LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO CIVIL
PERUANO Y LA CONSTITUCION DE 1993

Ronald Cardenas Krenz

Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima

s fundamental para todo sistema juridico el tener un co-

nocimiento claro de cudles son las fuentes que lo rigen

y cudl es su jerarquia. Dado que el Cédigo Civil de 1984
no las enuncia expresamente, hay que apelar a la doctrina y a
otras normas legales para poder determinarlas. Los escasos estu-
dios publicados sobre el tema, han sido escritos con anterioridad
a la Constitucion de 1993, no existiendo —hasta donde conoce-
mos— trabajos que se ocupen sobre la materia, la que contiene
importantes consideraciones.

Las siguientes lineas pretenden revisar el sistema de fuentes for-
males del derecho en nuestro Cédigo Civil!, evaluando en qué
medida se ha visto modificado por la promulgacién de la Carta
Magna vigente y sin perjuicio de reconocer que, para un anilisis
mis completo de nuestro sistema juridico, deben estudiarse tanto
sus fuentes formales como las no formales.

1 £l presente trabajo contiene parte de l tesis del autor sustentada para optar el titu-
lo de abogado en la Universidad de Lima, titulada “Las fuentes del derecho civil pe-
ruzno” y que fuera aprobada con la mixima calificacion.
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1. FUENTES DEL DERECHO EN EL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

Si bien el Cédigo Civil de 1984 no con-
tiene una norma que enuncie expresamen-
te cudles son las fuentes de nuestro dere-
cho civil, el articulo I del Titulo Preliminar
pone en evidencia, desde su inicio, la pri-
macia de la ley:

Articulo L- La ley se deroga sélo por otra
ley.

La derogacién se produce por declaraciéon
expresd, por incompatibilidad entre la nue-
va ley y la anterior o cuando la materia de
ésia es integramente regulada por aquélla.
Por la derogacién de una ley no recobran
vigencia las que ella hubiere derogado.

Resulta particularmente sintomdtico el
hecho de que el Codigo inicie su articula-
do hablando del fin de la ley y no de su
nacimiento o vigencia, en un tono defensi-
vo y de alguna manera pesimista. Distinta
forma de pensar tuvieron los legisladores
del Cédigo de 1852, que se iniciaba decla-
rando que “Las leyes obligan en todo el te-
rritorio de la Repiiblica después de su pro-
mulgacién”,

Como senala con toda légica el brasile-
no Silvio Meira?, la ley impera primero,
luego se revoca; el imperare estd siempre
en primer lugar.

La Constitucién de 1993, en su articulo
103, recoge también el principio de que
“La ley se deroga s6lo por otra ley”, con lo
que resulta clara e incuestionable la prima-
cia de la ley como fuente del derecho nor-

MEIRA, Silvio: “El Cédigo Civil peruano de 1984", En:
Varios autores. Bl Cddigo Civil peruano y el sistema

furidico latinoamericano, Lima: Cultural Cuzeo SA.,
1986, p. 91.
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mativamente hablando®, en buena cuenta
—dice Leén Barandiarini- fuera de ella no
hay otra fuente formal, salvo que se consi-
deren los principios generales del derecho,
aunque agrega que cabe la aplicabilidad
de la costumbre, pero siempre en forma
supletoria.

No obstante, debe advertirse que si
bien el articulo 1 del Titulo Preliminar del
Codigo Civil parece concluyente, la reali-
dad real y formal es distinta. Como senala
Cardenas Quirés®, en un prolijo estudio, la
ley puede perder su vigencia, ademds, por
otras razones:

* Derogacién por una norma de mayor
rango (la Constitucién).

* Derogacién por sentencia del Tribunal
Constitucional (articulo 103 de la nueva
Constitucion).

* Derogacién por una norma de igual

rango pero de distinta denominacion y

procedimiento de formulacién (caso

del decreto legislativo, decreto-ley).
ausas intrinsecas en forma expresa

(p.e. vencimiento del término de vigen-

cia que ella misma se fij6).

Causas intrinsecas en forma ticita (p.e.

desaparicion de la circunstancia pasaje-

ra en funcién de la cual se dicté).

Como puede verse del estudio hecho

por Cirdenas Quir6sS, el Cédigo Civil de

3 “La ley se deroga sélo por otra ley y punta, no cahe
otra posibilidad”. RODRIGUEZ ESQUECHE, Luis, No-
tas sobre el Tiulo Preliminar del Cidigo Ciotl. Lamba-
yecue, 1988, p, 34

4

LEON BARANDIARAN, José. “Exposicion de motivos
¥ comentarios al Titulo Preliminar’. Cddigo Civil, ex-
Posicion de motivos y comentarios. Tomo 1V, Com-
piladora; Delia Revoredo de Debakey. Lima: Comi-
sion Encargada del Estudio y Revisién del Codigo Ci-
vil, 1985, p. 23.

CARDENAS QUIROS, Carlos: "Limite temporal de las
normas juridicas: cesacion de su vigencin®. Trarado
de derecho civil. Tomo L Titulo preliminar. Lima: Uni-
versidad de Lima, 1990, p. 63,

6 Ibidem, pp. 15-16
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1984, asimismo, ha omitido regular expre-
samente lo referente a la modificacién,
modalidades de la derogacién, conflictos
entre normas generales y especiales, etc.

El principio de que la ley no puede de-
rogarse por otra norma que no sea ella tie-
ne por antecedente el articulo 1 del Cédigo
Civil de 1936 que decia que “Ninguna ley
se deroga sino por otra ley". Por otro lado,
es de hacer notar que el Coédigo de 1852
hacia una referencia explicita a la costum-
bre en su articulo VI al prescribir que: “Las
leyes no se derogan por la costumbre ni
por el desuso”, idea que el legislador de
1936 consideré innecesario repetir.

Segiin observa Stewart’, nuestro primer
Cédigo Civil desech6 a la costumbre como
fuente del derecho por considerar que es-
taba imbuida de hibitos espanoles; pero
entonces, al tomar como referencia al Co-
digo de Napoleon, se recogio la costumbre
francesa implicita en el mismo, con lo que
nuestro primer Codigo terminé siendo
conformado sobre la base de las costum-
bres locales y regionales francesas; mien-
tras que el Codigo de 1936 recogio norma-
tivamente mas bien la costumbre alemana
0 suizd.

En cuanto a las fuentes supletorias de la
ley, el articulo IX del Codigo Civil de 1852
establecia que, como los jueces no pueden
dejar de administrar justicia por falta, oscu-
ridad o insuficiencia de las leyes, en tales
casos deberian resolver apelando al espiri-
tu de la ley, a otras disposiciones sobre ca-
sos andlogos, y a los principios generales
del derecho, sin perjuicio de dirigir por se-
parado las respectivas consultas con el fin

7 STEWART BALBUENA, Alberto. “Influencia de la cos-
wumbre europea en el derecho civil peruano”, en:
Universidad de Lima. Derecho civil, Ponencias pre-
sentaclas en ¢l Congreso Internacional celebrado en
noviembre de 1989. Lima: Faculad de Derecho de la
Universidad de Lima, 1992, p. 176,

de obtener una regla cierta para los nuevos
casos que pudieran ocurrir. Al respecto, el
articulo XXIII del Cédigo de 1936 disponia
que en los casos de deficiencia de la ley el
juez debia aplicar los principios generales
del derecho.

El Cédigo Civil de 1984, por su parte,
senala en su norma VIIT del Titulo Prelimi-
nar —que hay que concordar con la VII y
X—, que en los casos de defecto o deficien-
cia de la ley son aplicables los principios
generales del derecho y, preferentemente,
los que inspiran al derecho peruano. En
cuanto a la primera parte, se trata de un
principio reiterado tanto en la legislacion
como en la doctrina, y que es propio de la
misma actividad jurisdiccional; de ahi que
el profesor italiano Sandro Schipani® haya
dicho que resulta tener una modesta rele-
vancia.

En cambio, la segunda parte del articu-
lo si es particularmente interesante: la
mencion preferencial a los “principios que
inspiran el derecho peruano” (proveniente
del inciso 6 del articulo 223 de la Constitu-
cién de 1979 y desaparecida en la de 1993)
fue motivo de especial debate, por cuanto,
aparte de la novedad en si de la norma, se
argumento que los principios generales del
derecho tienen cardcter universal (como su
nombre lo dice) y, por tanto, no pueden li-
mitarse a un pais especificamente.

Por otro lado, en todo caso, existia in-
certidumbre sobre cudles eran esos princi-
pios. Para unos, se trataba de los que re-
gian el derecho andino, mientras que para
otros autores como Fernando Vidal® ellos

8 SCHIPANI, Sandro. “El Cadigo Civil peruano de 1984
y €l sistema juridico latinoamericano’, en: Universi-
dad de Lima (varios autores). El Cddigo Civil peruano
v el sistema juridico latinoamericano. Lima: Cultural
Cuzco S.A., 1986, p. 46.

9 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Introduccién al derecho
civil Lima: WG Editor, 1992, p, 218,
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se encontraban en nuestras bases hispini-
cas y romanistas vinculadas con algunos
elementos autdctonos, los aportes de la
Ilustracion, la Revolucion Francesa y el C6-
digo de Napoleén; similarmente, para San-
dro Schipani'?, ellos son —acogiendo la ex-
presion acufiada por Pierangelo Catalano-
los que salen del “bloque romano-ibérico-
precolombino”.

Para Dante Cracognal!l, en cambio, la
referencia a los principios del derecho pe-
ruano sélo podria tener sentido en tanto
entendamos que se refiere precisa y espe-
cificamente a la costumbre!?. En opinion
de Meira®®, la norma incurrié en una la-
mentable omisién, pues antes de recurrir a
aquellos principios, ¢l juez debe invocar
las costumbres nacionales y, en materia ci-
vil, los casos anilogos:

10 SCHIPANI, Sandro. “El Codigo Civil peruano de 1984
y el sistena juridico latinoamericano”. Op. cit., p. 53.
SCHIPANI, Sandro. “Codificacion de los principios
generales del derecho latinoamericano”, en: Univer-
sidad de Lima (varios autores). Codigo Civil: Diez
anvs, balance y perspectivas. Lima: Universidad de
Lima-WG Editor, 1995, p. 218.

11 CRACOGNA, Dante. “La costumbre como fuente del
derecho en el nuevo Codigo Civil peruano”, em:
Varios autores, El Codigo Civil peruano y el sisterna
juridico latinoamericano. Lima: Cultural Cuxco SA.,
1986, p. 87.

12 Schipani también se refiere expresamente a la cos-
tumbre, aunque desde otra perspectiva, cuando lue-
go de sefalar ¢l valor de la norma bajo comentario
en la lectura de los principios del “derecho romano
actual”, resalta su valor “no a favor del desarrollo de
“estados territoriales nacionales” de molde europeo,
que rompan la unidad de su derecho comin (..},
mis bien a favor de los pueblos, y entre éstos, de los
indigenas, las comunidades campesinas, etc. Agrega
luego que “Se trata tal vez de introducir un nuevo y
diverso ‘particularismo juridico’ (...), y para lo cual no
parece adecuada la elaboracién europea de los ‘dere-
chos de las minorias’ ligada a un tipo de realidad di-
versa" (SCHIPANI, Sundro. “Codificacion de los prin-
cipios generales del derecho latinoamericano”. Op.
cit, p. 23).

13 MEIRA, Silvio: “El Cadigo Civil peruano de 1984",
Op. cit., p. 92.
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Tratindose de un cddigo nacionalista, que
manda aplicar los principios que inspiran
el derecho peruano, no podria olvidar las
costumbres, materia vital, nuclear, fuente
eterna de derecho en todos los pueblos y
en todos los tiempos.

Empero, la norma VII del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Civil vigente abre la puerta
a la consideracion de la costumbre u otras
fuentes al establecer que el juez tiene la
obligacién de aplicar la “norma juridica
pertinente”, pues, como bien se sabe, la
ley no es el dnico tipo de norma juridica.

Este licido alcance fue hecho notar pri-
migeniamente por Alejandro Guzman Bri-
to!, quien estima que se trata de una nor-
ma de capital importancia. La posibilidad
de aplicar la costumbre por esta via ha si-
do resaltada con acierto también por Dan-
te Cracogna (1986), Alberto Stewart (asi lo
€Xpuso en una ponencia que presentara
en 1989, publicada en 1992), el suscrito
(1990), Vidal Ramirez (1992) y Morales
Godo (1993)5,

Al hablarse de “norma juridica” se alude
entonces no sélo a la ley, sino también a
otras fuentes, que, sin ser ley, son también
normas juridicas. Abierta la posibilidad,
procede luego definir el orden jerirquico
segun el cual deben aplicarse.

Por otro lado, la norma IV del Titulo
Preliminar dispone que la ley que estable-
¢e excepciones o restringe derechos no se
aplica analégicamente; contrariu sensut, la
analogia —que algunos llegan a concep-
tuarla como una fuente del derecho— pue-

B —

14 GUZMAN BRITO, Alejandro. “Las fuentes del dere-
cho en el nuevo Cédigo Civil peruano”, en: Varios
autores. El Chdigo Civil peruano y el sistema juridico
latinoamericane. Lima: Cultural Cuzeo S.A ., 1986, p.
74

15 MORALES GODO, Juan. furisprudencia civil. Trujillo
Normas Legales, 1993
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de aplicarse de modo general en los otros
casos. Como senala Guzman Brito'®:

En una prelacién légica de fuentes, la ana-
logia ocupa un lugar superior al ocupado
por los principios, pues bien mirada aque-
lla no es sino la aplicacién del principio
contenido en una ley a cierto caso no pre-
visto por su letra ni por su sentido o mente,
de modo que los principios del derecho,
sean generales, sean del derecho peruano,
constituyen una manifestacién anal6gica
més amplia que la practicada a partir del
principio especialisimo contenido en una
ley particular.

Con respecto a la analogia, considera-
mos que ella, en si, no es una fuente del
derecho: es mis bien un medio de integra-
ci6n juridica, dtil frente a los casos de va-
cios o lagunas como un mecanismo para
encontrar soluciones intra o interfuentes,
con un mero cardcter instrumental.

Ahora bien, teniendo en cuenta las con-
sideraciones expuestas, segin Guzman Bri-
to, las fuentes de nuestro derecho civil se-
rfan: la ley, la costumbre, la jurisprudencia
y, acaso, la doctrina, orden que seria el co-
trecto, de acuerdo con el mencionado au-
tor, por ser el mis cominmente aceptado.
No obstante, parece que la corriente apun-
tara mis bien en un sentido muy distinto a
nivel judicial, postergando la costumbre,
por lo menos entre nosotros, y empezando
a valorar, dltimamente, la jurisprudencia.

Buscando hacer una enumeracién glo-
bal de nuestras fuentes, Vidal Ramirez!”
expresa que éstas son: la ley, la costumbre,
la jurisprudencia, la doctrina (con la atin-
gencia de que mds es un medio de cono-
cimiento) y el acto juridico.

16 Ibidem, p. 75.
17 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Introduccion al derecho

civil. Op. cit., p. 134

Por su parte, Torres Visquez'® deduce
del articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil que las fuentes de nuestro de-
recho civil son la ley (fuente principal) y
los principios generales del derecho (su-
pletoria); la costumbre -agrega— sélo es
fuente en los casos especificos en que la
ley se remite a ella.

En lo que no cabe duda, en nuestra opi-
nioén, e€s que como observa con acierto
Guzmin Brito!?, el Codigo Civil de 1984
acepta un conjunto plural de fuentes y que

la ley ha dejado de poseer una casi total
exclusividad para convertirse nada mds
que en la primera del conjunto (..) Si tal
fue en realidad la intencién del legislador
peruano, dificil es saberlo y lo mas proba-
ble es que no lo haya sido. Pero es cierlo
que la tarea del legislador se agota cuando
emana su ley, a partir de la cual los juristas
son soberanos para interpretarla de acuer-
do con cinones no ciertamente recientes,

Por otro lado, vale observar que, pese a
que no se le menciona expresamente co-
mo fuente del derecho en el Titulo Prelimi-
nar, el Cédigo Civil de 1984 se refiere a los
usos y costumbres en varios articulos de
diversos modos: 13 se refieren a la invali-
dez de las consecuencias juridicas de los
actos y situaciones contrarias a las buenas
costumbres, 15 se refieren a los usos y 11
a la costumbre, tal como ha resaltado Mar-
cial Rubio?, Para el mismo Rubio, el he-
cho que de estos tltimos 26 articulos per-
tenezcan uno a familia, uno a sucesiones y

18 TORRES VASQUEZ, Anibal. Cddigo Civil. Lima: Uni-
versiclad Nacional Mayor de San Marcos, 1993, p. 7.

19 GUZMAN BRITO, Alejandro. “Las fuentes del dere-
cho en el nuevo Cadigo Civil peruano®. Op. cit., p.
76.

20  RUBIO CORREA, Marcial, “Costumbres y usos en el
Codigo Civil™, en: Colegio de Abogados de Lima, Re:
vista del Foro. Ano LXXV, N? 1. Lima, 1988, pp. 302-
303,
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el resto a contratos, haria ver que el reco-
nocimiento de la costumbre como fuente
es un fendémeno propio de esta drea del
derecho civil peruano,

En términos generales, el Codigo Civil de
1984 se refiere a los “usos” y/o “costum-
bres” en los siguientes articulos: 337, 837,
1380, 1381, 1486, 1521, 1558, 1565, 1571,
1580, 1581, 1610, 1659, 1660, 1678, 1713,
1738 (inciso 2), 1759, 1761, 1766, 1767,
1773, 1774 (inciso 1), 1791, 1796 (inciso 2)
y 1818. Todo esto contradice la errada idea
de que la costumbre no es fuente de dere-
cho y no aporta normas juridicas obligato-
rias?!,

Adicionalmente, debe agregarse que la
consideracion de la jurisprudencia se ve
reforzada por el articulo 22 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (promulgada el
04.12.91 mediante decreto legislativo 767),
por el que se establece que los principios
jurisdiccionales emanados de las ejecuto-
rias son de obligatorio cumplimiento y de-
ben ser invocados en todas las instancias
judiciales, salvo que adoptindose criterios
distintos se motive debidamente la resolu-
cion jurisdiccional. Vidal resalta esta nor-
ma, haciendo notar que, hasta ahora, el
dmbito juridico en que menos aplicacion
ha tenido la jurisprudencia en nuestro pais
es en el derecho civil?2. A ello se agrega el
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil (pro-
mulgado el 29.02.92 mediante decreto le-
gislativo 768), que se inscribe dentro de un
marco ideolégico que reconoce al juez un
rol mis protagonico en el proceso.

Pero, aparte de lo expuesto, es de indi-
car que la Constitucion de 1993 ha traido
también importantes innovaciones en ma-
teria de fuentes del derecho —especifica-
mente en cuanto a la costumbre y la decla-
racién de voluntad-, las que, por su natu-

21 Ihidem, p. 280
22 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit, p. 159.
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raleza y trascendencia, tratamos especial-
mente en los siguientes acipites; los que
nos permitirin luego plantear concreta-
mente cual seria el sistema de fuentes de
nuestro derecho civil.

2. ;HA MODIFICADO LA
CONSTITUCION DE 1993 EL
SISTEMA DE FUENTES DE NUESTRO
DERECHO CIVIL?

La Constitucién de 1993 presenta algu-
nas modificaciones con respecto al tema
de las fuentes de nuestro derecho en gene-
ral, observindose algunos avances —al me-
nos en esta parte— respecto de la anterior.
Interesa entonces ver en qué medida han
podido implicar modificaciones para nues-
tro derecho civil, previa una revision gene-
ral de sus planteamientos.

2.1 La Constitucion y la ley como fuentes
del derecho

El articulo 51 de la Constitucion de 1993
senala lo siguiente:

Articulo 51: La Constitucion prevalece so-
bre toda norma legal; la ley, sobre las nor-
mas de inferior jerarquia, y asi sucesiva-
mente. La publicidad es esencial para la vi-
gencia de toda norma del Estado.

Es de senalar que nuestra legislacion
acoge la Constitucién como fuente del de-
recho, lo que hasta cierto punto puede pa-
recernos obvio; empero no siempre las
constituciones han sido consideradas co-
mo tales, como bien explica Dieter Grimm:

La Constitucién no siempre es consideraca
como fuente del derecho. Una Constitucién
tiecne por objeto limitar el poder politico.
Sin embargo, existen muchos regimenes
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politicos a los que no les gusta sentirse vin-
culados con el derecho, pero que al mismo
tiempo no renuncian a una Constitucién
para, al menos, ofrecer una imagen de régi-
men caonstitucional frente a sus ciudadanos
y frente a los gobiernos extranjeros. En este
caso, la teoria constitucional habla de cons-
tituciones simbélicas. Por el contrario, las
constituciones llamadas normativas, predo-
minantes en la historia constitucional de la
Europa Occidental, siempre han pretendi-
do vincular juridicamente al poder politico
y, consecuentemente, constituir una fuente
del derecho?.

El principio de legalidad y el principio
de constitucionalidad, que ya tenian rango
constitucional desde antes (y que hay que
diferenciarlos hablando en rigor) aparecen
reconocidos en el referido articulo 51,
siendo interesante anotar que en ¢l se
mencionan hasta cinco conceptos normalti-
vos: “Constitucion”, “norma legal”, “ley”,
“normas de inferior jerarquia” y “normas
del Estado”.

De acuerdo con el tenor literal de la
norma en mencion, la Constitucion no es
una norma legal. Si lo fuera, el articulo no
debié haber dicho que la Constituciéon pre-
valece sobre toda norma legal sino sobre
toda otra norma legal. Frente a ello, que
implica siquiera una diferencia con la re-
daccién de la Carta de 1979 (ver el articu-
lo 87), pueden postularse diversas conje-
turas;

» Se trata de una omision del legislador,
hay un error. La Constitucion si es una
norma legal.

e No existe tal error. Bien vistas las cosas,
la Constitucién, efectivamente, no es
una norma “legal”, pues es mas que una
ley, esta por encima de ésta. Ello en-

23 GRIMM, Dieter; "La Constitucion como fuente del de-
recho”, en: Varios autores. Las fuentes del derecho.
Barcelona: Universicad de Barcelona. Primeres Jorna-
des Juridiques de Lleida, 1983, p. 13.

cuentra amplia justificacién en la filoso-

fia del derecho. La Constitucién es justa-

mente el parimetro para definir la lega-
lidad de las normas de inferior jerarquia.

Coincidiendo con esta interpretacion, el

articulo 138 distingue entre “norma

constitucional” y “norma legal”.

e La Constitucidon no es una norma “le-
gal” en el sentido que proviene de la
ley. Es legal sélo en un significado lato,
en tanto es sustentable juridicamente y
existe un sistema juridico que se estruc-
tura en torno a ella y que de ella de-
pende. Por ello, es bien llamada la “ley
de leyes".

Sobre este particular, consideramos que
la Constitucién, por su naturaleza, no es
una ley en sentido estricto. Por ecllo, debe
distinguirse debidamente el principio de
“constitucionalidad” y el principio de “le-
galidad”. Empero, cuando se habla de la
ley como fuente del derecho, es obvio que
estamos utilizando la expresién en su sen-
tido lato, en el que se comprende tanto a
la Constitucién, la ley propiamente dicha y
las normas de inferior jerarquia.

El articulo 51 bajo comentario busca es-
tablecer un orden jerirquico al que deben
obedecer las normas “legales” en un senti-
do amplio, desde el punto de vista del de-
recho positivo. No ha sido aqui la inten-
cién del legislador establecer un sistema
de jerarquia de las normas juridicas en ge-
neral (que incluirfa la jurisprudencia, la
costumbre, etc.), a las que se refiere en
otros articulos.

2.2 Las fuentes del derecho segiin la
Constitucion

El principio que ubica a la ley como
fuente primordial de todo nuestro sistema
juridico aparece ratificado en el tercer pi-
rrafo del articulo 103 de la nueva Constitu-
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cion, (mds que en el articulo 51), cuando
prescribe que la ley se deroga sélo por
otra ley, y que también queda sin efecto
por sentencia que declara su inconstitucio-
nalidad.

Empero, vale anotar que la norma no
agota las formas de dejar sin efecto una
ley, al igual que como lo dijéramos al co-
mentar su similar del articulo I del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil.

Otra norma vinculada con el tema, es el
articulo 138 de la Constitucién que dice:

Articulo 138. La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus drganaos jerar-
quicos con arreglo a la Constitucién y a las
leyes.

En todo proceso, de existir incompatibili-
dad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la prime-
ra. Igualmente, prefieren la norma legal so-
bre toda otra norma de rango inferior.

En este punto, debemos remitirnos a lo
expuesto al comentar el articulo 51; se tra-
ta de un mandato para el juez a fin de que,
al resolver, en caso de conflicto, lo haga
segiin la norma de mayor jerarquia, la que
siempre, después de la Constitucion, seria
la ley. Sin embargo, es de notar con toda
atencion que el articulo 3 de la novisima
Carta expresa que la enumeracién de los
derechos establecidos en el primer capitu-
lo de la Constitucién, no excluye los de-
mas que ella garantiza, “...ni otros de natu-
raleza andloga o que se fundan en la digni-
dad del hombre, o en los principios de so-
berania del pueblo, del Estado democrati-
co de derecho y de la forma republicana
de gobierno”. Con ello, por lo menos tedri-
camente, el sistema se abriria a la conside-
racion de principios generales anteriores
incluso a la propia ley.

Distinta referencia a los principios hizo
el constituyente cuando se encargé de de-
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finir como deberia resolver el juez en caso
de vacio o defecto de la ley, a través de los
incisos 8 y 9 del articulo 139, que consa-
gran los siguientes principios jurisdiccio-
nales:

Articulo 139. Son principios y derechos de
la funcién jurisdiccional: (...)

8. El principio de no dejar de administrar
justicia por vacio o deficiencia de la ley.
En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consue-
tudinario.

9. El principio de inaplicabilidad por analo-
gia de la ley penal y de las normas que res-
trinjan derechos.

En mérito del inciso 8 de la citada nor-
ma, en caso de vacio o deficiencia de la
ley, el juez debe aplicar los principios ge-
nerales del derecho y el derecho consuetu-
dinario. Se trata de una norma que mejora
su antecedente de 1979, por cuanto no se
habia podido llegar a precisar cudles eran
aquellos principios generales del derecho
peruano a los que se referia; y ya hemos
visto que para algunos autores de lo que
se trataba alli era del derecho consuetudi-
nario. Tacitamente, con esta nueva norma,
se ha modificado la norma VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil.

La Constitucién de 1993 ha incorporado
expresamente la consideraciéon del dere-
cho consuetudinario, aun cuando sélo en
caso de vacio o deficiencia de la ley, lo
que de por si significa un importante avan-
ce. Resulta preciso anotar aqui que para
Chirinos Soto?!, la “deficiencia” de la ley se
refiere s6lo al vacio o limitacion de la ley,
pero de ningin medo a la injusticia que
ella pudiera implicar. Sobre el particular,
no habiendo mayor precisién positiva,

24 CHIRINOS SOTO, Enrique y Francisco CHIRINOS
SOTO. Constitucion de 1993 leciura y comenigrivs,
Lima: Piedul, 1994, p. 293.
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creemos que éste es un asunto que final-
mente deberd ser resuelto por la jurispru-
dencia.

Con respecto al tema de la funcién ju-
risdiccional, es también de destacar una
norma constitucional novedosa en lo que
se refiere a la administracién de justicia en
las comunidades campesinas y nativas,
consagrada en el articulo 149:

Articulo 149. Las autoridades de las comu-
nidades campesinas y nativas, con el apoyo
de las rondas campesinas, pueden ejercer
las funciones jurisdicccionales dentro de su
imbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la
persona. La ley establece las formas de
coordinacién de dicha jurisdiccion especial
con los juzgados de Paz y con las demis
instancias del Poder Judicial.

Histéricamente, como se sabe, las co-
munidades campesinas recién tuvieron re-
conocimiento legal a partir de la Constitu-
cion de 1920, sin que ello haya significado
siquiera un tratamiento mas adecuado des-
de entonces®. Desde la década de los
ochenta, empero, una corriente socioantro-
polégica poco a poco ha ido ganando es-

e S
25 lLas comunidades fueron legalmente ignoradas por el
Cédigo Civil de 1852. Recién se reconoce su existen-
cia con la Constitucién de 1920 (articulo 58) y se les
reconace adicionalmente personeria juridica en la de
1979 (articulo 207), lo que fue ratificado por la Cons-
titucion de 1993, modificando el término de comuni-
dades “indigenas’ por el de “campesinas”. El DL
20653, Ley de Comunidades Nativas y de Promocion
Agropecuaria de las Regiones de Selva y Ceja de Sel-
va, las reconoce como unidades econémicas con de-
recho 4 la propiedzad de un werritonio definido y Ia ca-
pacidadl de organizarse, nomia que fue derogada por
ol DL 22175, del 09.05.78, lo cual fue calificado por
especialistas como un retrocesa, Empero, el articulo
19 de dicho dispositivo constituyd una norma de
avanzada pues reconocio un derecho fundamental
de los miembros de las comunidades nativas al facul-
tarles a resolver sus conflictos de orden civil de mini-
ma cuantiz, asi como a sancionar las faltas que se co-

pacio en los predios del debate juridico.
Ella tuvo muchas expectativas al redactarse
la Carta Magna hoy vigente, especifica-
mente por la posibilidad de consagrar una
serie de derechos a favor de las comunida-
des andinas y nativas.

Justamente, el articulo 89 de la Consti-
tucion, luego de reconocer que las comu-
nidades campesinas y las nativas tienen
existencia legal, expresa que “son auténo-
mas en su organizacion, en el trabajo co-
munal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras, asi como en lo econdmico y ad-
ministrativo, dentro del marco que la ley
establece...”.

Mucho mis interesante para el tema
que tratamos es la parte final del mismo ar-
ticulo 89, el cual afirma que: “El Estado
respeta la identidad cultural de las comuni-
dades campesinas y nativas”. Para algunos,
dicho respeto no implica reconocimiento
de autonomia juridica de ningin tipo. Para
otros, todo lo contrario, en tanto la consi-
deracién del derecho como un producto

metan, agreganclo que “en los procesos civiles y pe-
nales los tribunales comunales o privativos, segun el
caso, tendrin en cuenta #l resolver las costumbres,
tradiciones y creencias y valores socioculturales de
las comunidades”,

Para Francisco Balldn, como el decreto legislativo 2
modificd y derogd expresamente varios articulos del
D.L. 22175 sin incluir el citado articulo 19, éste man-
tendria su vigencia al amparo del articulo 27 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el
articulo 7 inciso 2 del Convenio 107 de la OIT del
26.05.57. Brandt (1987; 29), expresa que el articulo 27
del mencionado pacto se refiere a la cultura, religion
e idioma, mas no a la administracion de justicia y que
el articulo 7 del Convenio 107 (aprobado por resolu-
cion legislativa 13467 de 1960) sostiene que las po-
blaciones podrin mantener sus costumbres ¢ institu-
ciones siempre que “sean compatibles con el ordena-
miento juridico nacional”; mids atn, para Brandt
(1987: 42) el excepcional ariculo 19 fue derogado
por los articulos 232 y 233 inciso 1 de la Constitucidn
de 1979, referentes a la unidad y exclusividad de I
funcion jurisdiccional, lo que se reforzaria con lo
prescrito en la Ley Orglinica del Poder Judicial
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cultural que expresa la identidad cultural
de un pueblo.

En todo caso, habrd que esperar la in-
terpretacion que haga la jurisprudencia pa-
ra poder determinar los alcances pricticos
de la mencionada norma, debiendo tomar-
se naturalmente en cuenta el ya menciona-
do articulo 149.

Es de recordar que el Cédigo Civil de
1984, si bien se ocupa de las comunidades
campesinas y nativas, no se refiere a nin-
gin régimen. especial para la aplicacion
del derecho en ellas. El articulo 134 las de-
fine como “organizaciones tradicionales y
estables de interés piiblico, constituidas
por personas naturales y cuyos fines se
orientan al mejor aprovechamiento de su
patrimonio, para beneficio general y equi-
tativo de los comuneros, promoviendo su
desarrollo integral”, agregando que “Estan
reguladas por legislacion especial”.

Como dice Fernandez Sessarego%, las
comunidades son una realidad cultural,
econdmica y social cuyas caracteristicas
desbordan la descripcion que efectiia el ar-
ticulo transcrito. Puede consignarse aqui
también que el rasgo ancestral de las co-
munidades campesinas con que se les sue-
le definir no puede ser generalizado; algu-
nas de ellas son sélo grupos de campesi-
nos que pidieron se les reconozca el status
de comunidades para acogerse a una legis-
lacién tutelar, como ocurrié con la dacién
de la Ley de Reforma Agraria, a cuyo am-
paro se les adjudicé tierras que antes eran
de los hacendados.

También es de observarse —como bien
sefiala Ballén Aguirre- que el hecho de
que el articulo 135 exija su reconocimien-

26 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las
persomas. Exposicion de motivos y comentarios al
libro | del Cadigo Civil peruano, 2a edicion. Lima: Li-
breria Studium Editores, 1987, p. 243,
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to oficial para su existencia constituye un
rasgo discriminatorio, ya que se trata de
una formalidad que el Cédigo no exige pa-
ra otras personas juridicas de derecho pri-
vado y que ni siquiera preveia la Constitu-
cién de 1979, disposicién que se contradi-
ce con el articulo 77 del mismo Cédigo Ci-
vil que afirma que las personas juridicas de
derecho privado tienen existencia legal
desde su inscripcién en el Registro; asi
pues, las comunidades campesinas y nati-
vas tienen una doble formalidad que las
regula: la del articulo 177 y la del articulo
135.

Expresa Fernindez Sessarego?’ que la
Constitucién de 1979 les atribuy6 persona-
lidad juridica por el solo hecho de existir
con sus caracteristicas propias, confirién-
doles existencia y personalidad en tanto
realidad cultural, econémica y social de
rasgos peculiares, principio que entende-
mos subsiste en la actual Carta Magna.

Es de observar la discriminacion del le-
gislador civilista, pues al ocuparse de la
asociacién, fundacién y comité no inscri-
tos, les concede subjetividad juridica, lo
que no hace con las comunidades no ins-
critas. Posteriormente al Codigo Civil, la
ley 24656, Nueva Ley General de Comuni-
dades Campesinas, declara —con acierto—
de necesidad nacional e interés social y
cultural el desarrollo integral de las comu-
nidades campesinas. El Estado las recono-
ce como instituciones fundamentalmente
democriticas y auténomas, conforme a lo
cual respeta y protege en términos geneéri-
cos los usos, costumbres y tradiciones de
la comunidad, propiciando el desarrollo de
su identidad cultural. Sin embargo, la men-

cionada ley también ha sido objeto de di-
versas criticas?®,

27 Ibidem, p. 240,

28 Asi, por ejemplo, para José Portugal (en: Varios au-

twores, Comiotidad, can

s ¥ nativas en el nuern
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2.3 El principio de la inmodificabilidad
legal de los contratos y el articulo 62
de la Constitucion

Norma de especial relevancia en la
nueva Constitucién es la del articulo 62
que prescribe:

Articulo 62. La libertad de contratar garanti-
za que las partes pueden pactar vilida-
mente segln las normas vigentes al tiempo
de] contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los con-
flictos derivados de la relacién contractual
sélo se solucionan en la via arbitral o en la
judicial, segin los mecanismos de protec-
cién previstos en el contrato © contempla-
dos en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede es-
tablecer garantias y otorgar seguridades.
No pueden ser modificados legislativamen-
te, sin perjuicio de la proteccién a que se
refiere el parrafo precedente.

Esta norma —dictada fundamentalmente
para promover la inversion extrafl’jera a
partir de una especie de “sacralizacion” de
los contratos que, al menos teérica’menle,
impedirfa que haya una intromision por
parte del Estado— resulta déndol.e al
contrato un lugar excepcional en la jerar-
quia normativa.

contexto nacional, Limi: CAAAP-SER, 1993, p 0?} y
URQUIETA, Débora {en: Varios autores. Co.mmua"a—
des campesinas ) nativas en el nuero Fang‘:cr m,:cxoj
nal. Op. cit, p 67). Una grave _Ol‘f'llﬁlijn de la Ie!y
seria, por ejemplo, el que no recojd expresamente

wradicién comunal para el ascenso en los cargos.

3. SISTEMA DE FUENTES DEL
DERECHO SEGUN LA
CONSTITUCION DE 1993

La pregunta sobre si la Constitucion de
1993 ha modificado nuestro sistema de
fuentes, debe absolverse positivamente.
De lo expuesto, luego de reconocer la pri-
macia innegable de la ley que reitera el ar-
ticulo 103, queda clara la intencién del le-
gislador de enfatizar la importancia de los
principios generales del derecho, la cos-
tumbre y el contrato. Ello, por supuesto,
no significa desconocer la jurisprudencia y
la doctrina también como fuentes.

Asi, al entrar en vigencia la nueva Cons-
titucién en 1993, el sistema de fuentes en
el derecho civil peruano habria sufrido al-
gunas variaciones, toda vez que existen
ciertas modificaciones (o precisiones) con
respecto al sistema anterior.

4. EL CONVENIO 169 SOBRE
PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES
EN PAISES INDEPENDIENTES

En 1989 fue suscrito —en el Ambito inter-
nacional- el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales, el cual ha sido ratifica-
do por el Peri mediante resolucion (ley le-
gislativa 26253, publicada en el diario ofi-
cial Bl Peruano el S de diciembre de 1993).

El articulo 2 de dicho Convenio declara
expresamente que los gobiernos deberdn
asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacién de los pueblos intere-
sados, una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respeto de su in-
tegridad. Esta accion debera incluir, entre
otras medidas, que se asegure a los miem-
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bros de dichos pueblos gozar en pie de
igualdad de los derechos y oportunidades
que la legislacién nacional otorga a los de-
mis miembros de la poblacién. Ademas
—senala la norma— deben considerarse me-
didas que promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres
y tradiciones, y sus instituciones.

Por otro lado, el articulo 5 dispone que
al aplicarse las disposiciones del convenio
deberin reconocerse y protegerse los valo-
res y pricticas sociales, culturales, religio-
sas y espirituales propios de dichos pue-
blos, y deberd tomarse debidamente en
consideracién la indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva como
individualmente, respetindose la integri-
dad de los valores, practicas e institucio-
nes.

El articulo 8, a su vez, determina lo si-
guiente:

1. Al aplicar la legislacién nacional a los
pueblos interesados deberin tomarse
debidamente en consideracion sus cos-
tumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberin tener el dere-
cho de conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias, siempre que €stas no
sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconoci-
dos. Siempre que sea necesario, debe-
rin establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacién de este principio.

3. La aplicacion de los pirrafos 1 y 2 de
este articulo no deberd impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los
derechos reconocidos a todos los ciuda-
danos del pais y asumir las obligaciones
correspondientes.

Es de comentar aqui que si bien el inci-
so 1 antes citado no precisa qué tanto de-
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ben considerarse las costumbres (determi-
nar qué significa “tomar debidamente en
consideracién” es bastante subjetivo), el
inciso 2 se apresura a limitar esos alcances
cuando pone como fronteras, para el reco-
nocimiento de los derechos locales, tnica-
mente los derechos fundamentales defini-
dos por el sistema juridico nacional —que
serian los consagrados en la Constitucién—
y los derechos internacionalmente recono-
cidos. No obstante, es de advertir la posibi-
lidad de algiin subjetivismo que podria ha-
cer que en la prictica se interprete que
existen derechos fundamentales no expre-
samente establecidos en la Constitucién
pero que también forman parte de nuestro
sistema juridico.

Luego, el articulo 9 del Convenio en re-
ferencia se ocupa de la aplicabilidad de las
sanciones del sistema juridico nacional a
nivel de estas comunidades, expresando:

1. En la medida en que ello sea compati-
ble con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, deberin respe-
tarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente
para la represién de los delitos cometi-
dos por sus miembros.

2. las autoridades y los tribunales llama-
dos a pronunciarse sobre cuestiones pe-
nales deberdn tener en cuenta las cos-

tumbres de dichos pueblos en la mate-
ria.

A ello debe agregarse lo consagrado en
el articulo 10, cuando afirma que:

1. Cuando se impongan sanciones pena-

les previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberin
lenerse en cuenta sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales.
Deberid darse la preferencia a tipos de
sancion distintos del encarcelamiento.
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5. FUENTES FORMALES DEL
DERECHO CIVIL PERUANO SEGUN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO ACTUAL

Las solas consideraciones que establece
el Convenio 109 y las nuevas normas cons-
titucionales de la materia —que constituyen
un importante cambio normativo apenas
advertido— hacen necesaria la revisién del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil para el
ordenamiento y enumeracién clara y ex-
presa de cudles son las fuentes normativas
que rigen el sistema de fuentes del dere-
cho civil en el Pert.

En términos generales, resulta necesario
que ciertas cuestiones fundamentales que-
den debidamente definidas en el derecho
y nada mejor que el Titulo Preliminar del
Cédigo Civil para hacerlo.

Ya en diversos precursores trabajos ¥
publicaciones, recogidos novedosamente
por la Constitucion de 1993, se hacfa refe-
rencia a la necesidad de considerar la pro-
pia naturaleza pluriétnica, plurisocial y
multicultural de nuestro pais, a fin de que

exista un claro y justo sistema de fuentes

del derecho que permita reducir al minimo
la arbitrariedad, propenda a la igualdad y,
a la vez, contribuya a darle una mayor le-
gitimidad a la organizacion estatal. .

Sin perjuicio de lo expuesto, y teniendo

en cuenta la interrelacion de las normas ci-

tadas del Cédigo Civil, 1a Constitucion vi-
gente, la Ley Organica del Poder Judicial,
el nuevo Cédigo Procesal Civil, el Conve-
nio 169 sobre pueblos indigenas y tribales
rid, y la doctrina, postu-

ratificado por el Pe :
rarquico para

lamos el siguiente orden je
rdenamiento juridico civil: 1a ley,

nuestro o
la

los principios generales del derecho,

costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y

el acto o negocio juridico.
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