 de noviembre de 1911 se dicté la
ley nimero 1447 de consolidacién de enfiteusis que se ejecutaba ante el juez de primera
instancia de la provincia en que se encontraba situado el bien enfitéutico. Esta consolida-
cién de la enfiteusis, que operd en el afio 1911, tuvo por fin prohibir su constitucién y a su



Jorge Basadre Ayulo

156

vez fijar la forma para ponerle fin, mediante proceso formal ante el juez civil de primera
instancia.

6.7 Empezd también a surgir una legislacion social que fue avanzando con gran
dinamismo en el siglo xx. Adquiri6 relevancia en materia contractual la ley nimero 1378
de 20 de enero de 1911, que establecid la responsabilidad del empresario por accidentes
que ocurran a sus obreros y empleados en el hecho del trabajo o con ocasién directa de €l.
Entonces, a partir de esa ley nimero 1378 qued6 enterrada la nocion cldsica de responsa-
bilidad extracontractual, y desde ese dispositivo sélo era necesario establecer la efectivi-
dad del dafio y su conexién con el trabajo para obtener la indemnizacion a favor del traba-
jador, modificando asf un principio antiguo del derecho civil y que primé en la legislacion
peruana durante el siglo xx.

6.8 Si el siglo x1x fue de respeto a la palabra empefiada en el contrato, aparecié en
sus dltimos afios el fenémeno de su decadencia. El contrato se convirtié en un acto inter-
venido por el Estado, lo que seria una caracteristica del derecho en el siglo xx. Se vivié
después del Cédigo de 1852 una época de decadencia de la soberania contractual®.

6.9 El Cédigo Civil de 1852 no legislé sobre los registros publicos, por lo que no
otorgé seguridad al régimen inmobiliario. En consecuencia, al amparo del texto civil dic-
tado por Echenique, no se propendié a la publicidad registral y a la inscripcién de sus
transferencias domfnicas, proliferando las hipotecas ocultas. Ello fue subsanado en parte
con la ley de 28 de enero de 1888 dictada después de la guerra entre Perd y Bolivia con
Chile. Esta ley establecié que la inscripcion de las hipotecas en el registro de la propiedad
inmueble era facultativa y opcional, primando consideraciones econémicas y la falta de
un registro inmobiliario adecuado. La inscripcion registral fue transcriptora del derecho y
no saneaba el titulo.

6.9.1 Esta ley inmobiliaria fue complementada por la ley de 2 de enero de 1889
sobre bancos hipotecarios. Estos podian podfan conceder préstamos con garantia inmobi-
liaria amortizdndose el pago de las prestaciones debidas hasta en treinta afios™.

6.10 Los juristas que de alguna forma u otra trabajaron en la redaccién del Codigo
Civil del afio 1852 aprovecharon la coyuntura de estabilidad politica para establecer la era
de la codificacién en el Pert, transformédndose asf el sistema juridico privado que databa
del lejano sistema hispano-indiano. El Cédigo de 1852 puso el cardcter de normatividad a
las relaciones de los individuos entre si en la misma forma como lo habian hecho las
constituciones politicas y los reglamentos en cuanto a la vida piblica de los habitantes del
Pert. Se afirmé la supremacia de la ley en el dmbito juridico, pero se demostrd la insufi-
ciencia del Cédigo Civil de 1852 para regular las transformaciones complicadas de la vida
privada en el siglo x1x y en los tres decenios de esta siglo xx, adaptdndose a las nuevas
exigencias mediante dispositivos especiales que empezaron a promulgarse inmediatamen-
te después del Cédigo.

2 Ver GARCIA SAYAN, Enrique, “Las nuevasten-  cias Politicas, tomos V1y VIL
dencias en el derecho contractual y en la legislacién 3 BASADRE, Jorge, Historia de la Republica del
peruana”, en Revista de la Facultad de Derecho 'y Cien-  Perii. 1821-1933, Lima 1983, tomo VII p. 118.






