Aportes al Proyecto
del nuevo Codigo Civil
en Derecho de Famiha

Max Arias Schreiber Pezet

ON MOTIVO DE haber asumido el dictade del Curso sobre Dere-

eho de Familia, en agosto de 1983, tuvimos oportunidad de inves

tigar con detenimiento las disposiciones que contienc el Proyecto
de Nuevo Cédigo Civil sobre esa materia. En este proceso contamos con
la cooperacion de los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Lima, asf como con la de la Profesora Auxiliar, doctara Angela
Arias Schreiber Montero. El resultado de este anilisis fue puesto en co.
nocimiento de la Comisién Revisora del Codigo Civil, por oficics de 27 de
seticmbre y 2 de diciembre de 1983,

En las lineas que siguen se explican cudles han sido las principales
observaciones y sugerencias planteadas, con el proposito de que tengan
la debida divalgacién y que se conozca el aporte hecha por la Universidad
de Lima, en una sccibn coordinada de maecstros ¥ alumnos.

{1) De acuerdo al articule 294 del Proyecto, contra la resolucién judicial
dencgatoria de la licencia para que los menores de edad puedan con.
traer matrimonio, no se da recurso alguno.

Se ha considerado que este precepto IILfI‘inEE el inciso 8o, dol arvfeu.
lo 233 de Ia Constinicién, sobre doble instancia,

(2) El artdculo 308 permite delegar en ¢l Teniente Alcalde, Oficiales de
Estado Civil, Agentes Municipales, Directores o Jefes de Hospitales,
la faculead de celebrar la ceremonia del casamiento.



{3)

(4]

(3)

Se ha estimado que la nomenclatura del precepio no responde a la
de la Legislacion Municipal vigente y que, ademis, deberia referirse
a lox centros asstencuales de salud o establecimientos andlogos y
no Gnicamente a los hospitales,

Caonforme al articulo 344, s los futures conyuges opran por el rég-
men de separacion de patrimonios, deben otorgar eseritera phblica, la
cual se inscribiri en el Registro Personal como condicitn de validez
¥ para gue pm:h:r.a efecros frente a terceros.

Del debate se llegh a la conclusion de que el requisito de la eseritura
pablica s *ad solemnitatem™y, por lo tanto, para ser congruentes con
el Proyecto en la parze relativa a la contratacion, deberia llevar como
agregado la expresion ““bajo sancion de nulidad™. Esto, por lo demds,
le confiere mayor seguridad al régimen de separacién de patrimonies,

Adicionalmente se piensa que la inscripcion a que se refiere el segun-
do pirrafo no debe limitarse al Registro Personal, sino a cualquier
otro pertinente,

El tercer pirrafo del mismo articulo 344 establece que, a falea de es-
critura piblica, sc presume que los interesados han optado por el Ré
gimen de Comunidad de Gananciales,

Para guardar congruencia con lo expuesto en el punto anteriar, debe-
ria suprimirse toda referencia a la presuncibn, pues ella es incompari
ble con la formalidad “ad solemnitatem™ de la escritura pfjhli:n. De
consiguicnte, dicho tercer pirralo deberia tener la redagcion que si-

gue:

“ A falta de escritura poblica, se considera que los interesados han
optado por el Régimen de Comunidad de Gananciales ",

Conforme al articulo 363 del Proyecro, “la facultad de gravar y dis-
poner los bienes sociales (comunes) corresponde conjuntamnte al
marido y a la mujer. Empero, cualquiera de ellos puede dar poder al
otro para que ejerza individualmente dicha faculrad,

Lo dispuesto en el parralo anterior no rigen para los actos de adquisi-
cion de bienes, los cuales pueden ser cjercidos por cualquiera de los
conyuges. Tampoco rigen los casos 3 que se reficren leyes especia
les*



(6}

(7]

(&)

Este arriculo es de smgular imporeancia v al evaluarlo se llego a la
conelusiin de QU mne salva los |.|ru|.‘.i.|1.'|'|'|.:|£~ creados por el Decrers Lo
Mo, 17838, maodificatono del arciculo 188 del Codign Civil, particu-
larmente ¢n lo relative al gire de cheques bancanos, scepracion de
letras, vales y pagarés, ventas de acciones fuera o en Rueda de Bolsa,
etc. La prictica demuestra que el problema requiere un tratamiento
mas adecuado y que wmpoco debe quedar remitido a una ley es
pecial, cuya dacién podria demorar. Por otro lado, la libertad que el
mismo articulo 363 confiere a los actos de adquisicidn es sumamente
riesgosa, pues no tiene limites cuantitativas,

El articulo 368 s refiere al menaje ordinario del hogar, sin indicar
cuiles son los bienes que lo integran, lo que ha sido motivo de severa
critica en la aplicacion del articulo 820 del Cadigo Civil vigente, por
sus limitaciones y porque no se proyecta adecuadamente sobre diver.
sos bienes muebles de gran valor artistico y econdmico,

El articulo 404 awtonza, en su segundo pirmafo, la reconciliacion
de los conyuges o el desistimiento de cualquiera de ellos mientras cl
juicio no haya terminado, con lo que se pone fin al proceso,

B¢ ha estimado indispms:'nlz precisar hasta qué momento 25 pmﬂ:]e
dicho desistimiento, pues de otro modo podria plantearse en cual
quier tempo ¥ crear gran nseguridad en el proceso de separaciém
por mutuo disenso, por una parte, ¥ ser un instrumento de presion
para obtener ventajas por uno de los conyuges.

Se ha sugerido, de consigmente, que deberia mantenerse la disposi-
cion contenida en el articulo 279 del Cadigo Civil actual, que permi-
e que cualquicra de las partes pueda revocar su consentimiento den-
tro de los treinta dias posteriores al cumpmnd-u.

El tercer parrafo del articulo 457 permite que todo aquel que tenga
legitimo interés en contradecir la demanda para que se declare la pa-
ternidad extrapatrimonial, puede ingresar al procese en cualguier mo
mento, mientras no esté terminado y estd autorizado para ofrecer v
controlar pruebas, presentar informes e interponer €n su caso, recur

506 IMPUENatnrios.
Este pi"lna'F-n cread Wn dcsajuatc en el sistema F’r-l.'n-ﬂ.':l-ﬂ y deberia ser
&uprimi-;lu-
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(9] El inciso 7o. del articulo 561 establece que no pueden ser wrores
los que estin sujetos a un procedimicnto de quickra, Se considera
que, con igual razdn, e impedimento debe operar a quienes hayan s-
do declarados en quiebra,

(10) Segin el artlculo 490, tratindose de los bienes comprendidos en nsu-
fructan legal, los padres responden solamente de la propiedad.

En realidad, no existe razén suficiente para que el precepro no estl
referido a las obligaciones y responsabilidades del usufructuario en
general.

{11} El articula 539 del Proyectn dispone que para ejercer el derecho de
constituis patrimonio familiar es necesario no tener deudas cuyn
pago sea perjudicado por esa constitucibn.

Del anilisis de este precoptao resulta la conveniencia de aclararlo en &l
sentido de que es de carderer imperativo y que la consdrucion del
parrimonio familiar seria nula en la hiporesis de que con posteriori-
dad a ella se establezca la existencia de deudas que podrian de alguna
manera perjudicar a los acreedores.,

{12) El articulo 574 establece que el tutor estd abligado a administrar los
bienes del menar, como lo harfa un buen padre de familia.

Se ha sugeride sustituir esta expresibn, que es absoleta, por In que
utiliza la doctrina ¥ I= ]:Ei.sim:i:ﬁn contemporanca I:dili.gunciljl.

(13) El inciso So. del artlculo 577 exige que el tutor obrenga avtorizacion
judicial para celebrar contratos de locaciom de servicios. Este tipo de
contratos ha sido suprimide, para ser reemplazado por ¢l contraro de
trabajo independiente,

{14} El inciso 6o. del mimo articulo 577 establece que el wror requiere
también autorizacibn judicial para celebrar contratos de seguro de
vida o de renta vitalicia.

Se conceptia que la disposicion carcceria de jusdficacién en los ca-
sos en que la renta vitalicia sea gratita.

(15) Los articulos 614 y 658 estin referidos a lo que el Proyecto conoce
como deficiencia mental fronteriza, concepto que no estd cienrifiea.
mente definido, por lo que deberia ser reemplazado por una expre-



sibn mds precisa.

{16) El articulo 661 establece que la curatela de los bienes cesa por s ex.
tincién, lo que es obvio y no requiere disposicion expresa de la ley
para que funciane,

{17) El inciso 5o, del articulo 411 no otorga al marido estéril el derecho
de negar la paternidad, cuando haya sufrido una vasectomia o adolez
ca de lesiones que no determinan impotencia, pero si impiden la pro-
ereacifin. Como quien alega un hecho debe pml::rl-:h 51 Fu:rici:]m:nt:
el marido demuestra que en la época de la concepeitn era estéril, de-
beria estar entonces en condiciones de invocarla. En silencio de la
narma, tal como estd redactada y dado su cardcter taxativo, no podra
hacer valer esta cavsal, lo que es notorlamente injusto,

(18) La expresion “hijos alimentistas” que contiene la Seecién Tercera, ar-
tieule 464 y siguientes, es equivoca. En efecto, en esos precep-
tes solo exisee una simple presuncion hipotérica, ya que no se tra-
ta de hijos reconoeidos ni declarados como tales por los jueces,

{19} Habiende tomado conocimiento que la Comisién Revisora introdu-
jo en el texto del articulo 464 un cambio fundamental, al otor
al alimentista todos los derechos que integran lu denominada pen.
sibn alimenticia, sc estima que se estd distorsionando la stitucidn,
sin tener en cuenta que el alimentista carece de padres y estricua-
mente no tendrfa derecho alguno y que lo que la ley hace y el Pro-
yecto repite es darle lo elemental, esto es, el derecho a subsistir
mientras no pueds valerse por si mismo. Por las consideraciones
expuestas, se piensa que la Comisitn Revisora deberfa reconsiderar el
scuerde adoprado y diferenciar entre ¢l derecho de alimentos de les
hijos y el de los lamados alimenticios,

(20} El inciso 2o, del arefeuls 533 establece que pueden ser objero del
patrimonio familiar inalienable los predios destinados a la agrieul-
tura, fa artesania ¥ la induseria,

Se picnsa que la amplitod de este inciso podrd eriginar situaciones no
queridas por la ley ¥ que no estén dentro del espirimu del pérrafo ter.
cero del articulo 5 de la Constitucién, que es su antecedente, En
efecto y tal como estd redactado, una hacienda, una fibrica, etc, po
drin constituirse en patrimonio familiar, sin haberse establecido en
qué forma no excederi de lo necesario para el sustento, tal como lo
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reclama el articulo 533 del Proyecio. Dicho en otras palabras, ha-
bria que establecer como funciona la limitacion prevista en el refe-
rido articulo 533.

(21) Bl artfculo 535 del Proyecto es la repeticion textual del pérrafo cer-
cero del articulo 5 de la Constitucion, por lo que deberia suprimirse,

(22) En el articulo 543 no se ha contemplado la revocabilidad del parri.
monio familiar, a diferencia de lo que sucede con el hogar de fami-
lia en el Codigo Civil vigente (articulo 462).

Se estima conveniente mantener esta causal de extincién, pues puede
suceder que haya cambiado entre tanto la situacién econbmica de la
familia y que la afeceacion pierda de este modo su razén de ser.

[23) Los incisos lo. y 2o. del articulo 565 no indican en poder de quien
deben guedar los bienes que tengan que entregarse en depésito y
prenda, respectivamente.

(24) El inventario judicial 2 que se refiere el inciso 1o, del articulo 565 no
es valorzado, lo que no guarda congruencia con la adecuada cautela
de los intereses del menor, ni estd en armonia con el texto del arti-
culo 157 del Proyecto, relativo a la declaracion de ausencia, en el que
se exige valorizacion.

{25) El articulo 576 no deberia limitarse a la alimentacifn ¥ educacion

del menor, sine extenderse a su proteceidn y defensa, tal come lo s
fiala el articulo 571.

(26) El articulo 698 del Proyecto menciona la negligencia culpable, con-
cepto éste que no guarda relacidn con el Libro de las Obligaciones, en
el cual la negligencia o culpa puede ser grave o leve (articulo 1337 y
1338 del Proyecto).

Debermos *jrﬂ' constancia que las observaciones ¥ sugerencias comen-
tadas en ninguna forma desmerecen la alta calidad del Proyecto «la-
borado por el distinguide maestro doctor Héctor Cornejo Chives,
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