EL DEFECTUOSO ANTEPROYECTO DE REFORMA
DEL CODIGO CIVIL Y LAS PERSONAS NATURALES

Mario Castillo Freyre

1. INTRODUCCION

n realidad muchas veces me he preguntado a mi mismo,

por qué sigo escribiendo sobre estos temas. Es que cuan-

do, desde 1994, empecé a oponerme, primero privada y
luego piblicamente, a la idea de una reforma integral del Cédigo
Civil, lo que hice fue navegar contra la corriente. Pero, mds que
navegar en contra de la corriente académica, vengo navegando
en contra de una corriente académica, que, desde hace muchos
afios, pretende convertirse en la verdad oficial del derecho pe-
ruano, como si en el Peri todos los profesores de derecho pen-
sdramos igual, o como si todos tuviéramos la obligacién de res-
petar pensamientos particulares, que siempre han pretendido ser
esa verdad oficial.

Pero felizmente en el Perd el pensamiento juridico es muy
rico, y esta riqueza, estoy convencido, es fundamentalmente aje-
na a los intentos oficiales de reforma de nuestra legislacién civil.

Hace 11 afios que empecé a sostener la inconveniencia de
modificar el Codigo de 1984 de manera integral; y si hay algo de
lo que no me podrd acusar nadie es de haber sido inconsecuen-
te, pues desde ¢l primer dia he sostenido lo mismo y, ademds,
lamento haber vaticinado el devenir del proceso de reforma.
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Muchas veces mis alumnos o los audi-
torios de derecho que me han escuchado
hablar sobre este tema, habrin podido
pensar que he sido demasiado radical,
hasta que he sido injusto en lo que res-
pecta a la idea de no reformar de manera
integral el Codigo de 1984. Tal vez incluso
hayan pensado que exageraba.

Sin embargo, esos pensamientos solo
podrian provenir de personas que no co-
nocen a fondo los entretelones de esta re-
forma y que no la han seguido de cerca,
como yo si la he seguido.

Hasta hace unos meses yo no tenia otra
forma de convencer a mis lectores que la
fe que les podian generar mis palabras.

Pero eso felizmente ha cambiado, en la
medida en que en abril del 2005 fue pu-
blicada, en la pagina web del Ministerio de
Justicia, la primera parte del Anteproyecto
de Ley de Enmiendas al Cédigo Civil. Esta
primera parte comprende el Titulo Preli-
minar y los Libros de Personas, Acto Juri-
dico, Derechos Reales, Responsabilidad
Extracontractual y Derecho Internacional
Privado.

Con esta publicacién, la Comisién
Encargada de Elaborar el Anteproyecto (en
adelante la comisién) debia demostrar a la
opinién piblica en general y al medio juri-
dico en particular que habia hecho un
buen trabajo, un trabajo cuyos méritos jus-
tificaran las 85 sesiones que tuvo,

Ademis, dicho trabajo debia atestiguar
consecuencia con los anuncios hechos por
los integrantes de esa comisién, en el senti-
do de que solo se iba a modificar aquello
que resultara urgente y necesario. La linea
citada no constituye un invento mio, sino
que fue manifestada piblicamente por va-
rios de ellos y ademds ha sido ratificada en
la Exposicién de Motivos del citado ante-
proyecto por el propio presidente de la
comision,

Pero en realidad el anteproyecto no
recoge ni lo urgente ni lo necesario, sino
mis bien un conjunto de reformas que no
guardan coherencia tedrica entre s,
ademis de regular diversos temas en que
resulta superfluo hacerlo y contener un
conjunto de disposiciones que distorsio-
nan diversos aspectos fundamentales de
las dreas cuya regulacién —en teoria- se
intenta mejorar.

Me apena que este haya sido el resulta-
do de la labor de la comisién y que no me
haya equivocado en mis sombrios vatici-
nios sobre su trabajo. Pero no podia ser
otro el resultado, cuando lo que motivé en
realidad el proceso de reforma del Cédigo
Civil no fue la imperiosa necesidad de
lograr un perfeccionamiento de la norma-
tividad legal, sino las tentaciones aca-
démicas de muchos profesores de dere-
cho, que buscan permanentemente tradu-
cir en ley todo aquello que consideran
como mejor doctrina.

Ademis, el proceso de reforma del
Codigo Civil siempre estuvo herido de
muerte, pero hoy lo estd mucho mis, en la
medida en que el medio juridico nacional
se encuentra profundamente dividido a
este respecto y resulta claro que las figuras
mas representativas del derecho civil
peruano no estin acompanando el proce-
so de reforma.

Lamento mucho que esto sea asi, fun-
damentalmente porque existe una obstina-
cién de llevar adelante un proceso que se
estd cayendo por su propio peso.

El lastre estd representado por la cali-
dad de las propuestas publicadas vy el que
estas no resisten un riguroso andlisis jurici-
co por parte de académicos y profesiona-
les independientes, es decir ajenos al pro-
ceso de reforma y ajenos, obviamente, a la
comision.
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Nadie, absolutamente nadie, que sea
representativo  del mundo académico y
profesional peruano ha elogiado el ante-
proyecto publicado por la comision.

Ahora bien, tal vez sea yo el que mis
lamente esta situacion, habida cuenta de
que, siendo consecuente con mi linea de
pensar y de actuar, debo proseguir mi
labor con respecto a la defensa del dere-
cho civil y de nuestro ordenamiento juridi-
co y, en tal virtud, no tengo la ventaja de
poder quedarme callado.

Todas mis afirmaciones y comentarios
se refieren, Unica y exclusivamente, a
ideas, a planteamientos, al texto del
Anteproyecto de Ley publicado en la pagi-
na web del Ministerio de Justicia.

No se piense que con mis criticas pre-
tendo un absoluto inmovilismo legal en lo
que respecta al Codigo Civil. Lo que busco
es estabilidad juridica, y que si algiin dia se
modificara el Cédigo, dicha modificacién
realmente abarque solo aquello que resul-
te urgente y necesario y, ademds, que
dicha modificacion sirva para que el nuevo
texto sea sustancialmente mejor y, sobre
todo, mds util que aquel que se encuentra
en vigencia.

No podemos dar luz verde a un proce-
so de reforma en el que las normas que se
proponen son, incluso, mis defectuosas
que las vigentes.

Creo que estoy realizando una especie
de servicio civico obligatorio, dada mi con-
dicién de abogado en ejercicio y de profe-
sor universitario. Guardar silencio sobre

este particular implicaria no ofrecer resis-
tencia a un despropésito legislativo.

2. DERECHOS DE LA PERSONA

2.1 Ya lo sabiamos

Al contrastar ambos articulos podemos
observar con mayor claridad las modifica-
ciones que ha realizado la comisién en su
propuesta y que no son comentadas en la
Exposicién de Motivos.

En primer lugar, notamos que se ha
buscado ampliar los alcances de la norma
cambiando la expresioén toda persona por
la de todos, extension que, sin embargo,
no se ha conseguido, simplemente porque
ambas expresiones se refieren exactamen-
te a lo mismo.

En efecto, aunque en principio el térmi-
no todos pueda dar la impresién de abar-
car un mayor espectro y, por ende, exten-
der la proteccién otorgada por la norma
contenida en el articulo 3, lo cierto es que
ese todos se encuentra referido a la idea de
persona.

Ya desde el articulo 1 del Cadigo Civil vi-
gente se senala que la vida humana co-
mienza con la concepcién y que el concebi-
do es sujeto de derecho, desde la concep-
cién, en todo cuanto le favorece, de donde
se sigue que el concebido es persona.

Asi las cosas, ese primer cambio efec-
tuado en el articulo 3 resulta innecesario y

Codigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 3.- Toda persona tiene el goce de los dere-
chos civiles, salvo las excepciones expresamente
establecidas por ley.

Articulo 3.- Capacidad juridica
Todos tienen el goce de sus derechos. Las limitacio-
nes a su ejercicio estan expresamente establecidas

por ley.
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artificioso. la comisién no dice nada
nuevo y el sentido de la norma no varia; y
no varia justamente porque nunca nadie
entendié que existiera alguien que no
tuviera derechos. Nunca nadie se atrevié a
cuestionar el uso de la expresion toda per-
sona aduciendo que al emplearla se estu-
viera excluyendo a alguien. La Constitu-
cién de 1993 utiliza, ella misma, la expre-
sién toda persona sin que ello dé lugar a
confusién alguna.

Podemos advertir, entonces, que la
intencién de la comisién es la misma que
la del legislador de 1984 y, sin embargo, ha
considerado como “urgente” y “necesario”
realizar la citada modificacién para decir
—precisamente— lo mismo.

Ahora bien, como segunda modifica-
cién al articulo 3 la comisién ha optado
por cambiar la expresién derechos civiles
por la de derechos.

Sobre el particular considero necesario
sefalar que el Cédigo Civil precisa aquello
en razén de la naturaleza del cuerpo legal
que —como tal- no deja de referirse a los
derechos civiles, aunque el término no sea
empleado. De esta manera, eliminar la
palabra civiles del articulo no genera con-
secuencia alguna, manteniendo el sentido
original de la norma.

En resumidas cuentas, la segunda modi-
ficacién realizada por la comisién nada
modifica y —por tanto— nada aporta.

La tercera modificacién, en cambio, re-
sulta, al menos a primera vista, menos irre-
levante. Asi, la norma propuesta se refiere
ahora a excepciones al ejercicio de los
derechos.

Supongo que con este cambio la comi-
sibn -y digo supongo pues en la
Exposicién de Motivos nada se dice— pre-
tende evitar que una lectura literal del ar-
ticulo haga pensar que las limitaciones se
refieren al goce de los derechos civiles.
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A decir verdad, esta precision no deja
de ser “innecesaria”, en tanto se trata de un
tema que nadie ha puesto en duda.

En la interpretacion de la norma conte-
nida en el articulo 3 siempre ha habido
una distincién clara entre lo que es goce
de un derecho y lo que es ejercicio de un
derecho.

Sin duda, una de las cosas que ya se
empieza a ver es el tipico estilo de la ten-
tacion académica, y es que la propuesta de
modificacién del articulo 3 representa cla-
ramente una especie muy antigua de ten-
tacién académica.

La comision, ante la existencia de una
norma defectuosa en su redaccidn, intenta
corregirla. Por mi parte, aunque admito
que el texto vigente del articulo 3 es defec-
tuoso, considero innecesaria su modifica-
cién por una redaccién mds precisa, sim-
plemente porque aquella redaccién
defectuosa nunca dio lugar a una interpre-
tacién en contra del Gnico criterio que se
ha entendido y se entiende hasta hoy.

De esta forma, aun cuando la redaccién
actual es defectuosa, la interpretacioén no lo
es y, por lo mismo, su aplicacién nunca ha
generado problemas. Esta constatacién me
permite afirmar que, en general, cambios
como el comentado resultan innecesarios,
probando —una vez mas— que esta comisién
sigue la misma linea de pensamiento que
siguieron comisiones precedentes, esto es,
la conviccion de que el legislador es el
monarca, el intérprete principal y todopo-
deroso del ordenamiento juridico. Esta pre-
misa lo conduce a combatir, via modifica-
ciones e interpretaciones auténticas, la
interpretacion literal que —dan por sentado—
todos realizan de una norma.

Resulta, de esta forma, revelador que
pese a que el articulo 3 nunca ha dado ori-
gen a debates, sea este numeral con el que
se inicien las modificaciones que la comi-
sién gusta llamar “urgentes” y “necesarias”.
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2.2 La mujer que lo paric

A diferencia de lo que ocurre con el arti-
culo 3, la comisién no ha tenido reparos
en proponer la derogatoria del texto actual
del articulo 4, para regular alli una temati-
ca distinta.

En tal sentido, se aprecia que en opi-
nién de la comision es “urgente” y “nece-
sario” derogar una norma en la que se
expresa que el varén y la mujer tienen
iguales derechos.

Como es de esperarse, la Exposicion de
Motivos no explica el porqué de esta deci-
sién, razén por la cual solo me queda
suponer que esta se ha realizado debido a
que la igualdad de derechos entre el hom-
bre y la mujer ya se encuentra consagrada
constitucionalmente.

La comisién debe haber considerado
que al estar consagrado lo mismo en una
norma de mayor jerarquia no habia motivo
para reiterarla, Mds atn cuando “necesita-
ban” el espacio que ocupa el articulo en
vigencia para regular el tema del embrion
extracorpéreo y de la manipulacién ge-
nética.

En estricto, debo admitir que el vigente
articulo 4, al encontrarse regulado en la
Constitucion de 1979 y luego consagrado
también en la de 1993, no es necesario. Sin
embargo, debo expresar también que en la
prictica el Cédigo Civil es invocado con
mayor frecuencia que la propia Consti-
tucién, por lo que una norma como aque-
lla resulta ttl. De esta manera, aunque
pueda calificarse como innecesaria su
insercién inicial en el Cédigo Civil de 1984,
también es innecesaria su eliminacién en
el Anteproyecto de Enmiendas.

No termino de entender el criterio de la
comisién que en algunos casos opta por
introducir articulos reiterando normas
constitucionales, como ocurre en el articu-
lo 1I del Titulo Preliminar, y en otros por
eliminarlos a pesar de su relevancia.

En fin, dejando de lado mis interrogan-
tes, que no hacen sino poner en evidencia
la falta de un criterio claro que guie y sus-
tente las denominadas enmiendas, paso a
examinar el texto propuesto del nuevo
articulo 4, inciso por inciso.

En el inciso primero, la comisién busca
dar proteccién a los embriones o fetos

Cddigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 4.- El varén y la mujer tienen igual capaci-
dad de goce y de ejercicio de los derechos ci-
viles.

Articulo 4.- Tutela del embridn extracorpéreo

Los embriones o fetos humanos, sus células, teji-
dos u drganos no podran ser cedidos, manipula-
dos o destruidos. Esta permitida la disposicion
para trasplantes de drganos y de tejidos de
embriones o fetos muertos.

. La fecundacion de évulos humanos puede efec-

tuarse sélo para la procreacion.

No son exigibles los acuerdos de procreacion o
gestacion por cuenta de oiro. En todo caso el
parto determina la maternidad.

Lo preceptuado en este articulo podréd ser desa-
rrollado sélo por una norma con rango de ley.
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humanos. La norma pretende evitar que
estos sean manipulados, de forma que en
el futuro no se materialicen los augurios
que desde hace anos nos traen las pelicu-
las y que ya son realidades en otros paises:
la cosecha de embriones.

Definitivamente considero que el tema
de la manipulacién de embriones es
moralmente reprobable y —como todos—
espero que el futuro no conlleve la exis-
tencia de fabricas de embriones. Sin em-
bargo, no me parece adecuada la postura
adoptada por la comision. La razén es muy
simple: resulta innecesaria y, como demos-
traré en las siguientes paginas, peligrosa.

El articulo 1 de nuestro Codigo Civil
vigente ya ofrece una solucién clara a esta
problemdtica, al tratarse de una norma
general que puede ser leida a la luz de los
avances tecnolégicos. En tal precepto, al
consagrarse que se es sujeto de derecho
desde la concepcidn, ya se estd protegien-
do al embrién que, por consiguiente, tiene
todos los derechos, incluyendo el de la
vida y el de la integridad, lo que significa
que no puede ser usado como un objeto ni
ser manipulado.

Nunca habri un supuesto en el cual el
embrién no sea, de acuerdo al articulo 1,
sujeto de derecho. El articulo 1, por ende,
cubre todos los supuestos, prohibiendo
cualquier forma de manipulacién que
implique violacién de los derechos del
concebido.

Al regular el tema previsto en el articu-
lo 4 proyectado, la comisién brinda la
posibilidad de que la ciencia cree supues-
tos que, al no caer en lo dispuesto en el
citado numeral, puedan llegar a posibilitar
la manipulacién que se intentaria evitar.

Si la comisién —de todas formas— desea-
ba regular esta materia debié haberlo
hecho estableciendo excepciones al articu-
lo 1, las cuales debieron ser taxativas. La

18

férmula escogida por la comisién, en vez
de “cerrar la puerta” —que, reitero, ya esta-
ba cerrada—, lo que hace es quitar el can-
dado.

Ademds, en lo referido a la disposicién
de 6rganos vy tejidos de fetos y embriones
muertos, los cuales entran en la definicién
de cadiveres, ello también resulta innece-
sario, pues la materia es regulada en la Ley
General de Donacion y Trasplante de
Organos y/o Tejidos Humanos, Ley 28189,
del 18 de marzo del 2004.

El inciso 2 del articulo 4 continda —para
mi pesar y estoy seguro que de muchos
otros— en la misma direccién que sus pre-
decesores, es decir, carece de aquel cardc-
ter de “urgente” y “necesario” que supues-
tamente poseian todas las “enmiendas”
propuestas al Cédigo Civil.

Nuevamente, lo establecido en ese inci-
so nada nuevo dice, en tanto lo alli expre-
sado se encuentra —lo reiteramos— dentro
del ambito de aplicacién del articulo 1.

Al ser el concebido sujeto de derecho
no se le puede matar ni puede ser utilizado
como un objeto, como se hace con los
ratones de laboratorio. El articulo 1 del
Cadigo Civil vigente no permite utilizar al
concebido para finalidades que impliquen
vulneracién de la vida humana o de su
integridad.

Por otra parte, lo precisado en el pro-
yectado inciso 3 constituye una materia lar-
gamente discutida en el derecho de perso-
nas y en el de familia, la que suele cono-
cerse como “vientre de alquiler”.

Dicho tema no se encuentra regulado
de manera especifica en el Cédigo Civil de
1984, lo que, sin embargo, no significa que
no se cuente con una solucion, al menos
parcial, del problema.

El contrato de “vientre de alquiler”, al
ser contrario a la moral y a las buenas cos-
tumbres, es nulo, conforme al articulo V
del Titulo Preliminar vigente.
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Pese a la nulidad de este acto juridico,
por ser contrario a la moral y a las buenas
costumbres (articulo V), es evidente y l6gi-
co que si a pesar de ello se produjese la
concepcién, el nifo no podria ser “decla-
rado nulo”.

Lo anterior supone la necesidad de
optar, de decidir quién es la madre en una
situacién tan delicada como la planteada.
El Cédigo Civil vigente no realiza dicha
eleccién. La comisién se ha pronunciado
en favor de la mujer que prestaba el servi-
cio, y que recibid una contraprestacién por
tener en su vientre un feto que en realidad
pertenece a otra pareja. La comisién, en
otras palabras, ha optado por establecer
que el nino es de quien lo pari6.

No puedo dejar de cuestionar esa deci-
sién. No puedo entender cémo es posible
que sea considerada como madre quien se
comprometio, por dinero, a gestar un feto
que no es suyo sino de una pareja de per-
sonas que se morian de ganas por ser pa-
dres, que son los titulares del évulo y del
espermatozoide y que han estado pen-
dientes de su cuidado durante todo el em-
barazo.

Por cierto, la norma solo se refiere a la
madre; pero, jqué hay del padre? Ante la
omision se entiende que el padre es el titu-
lar del esperma, el cual probablemente sea
el esposo de la mujer que como no pari6
a la criatura no es consideracla madre por
la comision.

Supongo, tratando de entencler su crite-
rio, que la opcién de la comisién es la de
desincentivar este tipo de contratos de
prestacién de servicios, que son contrarios
a la moral v a las buenas costumbres. No
obstante, esta intencién no me parece
razén suficiente para consagrar, como lo
hace la norma propuesta, una profunda
injusticia.

La mujer que dio a luz no llevé al nifio
nueve meses en su vientre guiada por el

deseo de ser madre, sino cumpliendo con
la prestacién de un servicio sancionado
como nulo por la propia ley. En cambio,
los padres biolégicos, que contrataron el
servicio, si lo hicieron por su deseo de ser
padres.

Me parece en extremo lamentable que
la comisién haya optado por consagrar la
ficcion sobre la realidad, lo que resulta
contrario al derecho de familia en el cual
la realidad es la que debe primar.

Deberia analizarse con mayor deteni-
miento la situacién, ver qué es lo mejor
para la criatura. Estoy convencido de que,
en principio, lo mejor no es que sea con-
siderada como su madre una mujer con la
que el nifio no comparte vinculos genéti-
cos, que utilizé su cuerpo como un objeto,
que lucré con él, y, por si fuera poco, es-
tafé a sus cocontratantes, es decir, a los pa-
dres biolégicos del nifo, incumpliendo
con su parte del acuerdo. Ademais, lo mis
seguro es que esa mujer no tenga pareja
estable.

iEsa mujer es la que la comisién consi-
dera debe ser la madre!

En definitiva, estoy convencido de que
esta norma no soluciona nada, pues, aun-
que en ella se establezca que la madre es
quien dio a luz, un dispositivo como este
no conllevard migicamente a que los
padres bioldgicos renuncien al nifio, por la
sencilla razén de que ese nino es suyo. El
problema estaria presente durante toda la
vida del recién nacido.

Lo antes expuesto me lleva a afirmar
categbricamente que el inciso 3 proyec-
tado constituye una barbaridad, ya que
consagra la injusticia privilegiando la
forma y la ficcién,

En lo que concierne al inciso 4 proyec-
tado, este busca evitar que los temas
comentados, que dan contenido al articulo
4, sean desarrollados por normas que no
tengan rango de ley.
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Si lo que pretende la comision es otor-

gar mayor seguridad respecto de temas tan '

delicados como estos, es obvio que come-
tié un error y uno muy serio.

Me extrana que la comisién no haya
reflexionado sobre las consecuencias de
establecer una norma como esta. Si el de-
sarrollo del articulo 4 se realiza con una
norma con rango de ley —algo contrario a
la razén normativa—, lo consignado en ese
articulo correria peligro.

Nos explicamos.

Generalmente las leyes son reglamenta-
das por normas de menor jerarquia, entre
otras razones por una muy sencilla: ello
impide que la reglamentacién contravenga
lo dispuesto en la ley.

Establecer que la reglamentacién del
articulo 4 se tenga que hacer por medio de
otra ley implicaria consagrar que el regla-
mento pueda modificar el Cédigo Civil,
implica brindar la opcién a que, con ese
reglamento con rango de ley, se destroce la
proteccién que, aunque en estricto no se
consigue, se busca instaurar en el proyecta-
do articulo 4. De haber contradicciones en-
tre el reglamento con rango de ley y el arti-
culo 4 primarfa el reglamento por ser norma
especifica, por ser norma de igual jerarquia
y, ademis, por ser norma posterior.

2.3 Con mucho miedo

En lo que respecta al articulo 4-A debo
decir que este constituye una prueba irre-
futable de esa vocacion de regularlo todo,
que se ha encontrado presente en cada
propuesta de “enmienda” que se ha visto a
lo largo de los afios.

Este articulo nos introduce en un tema
relativamente novedoso, el del genoma o
mapa genético.

En el inciso 1 del articulo proyectado se
observa ya un pronunciamiento de la
comision a favor de la manipulacion gené-
tica, aceptdndola solo para prevenir, dismi-
nuir o eliminar enfermedades graves.

Admito que no puedo dejar de pregun-
tarme por qué ese énfasis restrictivo, por
qué sélo permitir la manipulacion genética
para enfermedades graves y no para todas
las enfermedades, incluso para aquellas
que sin ser mortales representan un fasti-
dio, que implican molestias y que podrian
ser resueltas a través de la manipulacién
genética.

Tras reflexionar sobre esa razén, no
explicada por la comisién, me queda claro
que se debe a ese “cargo de conciencia”
que se suele observar en todos los casos
en los cuales el derecho toma partido por

Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 4.- Manipulacién genética

1.

El genoma podra ser modificado sélo para pre-
venir, disminuir o eliminar enfermedades graves.
Esta permitida la manipulacién genética exclusi-
vamente para fines terapéuticos.

Lo preceptuado en este articulo podra ser desa-
rrollado sélo por una norma con rango de ley.
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un tema cientifico. La comisién acepta la
manipulacién genética pero autolimi-
tindose y autocensurindose, a fin de no
ser censurada por la opinién piblica.

Si esa autocensura, puesta de manifiesto
en el proyectado inciso 1, puede, de alguna
manera, ser criticada, la falta de coherencia
del citado inciso y del que le sigue, esto es,
del inciso 2, resulta ain mis llamativa.

En el inciso 2 se establece que la mani-
pulacién genética estd permitida exclusiva-
mente para fines terapéuticos.

En primer lugar, creo necesario destacar
que la regulacién actual del Cédigo prohi-
be la manipulacién genética con fines dis-
tintos al terapéutico. Basta recordar que en
el articulo V del Titulo Preliminar se limita
la validez de los actos, prohibiendo aque-
llos contrarios al orden piiblico o a las
buenas costumbres. De alli que, aun sin el
articulo 4-A del anteproyecto, no estd per-
mitido —por citar un temor recurrente— el
perfeccionar o eliminar razas, pues ello
atentaria contra la igualdad y, por lo mis-
mo, contra el orden publico.

En definitiva, el ordenamiento juridico,
sin necesidad de “enmiendas” como las
propuestas en el articulo 4-A, no carece de
prohibiciones y sanciones vinculadas a la
manipulacién genética que no sea realiza-
da con fines terapéuticos. El inciso 2 no
introduce nada nuevo al ordenamiento le-
gal, salvo una nueva contradiccién.

Es que, como se aprecia al contrastar
los incisos 1 y 2, resulta complicado in-
terpretarlos en conjunto, habida cuenta de
que la manipulacién incluye en su defini-
cion a la modificacién. Ambos incisos tran-
sitan  por caminos gue no convergen,
limitindose el uno al otro con el uso de los
términos sélo y exclusivamente.

El inciso 3 constituye una repeticion del
error de criterio demostrado ya en el pro-
yectado inciso 4 del articulo 4, por lo que
me remito a lo expresado respecto de este.

Para finalizar esta parte de mis comen-
tarios, me queda por afirmar que el pro-
yectado articulo 4, incluyendo al articulo 4-
A, no es sino otra tentacién académica en
la que ha caido la comisién: la de convertir
el Codigo Civil en un manual cientifico. La
comisién ha olvidado que el Cédigo, como
cuerpo legal, debe contener normas lo su-
ficientemente eldsticas para dar solucién a
los problemas que se configuren sin que
sea necesaria su modificacién constante.

No hay justificacién que avale la su-
puesta “urgencia” y “necesidad” de intro-
ducir estas normas; los temas que en ellas
se pretende regular, recurrentes en realida-
des forineas, ya cuentan con regulacion
en nuestro Cédigo Civil vigente, la cual
—estoy convencido— es superior a la del
anteproyecto.

2.4 Cuidado con la libertad de prensa

El articulo 15 en vigencia es bastante ex-
tenso vy, tal cual estd redactado, no da lugar
a problema alguno, por lo que no entiendo
el porqué de la modificacién propuesta.

La versién proyectada de articulo 15
hace que en vez de estar conformado por
dos parrafos se le haya dividido en incisos.
En el primero de ellos se observa una
modificacion que no es solo innecesaria
sino también defectuosa, irreflexiva y pro-
blematica.

A diferencia del primer parrafo del arti-
culo vigente, que contempla una relacion
de personas que tienen la facultad de otor-
gar la autorizacion para el aprovechamien-
to de la imagen y la voz de una persona ya
fallecida, estableciendo ademas un orden
de prelacién entre ellas, el inciso 1 proyec-
tado otorga aquella facultad a quienes tie-
nen derecho a la titularidad de los bienes
de dicha persona.

Las consecuencias negativas de esta
modificacién resultan evidentes, y son mu-
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chos los ejemplos que se me ocurren para
ilustrarlas.

Imaginemos el caso de una persona
que tiene una hermana (a la que quiere
mucho) que, como tal, no es heredera for-
zosa, por lo que dicho sujeto otorga un
testamento olégrafo dejando su tinico bien
mueble —y todo patrimonio— a una institu-
cién de caridad. De acuerdo al proyectado
inciso 1 seria la institucién de caridad y no
su hermana la facultada a autorizar el
aprovechamiento de la imagen y la voz de
este sujeto tras su muerte.

Si este ejemplo ya nos demuestra el sin-
sentido de la opcién adoptada por la comi-
sién, un ejemplo mis nos ayudard a com-
prender los problemas que podria originar.

Podria darse el caso de que un sujeto
tenga un hijo, el cual —por ende- es su he-
redero forzoso, pero ademis legue parte de
sus bienes a diversas instituciones. Asi las
cosas, serian varios los titulares de los bie-

nes y, por consiguiente, varios los faculta-
dos a autorizar el citado aprovechamiento.

¢Qué ocurriria en un caso como el plan-
teado donde concurren varias personas a
la sucesion y donde todos tendrian igual
derecho a decidir, si fuera necesario llegar
a un acuerdo por mayoria?

En mi opinién, es notorio que el actual
articulo 15 resulta muy superior al pro-
puesto, pues la norma en vigencia estable-
ce un orden de prelacién entre los faculta-
dos para brindar la autorizacién, evitando,
con ello, los problemas comentados.

Si hay algo que puede decirse del inci-
so 1 proyectado es que cae por su propio
peso.

El inciso 2 del anteproyecto es casi
igual al segundo pérrafo del articulo vigen-
te, salvo dos modificaciones. Se ha elimi-
nado el término decoro y agregado la
expresion cuando se utilicen con fines
comerciales.

Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 15.- La imagen v la voz de una persona no

pueden ser aprovechadas sin autorizacion expre-
sa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de
su conyuge, descendientes, ascendientes o her-
manos, excluyentemente y en este orden.
Dicho asentimiento no es necesario cuando la
utilizacién de la imagen y la voz se justifique por
la notoriedad de la persona, por &l cargo que de-
sempene, por hechos de importancia o interés
publico o por motivos de indole cientifica, didéc-
tica o cultural y siempre que se relacione con
hechos o ceremonias de interés general que se
celebren en plblico.
Na rigen estas excepciones cuando la utilizacion
de la imagen o la voz atente contra el honor, el
decoro o la reputacién de la persona a quien
corresponden.

Artlculo 15.- Derecho a la imagen y a la voz

1. Laimagen y la voz de una persona no pueden
ser aprovechadas sin autorizacion expresa de
ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de quie-
nes tienen derecho a la titularidad de sus bienes.

2. Dicho asentimiento no es necesario cuando la
utilizacién de la imagen v la voz se justifique por
la notoriedad de la persona, por el cargo que
desempefie, por hechos de importancia o de
interés pablico o por motivos de indole cien-
tifica, didactica o cultural y siempre que se rela-
cione con hechos o ceremonias de interés gene-
ral que se celebren en publico, No rigen estas
excepciones cuando la utilizacion de la imagen o
la voz atente contra el honor, la reputacion de la
persona a guien corresponden o cuando se utili-
cen con fines comerciales.
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La palabra decoro, al estar en directa
relacién con el pudor y formar parte de la
intimidad de la persona, debi6, en mi opi-
nién, conservarse y no eliminarse.

El proyectado inciso 2 sefala excepcio-
nes a la regla general, esto es, a que la
imagen y la voz de una persona sean utili-
zadas con el asentimiento de esta y la
autorizacion correspondiente. Tales excep-
ciones se encuentran, 4 su vez, limitadas,
de donde se sigue que el sefalar el respe-
to por el decoro dentro de estas limitacio-
nes busca proteger el derecho de las per-
sonas.

La comisién parece haber incluido el
decoro dentro del término reputacion y,
por ello, han considerado como “urgente”
¥ “necesario” eliminarla del texto. Me pare-
ce realmente curioso que la comisién, esta
vez, tenga como consigna el no redundar,
cuando ello es justamente lo que ha carac-
terizado al anteproyecto desde el articulo T
del Titulo Prelimar.

Pienso que el término decoro debid
mantenerse, pues en nada perjudicaba vy,
por el contrario, ayudaba a aclarar el pano-
rama en cuanto a los limites en las excep-
ciones que permiten el uso —sin autoriza-
cién— de la imagen y la voz de una perso-
na. Tratindose de una norma protectora
de derechos, lo mis conveniente es dejar
una expresién que, aunque tiene varios
significados, todos ellos son en beneficio
de la persona.

En cuanto a la frase con fines comer-
ciales, creo que, en general, aun cuando el
articulo 15 vigente no se manifiesta al res-
pecto, la razén misma ha evitado discusio-
nes en las cuales se debata sobre la posi-
bilidad de lucrar con la imagen y la voz de
una persona publica o privada.

El problema, en todo caso, viene dado
por la determinacién de los alcances de la
expresién comercial. ;Solo se refiere a
fines comerciales vinculados al dinero o
también al aprovechamiento para fines dis-
tintos?

Con esa expresion plasmada en la
norma un politico podria sostener que sus
opositores no pueden utilizar su imagen
en sus campaiias publicitarias, configurdn-
dose asi restricciones en el orden politico
que podrian extenderse a otros dmbitos,
como la propia libertad de expresion.

Asi, por ejemplo, un noticiero televisivo
que quiere promocionar su nuevo formato
y, para tal efecto, utiliza las imdgenes de
politicos, podria ser objeto de quejas y
reclamos por parte de aquellos, todas estas
sustentadas en el articulo 15 proyectado,
va que el noticiero tiene, en Gltima instan-
cia, un fin comercial. Lo mismo podria
ocurrir con los programas deportivos que
no podrian sacar las imagenes de los
deportistas sin su autorizacion.

Lo cierto es que la linea divisoria entre lo
comercial y lo no comercial es mis tenue
de lo que parece a simple vista, por lo que
una norma como la contenida en el pro-
yectado inciso 2 resulta en extremo peligro-
sa. Los medios de comunicacion podrian
verse afectados o limitados en su libertad de
actuacién, mermando con ello la libertad de
expresion y la libertad de prensa.

2.5 Tutelando lo ya tutelado

La comisién ha considerado “urgente” y
“necesario” crear el articulo 16-A, el cual,
en esencia, no es sino un resumen de lo ya
establecido en el articulo 2 de la Constitu-
cién Politica de 1993.!

1 Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Tocla persona tiene derecho:
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Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 16.- La correspondencia epistolar, las comu-

nicaciones de cualquier género o las grabacio-
nes de la voz, cuando tengan caracter confi-
dencial o se refieran a la intimidad de la vida per-
sonal y familiar, no pueden ser interceptadas o
divulgadas sin el asentimiento del autor y, en su
caso, del destinatario. La publicacién de las
memorias personales o familiares, en iguales
circunstancias, requiere la autorizacion del autor.
Muertos el autor o el destinatario, segin los
casos, corresponde a los herederos el derecho
de otorgar el respectivo asentimiento. Si no
hubiese acuerdo entre los herederos, decidira el
juez.
La prohibicién de la publicacién péstuma hecha
por el autor o el destinatario no puede extender-
se mas alld de cincuenta afnos a partir de su
muerte.

Articulo 16-A.- Tutela de datos personales

Toda persona cuyos datos estén registrados en
cualquier tipo de banco de datos, computarizado
0 no, publico o privado, goza del derecho a la
proteccion de sus datos personales, incluyendo
los derechos de acceso a la informacion, de rec-
tificacion o cancelacion de datos inexactos, asi
como del derecho a exigir que los datos sean uti-
lizados solo con la finalidad para la cual fueron
recogidos.

La Constitucion establece ciertas excep-
ciones que el proyectado articulo 16-A no
prevé. Al ser esta una norma sin excepcio-
nes, su aplicacién prictica se tornaria en
extremo complicada.

En todo caso, no hay nada de “urgente”
y ‘“necesario” en su introduccidn, pues
nada nuevo introduciria en el ordenamien-
to juridico y, por ende, no ofrece nuevas
soluciones.

No obstante, debo admitir que esta nor-
ma me ha resultado qtil al permitirme cons-

tatar, una vez mds, la falta de coherencia in-
terna del anteproyecto y de los criterios que
lo sustentan. Como se recuerda, la comisién
eliminé el articulo 4, que senalaba la igual-
dad de derechos entre el hombre y la mujer,
por encontrarse regulada en la Constitucién
y ser “urgente” y “necesario” no repetir los
mandatos constitucionales. Sin embargo,
esa misma comision plantea introducir el
articulo 16-A que, en estricto, es una sintesis
de los preceptos de la Constitucién que
tutelan los datos personales.

(..)
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4. A las libertades de informacidn, opinidn, expresion y difusién del pensamiento mediante la palabr oral o eserita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacidn social, sin previa autorizacidn ni censura ni impedimento algunos, bajo
las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demis medios de comunicacién social se tipifican en el Cadigo
Penal y se juzgan en el fuerc comiin.

Es delito toda accién que suspende o clausura algin drgane de expresion o le impide circular libremente. Los derechos
de informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion,

5. A solicitar sin expresién de causa la informacion que requiern y a recibirla de cualquier entidad piblica, en el plizo
legal, con el costo que supenga el pedido. Se exceptiian las informaciones que afectan fa intimidad personal y lis que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguricdad nacional,

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levaniarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacién, o de una comi-
sion investigacdora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.
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2.6 Dos acciones

Al contrastar el articulo 17 del Cddigo vi-
gente y el propuesto en el anteproyecto de-
bo admitir ciertas bondades en el segundo.

Se ha ampliado la proteccién dada por
la norma que ya no se circunscribe a la
violacién de los derechos sino que abarca
incluso la amenaza, cambiando a los here-
cderos por todo aquel con legitimo interés,
y sefiala que la via para accionar es la del
proceso sumarisimo.

Estas bondades, sin embargo, no se
encuentran exentas de critica. En primer
lugar, debo advertir que la amenaza y la

vulneracién de los derechos se encuentran
protegidas, de acuerdo a la Constitucién y
al Cédigo Procesal Constitucional, por la
via de la accién de amparo o del hibeas
corpus, de donde se sigue que la norma
no introduce un tema nuevo, solo facilita
una via alternativa para tutelar los dere-
chos en peligro de amenaza o vulneracion.

Asi, en la prictica, actualmente la via
natural para resolver la problemitica des-
crita en el articulo 17 es la accién de ampa-
ro o el hibeas corpus, segiin el caso.

El Cédigo Civil no recogia la via proce-
sal, por lo que el articulo 17 debia aplicar-
se por medio del proceso de conocimien-

Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 17.- La violacién de cualquiera de los dere-
chos de la persona a que se refiere este titulo,
confiere al agraviado o a sus herederos accion

para exigir la cesacion de los actos lesivos.
La responsabilidad es solidaria.

Articulo 17.- Tutela inhibitoria y cesatoria de los

derechos de la persona

La amenaza o vulneracion de alguno de los dere-
chos inherentes a la persona, confiere al agra-
viado 0 a quien tenga legitimo interés el derecho
a solicitar que se evite o suprima la actividad
generadora del dano. Queda a salvo la preten-
sian de indemnizacion por el dafio causado.
Cuando el dafio es producido por dos 0 mas per-
sonas la responsabilidad es solidaria.

Las pretensiones a que se refiere este articulo se
tramitan conforme al proceso sumarisimo.

6. A que los servicios informiticos, computarizados o no, piiblicos o privados, no suministren informaciones que afec-
ten la intimidad personal y familiar,

7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias.

Todka persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacion social tiene derecho
a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

.

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados, Las comunicaciones, telecomunica-
ciones o sus instrumentos s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptacos o intervenidos por mandamiento motivi-
do del Juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su exa-
men.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estin sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la auto-
ridad competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o

ineawtacion, salvo por orden judicial.
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to. Ello hizo que nadie recurriera a tal
norma, en vista de que la accion de ampa-
ro constituia un mecanismo més veloz.

Por otro lado, es importante sefialar que
hoy la accién de amparo es usada en exce-
so, siendo objeto de uso y abuso para
detener cualquier cosa y consagrar cual-
quier injusticia y cualquier ilegalidad. Con
el cambio realizado en el articulo 17, que
lo convierte en una via casi tan veloz, si es
que no igual o més que la accién de ampa-
ro, los abogados tenemos dos opciones
para alcanzar esa misma consagracion de
la justicia o de la injusticia.

Creo que la norma en si misma no es
mala, las intenciones que la sustentan son
legitimas, empero no se han medido las
consecuencias pricticas. En teoria €s una
buena medida, pero hay que recordar que
sobre la teoria predomina siempre lo real,
es alli donde todo adquiere relevancia vy,
por ello, es eso lo que en verdad interesa.

Como dltima anotacién respecto de este
articulo, no puedo dejar de subrayar la
defectuosa redaccién de su inciso 2. La
comisién nuevamente se ha valido de una
verdad de Perogrullo; nuevamente se ha
valido de la redundancia. En el inciso 2 se
establece que cuando el dano es produci-
do por dos o més personas, la responsabi-
lidad es solidaria. ;Qué, acaso no les bas-
taba con decir que la responsabilidad es
solidaria y dejar al lector la dificil tarea de
deducir que se referia a dos o mds sujetos,

simplemente porque la solidaridad solo
puede presentarse ante pluralidad de suje-
tos? jQué poca fe nos tienen...!

3. NOMBRE

3.1 El hombre invisible

El inciso 1 del articulo 19 propuesto cons-
tituye simplemente copia de la norma
vigente.

El inciso 2 no tiene precedentes, y no
los tiene porque nunca a nadie se le ocu-
rrié que fuera necesario plasmar en el
Codigo Civil algo tan evidente. ;Acaso
alguien pensé alguna vez que si su nom-
bre apareciera mal escrito en un docu-
mento ello afectaria su identidad? ;Si en un
documento, en vez de Mario Castillo

"Freyre dice Marco Castillo Freyre, yo dejo

de ser Mario Castillo Freyre? Por supuesto
que no, pues la identidad de alguien no se
afecta por un simple error tipogrifico.

No me cabe duda de que una norma
como la que se pretende instaurar en el
inciso 2 constituye la mas extrema verdad
de Perogrullo. Por si fuera poco, admitir
una norma como esta, ademas de innece-
sario serfa contraproducente, pues impli-
caria admitir la discusion teérica de que la
afectacién de la identidad si es posible.

Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Artfculo 19.- Toda persona tiene el derecho y el  Artfculo 19.- Derecho al nombre
deber de llevar un nombre. Este incluye los ape- 1. Toda persona tiene el derecho v el deber de lle-
llidos. var un nombre. Este incluye los apellidos.
2. El hecho de que el nombre aparezca escrito de
manera erronea, distinta o incompleta en un
documento, no afecta la identidad de la persana.

26



PISRS

El defectuoso anteproyecto de reforma del Cddigo Civil y las personas naturales

No entiendo qué criterio ha tenido en
cuenta la comisién para proponer un inci-
so como este. Me resisto a creer que se
haya considerado que debido a que en
nuestro ordenamiento juridico no hay una
norma de esa naturaleza, alguien podria
sostener que por un error tipogrifico un
sujeto deje de ser quien es. Claro que no,
todos sabemos que mids alld de discusiones
filoséficas (que no vienen al caso, pues
nuestro Codigo no es ni tiene por qué ser
un manual de filosofia), la identidad de la
persona no puede verse afectada por un
papel mal escrito.

3.2 ;lgualdad de derechos?

El articulo 24 propuesto por la comisién
puede y debe ser objetado, por un serio
problema de fondo, ademés de manifestar
defectos en su redaccién.

La comision ha considerado “urgente” y
“necesario” consagrar la desigualdad entre
hombres y mujeres o, mejor dicho, seguir
acentuando esa desigualdad. El articulo 24
propuesto es una norma discriminatoria
redactada en el siglo XXI.

Cierto, conserva el espiritu del articulo
24 vigente, pero jacaso la idea de un pro-
yecto de enmiendas no era adecuar el
Codigo a los nuevos tiempos? ;Por qué en
los nuevos tiempos se debe otorgar este
derecho Unicamente a la mujer; por qué
no también al hombre?

El silencio en la Exposicién de Motivos
me lleva a pensar inmediatamente que el
mantenimiento de una norma como esta
no es casualidad, sino que se encuentra
intimamente ligada a la decisién de la
comisién de eliminar el articulo 4 vigente,
en el que se sefala la igualdad de dere-
chos entre hombres y mujeres. Supongo
(pues no me queda mis que suponer ya
que la comisién no se ha pronunciado al
respecto) que el articulo 4 fue eliminado
no solo porque la igualdad estd consagra-
da en la Constitucién, sino también para
que el articulo 24 y aquel no se contradi-
gan. Otra razén que se me ocurre es que
en la comisién solo uno de sus miembros
es mujer.

Es cierto que el articulo 24 vigente tam-
bién es portador de esa desigualdad, pero
entré en vigencia hace mis de 21 afos,
cuando el reconocimiento de la igualdad

Cédigo Civil de 1984
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Articulo 24.- La mujer tiene derecho a llevar el ape-
llido del marido agregado al suyo y a conservar-
lo mientras no contraiga nuevo matrimonio.
Cesa tal derecho en caso de divorcio o nulidad
de matrimonio.

Tratdndose de separacion de cuerpos, la mujer
conserva su derecho a llevar el apellido del mari-
do. En caso de controversia resuelve el juez.

Artlculo 24.- Apellido de la mujer casada

1. La mujer tiene derecho a llevar el apellido del
marido agregado al suyo vy conservarlo mientras
no contraiga nuevo matrimonio. Cesa tal de-
recho en caso de divorcio o nulidad de matrimo-
nio. Sin embargo, podra conservarlo de comun
acuerdo.

2. También podré conservario mediante autoriza-
cién judicial si con tal apellido hubiere alcanzado
notoriedad en su circulo sccial o prestigio en
actividades profesionales, artisticas, literarias u
otras anélogas.

3. Trat&ndose de separacion de cuerpos, la mujer
conserva su derecho a llevar el apellido del mari-
do. En caso de controversia resuelve el juez.
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no habia alcanzado el desarrollo y la pro-
mocién que tiene hoy.

A ello se puede agregar la mala redac-
cién de la que hace gala esta norma, como
se observa en el inciso 1. Una lectura del
texto alli establecido permite apreciar con
claridad la contradiccién interna producto
de la defectuosa redaccién. La primera ora-
cién otorga a la mujer el derecho de llevar
el apellido del marido y conservarlo mien-
tras no contraiga nuevo matrimonio. En la
segunda, en cambio, se establece que cesa
tal derecho en caso de divorcio o nulidad
de matrimonio.

Si bien ese defecto en la redaccién se
encuentra presente en el actual articulo 24,
no entiendo por qué la comisién no pro-
cedié a subsanarlo. Si se quiere preservar
un articulo que acentia la desigualdad de
derechos entre hombres y mujeres, lo
mejor seria que no conservara también sus
defectos de redaccién. El inciso seria mas
claro si se eliminara de la primera oracién
la frase “... y conservarlo mientras no con-
traiga nuevo matrimonio”,

Pero el que no se haya mejorado la
redaccién en este inciso no es lo Gnico que
llama la atencién, sino también el que se
haya agregado que de comin acuerdo la
mujer puede conservar el apellido del
marido a pesar de que el matrimonio haya

sido declarado nulo o se haya disuelto. A
decir verdad, deberia meditarse mucho
mds sobre los alcances de este extremo de
la norma propuesta.

Por otra parte, el inciso 2 busca que la
muijer que ha llevado el apellido del marido
y ha alcanzado con €l reconocimiento, no
se vea perjudicada. Aunque en principio es
una medida que parece acertada, considero
que también es un tema que necesita mayor
reflexion, pues ademas del punto de vista
de la mujer esti el del ex esposo y, de
tenerla, el de su nueva esposa.

Por dltimo, el inciso 3 se limita a repe-
tir lo que el vigente articulo 24 ya sefiala.

Aunque puedan considerarse menores
los defectos de forma que se encuentran
presentes en la redaccién del proyectado
articulo 24, lo cierto es que este precepto se
sustenta —todo €l- en una premisa errada
que hace, por ende, que no deba prosperar.

4. DOMICILIO

4.1 Todo tiempo pasado fue mejor

El articulo 40 del Cédigo Civil vigente ha
sido y es objeto de muchas criticas, todas
ellas, en mi opinién, justificadas. El articu-

Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Articulo 40.- El deudor deberd comunicar al acree-
dor el cambio de domicilio senalado para el cum-
plimiento de la prestacion obligacional, dentro
de los treinta (30) dias de ocurrido el hecho, bajo
responsabilidad civil y/o penal a que hubiere Iu-
gar.

El deudor v los terceros ajenos a la relacidn obli-
gacional con el acreedor, estan facultados para
oponer a éste el cambio de su domicilio.

La oponibilidad al cambio de domicilic se efec-
tuara mediante comunicacién indubitable,

Artfculo 40.- Cambio de domicilio

El cambio de domicilio no produce efectos si no
ha sido puesto en conocimiento de los interesa-
dos mediante comunicacion indubitable.
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lo propuesto en el anteproyecto es, desde
cualquier punto de vista mejor, superior al
vigente.

Lo curioso es que el articulo propuesto
es pricticamente una copia del articulo ori-
ginal del Codigo Civil de 1984, pues
—como sabemos— el defectuoso articulo 40
en vigencia es fruto de una modificacién
realizada como consecuencia de una refor-
ma introducida en el 2002.

Asi, la propuesta formulada por la
comisién no trae nada nuevo, pues sim-
plemente retorna al texto original, que era
bueno, pero con una sola diferencia. La
nueva norma, en vez de emplear el térmi-
no dacreedor, adopta un cambio que siem-
pre fue sugerido: el de interesado.

En definitiva, el articulo 40 es una
muestra clara de que el texto original del
Cédigo de 1984 era bueno, reflejando tam-
bién la manera en que las reformas irrefle-
xivas pueden hacerlo malo.

5. CAPACIDAD

El anteproyecto parte de la idea de que
todos tienen capacidad y que, por lo tanto,
no puede hablarse de capaces e incapaces.
Esta advertencia, sin embargo, no constitu-
ye otra cosa que una sutileza de escuela,
pues todo el medio juridico reconoce la
diferencia entre capacidad e incapacidad,
es decir, los términos que se emplean
actualmente no producen inconveniente
alguno.

Tratar de que la puridad terminoldgica
sea la brijula, no es lo mis conveniente.
Esta bien, todos tienen capacidad de goce e
incluso, gracias a figuras como la represen-
tacion, todos tienen capacidad de ejercicio;
no obstante, ello no significa que sea
imprescindible modificar todo el sistema
cuando lo que se quiere lograr es lo que ya

se tiene, si bien no con los términos que la
comision considera mas adecuados. Todos,
con uno u otro término, estamos diciendo
lo mismo, coincidimos en el sentido y en el
espiritu que persiguen las normas, por lo
que no hay por qué cambiarlas.

Cuando existe una norma con una
denominacién defectuosa (que en este
caso ni siquiera es defectuosa) de una
determinada institucién, pero todo el
mundo la conoce con ese nombre, mds
vale vencer la tentacion académica y dejar-
la asi para evitar confusiones. En este caso,
la comisién no ha podido resistirse a esta
tentacion.

La nueva regulacién que se propone
tendria que armonizarse con el contenido
de otros articulos del Cédigo que se refie-
ran al mismo tema, lo que en la prictica y
en beneplicito de quienes desean una re-
forma integral del Cédigo, implicaria modi-
ficar innumerables normas con el unico fin
de adaptarlas a la nueva terminologia.

Partiendo de esta premisa, me acerqué
al Titulo V para darme con la sorpresa de
que a pesar de que la comisién ha consi-
derado como “urgente” y “necesario” evitar
las referencias a la capacidad y a la inca-
pacidad de las personas, tomando como
referencia si el sujeto se encuentra o no
sometido a tutela, curatela o patria potes-
tad, se mantiene el uso de la expresion
capacidad, la misma que se emplea para
dar nombre a la seccién.

Hechas las advertencias correspondien-
tes, toca ahora revisar cada una de las
modificaciones propuestas.

5.1 Galimatias
Al contrastar el articulo 43 vigente con el
texto propuesto no es dificil notar las

variaciones; empero, en esencia, las nor-
mas no se diferencian radicalmente entre
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Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Artlculo 43.- Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis afos, salvo para aque-
lios actos determinados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren pri-
vados de discernimiento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciego-
mudos que no pueden expresar su voluntad de
manera indubitable.

1.

Artfculo 43.- Sujetos sometidos a patria potestad,

tutela y curatela

Los menores de dieciocho afos de edad estdn
sujetos a patria potestad o tutela, segln el caso,
para el ejercicio de sus derechos, salvo para
aquellos actos determinados por la ley.
Quienes, por cualguier causa, estén habitual-
mente privados de discernimiento o no puedan
expresar su voluntad de manera indubitable,
deben ester sujetos a curatela, siempre que
hayan sido declarados interdictas.

si. El articulo propuesto por la comisién
dice lo mismo que el vigente, pero crean-
do confusiones al mezclar en una norma a
todos los menores de edad, ignorando la
distincién que hoy hacemos entre los que
siendo menores de edad tienen mias de
dieciséis afos y los que todavia no han
cumplido esa edad. Los primeros vendrian
a ser incapaces relativos y los segundos
incapaces absolutos.

5.2 Galimatias, segunda parte

Ahora bien, si seguimos revisando la pro-
puesta, llegamos al articulo 44, en el que
nuevamente encuentro una serie de cam-
bios que considero importante anotar. En
vez de la frase son relativamente incapaces
ahora se utiliza la expresién son sujetos
con capacidad de ejercicio restringida.
Esta modificacién es simplemente de len-
guaje, pues en esencia —que es al fin y al
cabo lo que importa— el cambio resulta
intrascendente.

El literal a) propuesto empieza sefalan-
do dentro de este grupo de sujetos a los
retardados mentales, quienes en la norma
vigente se encuentran en el inciso 2. Lo
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relevante, en todo caso, es que se haya eli-
minado de la lista a los mayores de die-
ciséis y menores de dieciocho afios, situa-
cién que, a mi modo de ver, no es una
decision acertada, pues se les debié man-
tener y asi evitar confusiones intiles.

El literal b) propuesto tampoco es
nuevo, habida cuenta de que repite lo dis-
puesto actualmente en el inciso 3, pero de
manera imperfecta. Si se comparasen
ambos textos, resultaria mis que evidente
que el original supera al propuesto. Y es
que no se trata solo de tener un trastorno
mental, por mis severo que pueda ser; lo
que importa es que ese trastorno impida
que el sujeto exprese su libre voluntad.
Una persona, por ejemplo, puede sufrir de
una severa depresion (trastorno mental) y,
sin embargo, ser capaz de expresar su libre
voluntad, razén por la cual no habria por
qué restringirle su capacidad de ejercicio.

El literal ¢) propuesto corresponde al
actual inciso 6; dice exactamente lo mismo
aunque con palabras distintas. ;Por qué el
cambio? Probablemente porque la comi-
sién prefiere el empleo de eufemismos;
otra justificacién no hay.

El comentario anterior, relativo a la falta
de trascendencia en la motivacion de las
propuestas, también se aplica a los cam-
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Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Artfculo 44.- Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de diecio-
cho afnos de edad.

2. Los retardados mentales.

Los que adolecen de deterioro mental que les

impide expresar su libre voluntad.

Los prédigos.

Los gue incurren en mala gestion.

Los ebrios habituales.

Los toxicdmanos.

Los que sufren pena que lleva anexa la interdic-

cién civil,

e

oNo o

1.

Articulo 44.- Sujetos con capacidad de ejercicio res-

tringida

Son sujetos con capacidad de ejercicio restringi-

da:

a) Los retardados mentales.

b) Los que sufren de severo trastorno mental.

c) Los dependientes crénicos del alcohol.

d) Los adictos a las drogas.

e} Los que sufren pena que conlleva |z inhabili-
tacién.

fI Los gque por causa de una discapacidad fisi-
ca, mental o sensorial estdn impedidos,
incluso temporalmente, del cuidado de si
mismos o de la disposicion y administracion
de su patrimonio.

La capacidad de ejercicio restringida debera ser

declarada judicialmente.

bios planteados en los literales d) y e),
correspondientes a los actuales incisos 7 y
8, respectivamente.

A diferencia de los literales menciona-
dos, si resulta significativa la introduccién
del literal ), aunque no en un sentido
positivo.

Pero mejor es analizar este precepto
por partes. Dentro de tal orden de ideas,
cabe destacar lo innecesario de mencionar
a quienes tienen una discapacidad mental
o sensorial, pues estos ya se encuentran
comprendidos en otros supuestos.

En cambio, si hay que tener sumo cui-
dado con lo sefialado respecto de la disca-
pacidad fisica, que incluso puede ser tem-
poral. Meditando al respecto me pongo en
el supuesto de una persona que sufre un
accidente y, por ende, no puede cuidar de
si misma y no puede salir a hacer sus
cosas. Lo légico es que en un caso como
el planteado, dicha persona otorgue poder
a alguien, en su acepcion estrictamente
juridica, empleada por el derecho al re-
gular el tema de la representacién o, por
Galtimo, que encargue a otros la realizacion

de sus asuntos, en calidad de nuncios o
MEensajeros.

Asi las cosas, si la discapacidad que
tengo es fisica, pero mis facultades men-
tales estan intactas, jacaso la figura perti-
nente no seria la de la representacién? ;Por
qué alguien debe tener la facultad de
declararme como sujeto de capacidad de
efercicio restringida? Esto, simplemente,
seria inaceptable.

Para comprobarlo bastaria imaginarse a
un anciano que tenga pleno uso de sus
facultades mentales y que, sin embargo,
necesite de cuidados especiales por pro-
blemas fisicos que no le permiten valerse
por si mismo. Dicho anciano es titular de
un patrimonio envidiable, por lo que su
nieto decide declarar judicialmente su
capacidad de ejercicio restringida,
amparindose en el propuesto literal f) del
articulo 44.

Con este ejemplo se observa claramen-
te que la norma propuesta es muy peligro-
sa, pues abre la puerta para que se despo-
je a un sujeto del control de su patrimonio,
restringiendo su capacidad de ejercicio, a

N
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pesar de que esa persona atin tiene el con-
trol mental de si misma.

Gracias al literal f) propuesto, cualquier
sujeto podria encajar en el articulo 44, lo
que contraviene el principio por el cual
aquello que debe primar es si la persona
tiene o no discernimiento. La lista —en
principio taxativa— se amplia amenazante,
siendo capaz de absorber a cualquiera.

Por tltimo, el inciso 2 propuesto cons-
tituye un cambio que la comisién ha debi-
do realizar como lamentable consecuencia
de la modificacion del modelo juridico
adoptado.

5.3 El asistente

Como se puede observar, la norma pro-
puesta por la comisién es mis extensa que
el articulo vigente. Lo curioso del asunto es
que esa extension se debe a que mientras
en el sistema actual se utiliza el término
incapaces para incluir a todos los sujetos
comprendidos en los articulos 43 y 44, el
texto propuesto, al no tener cémo deno-
minarlos de manera conjunta, debe recurrir
a una descripcién de dichos sujetos.

Pero la confusién no termina alli, sino
que llega a niveles insospechados con la
introduccién de la figura de la asistencia,
sin especificar quién es el asistente o para
qué sujetos —de los comprendidos en los
articulos 43 y 44— es aplicable.

Lo tnico que se me ocurre es que la
figura ha sido creada para aquellas perso-
nas comprendidas en el temerario literal f)
del inciso 1 del articulo 44, propuesto. No
obstante, reitero, aqui ya nada es claro.

A decir verdad, este dato no solo es
anecddtico sino también significativo, ha-
bida cuenta de que muestra la falta de cla-
ridad que generaria el nuevo sistema, la
confusién que produce, pues no permite
diferenciar con precisién los sujetos com-
prendidos en el articulo 43 y aquellos com-
prendidos en el articulo 44, en el sentido
de que no presenta un criterio que permi-
ta esclarecer el porqué de la sistemati-
zacion.

5.4 Confusicn

Si hay algo significativo que comentar en
esta norma no son tanto los cambios, sino
el que se mencione a los mayores de die-
ciséis afios que habian sido olvidados y
sacados del articulo 44, precepto que, en
el Codigo actual regula el tema de la inca-
pacidad relativa.

Se entiende que en tanto el anteproyec-
to no los menciona en el articulo 44, los
mayores de dieciséis afios se encuentran
comprendidos en el inciso 1 del articulo 43
propuesto. Esto puede generar que no sea
descabellado sostener que los articulos 43
v 44 no difieren en esencia el uno del otro,

Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Artlculo 45.- Los representantes legales de los inca-

paces ejercen los derechos civiles de éstos,
segun las normas referentes a la patria potestad,
tutela y curatela.

Articulo 45.- Representantes legales
Los representantes legales de las personas com-
prendidas en los supuestos de los articulos 43 %
44 ejercen los derechos de éstas conforme a las
normas referentes a la patria potestad, tutela,
curatela y asistencia, segin el caso.
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Cédigo Civil de 1984

Anteproyecto de reforma

Artfeulo 46 - La incapacidad de las personas mayo-
res de dieciséis afios cesa por matrimonio o por
obtener titulo oficial que les autorice para ejercer
una profesion u oficio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se

pierde por la terminacion de éste.

Tratdndose de mayores de catorce afos cesa la

incapacidad a partir del nacimiento del hijo, para

realizar solamente los siguientes actos:

1. Reconocer a sus hijos.

2. Reclamar o demandar por gastos de embara-
zo y parto.

3. Demandar y ser parte en los procesos de
tenencia y alimentos a favor de sus hijos.

Articulo 45.- Representantes legales

Articulo 46.- Cese de la restriccion de la capacidad

de gjercicio

1. La restriccion para el ejercicio de derechos y
deberes de las personas mayores de dieciséis
afios cesa por matrimonio o por obtener titulo
oficial que las autorice para ejercer una profe-
sién u oficio.

2. La capacidad adquirida por matrimonio no se
pierde por la terminacién de éste.

3. Tratdndose de personas mayores de catorce
afos cesa la restriccidon de la capacidad de ejer-
cicio a partir del nacimiento del hijo, para realizar
solamente los siguientes actos:

a) Reconocer a sus hijos.

b) Reclamar o demandar por gastos de embara-
zo y parto.

c) Demandar y ser parte en los procesos de
tenencia y alimentos a favor de sus hijos.

de modo que no son claros sus lineamien-
tos ni sus consecuencias. En definitiva, se
sigue percibiendo la confusion que se deri-
va del nuevo sistema que solo crea pro-
blemas alli donde no los habia; v todo por
sutilezas de escuela que, estoy convenci-
dlo, no interesan para nada a quienes en la
prictica ejercen la abogacia.

Sin perjuicio de lo expuesto, este arti-
culo no presenta modificacién sustancial
alguna; el cambio “urgente” y “necesario”
estd encaminado a adaptar la citada norma
proyectada a la nueva terminologia.
Ademis de eso, el contenido esencial es el
mismo.

Pero lo mis absurdo del asunto es que
serdn necesarios muchos cambios de este
tipo orientados a dar uniformidad al len-
guaje utilizado por el Cédigo en este
nuevo, confuso y defectuoso sistema que
la Comisién considera “urgente” y “necesa-
rio” implementar.

Ello me lleva a preguntar a cudntas
ascenderan las enmiendas que, como en

este caso, solo buscan “enmendar” o, al
menos, hacer menos evidentes los propios
errores de las enmiendas propuestas.

Para finalizar la revision de las modifica-
ciones propuestas para el Titulo V, denomi-
nado por la comisién como Capacidad, no
puedo dejar de resaltar nuevamente lo caé-
tico del escenario que plantea el antepro-
yecto. Un escenario oscuro en el que se
aplica a la perfeccion una vieja frase que
alguna vez escuché pronunciar a mi dilecto
amigo, el doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena,
la cual tomo prestada: “A estas alturas de la
vida, lo que no entiendo estd mal”.

Si hay algo que si entiendo es que el sis-
tema que se quiere instaurar innecesaria-
mente solo generaria confusion, acompana-
da de mas confusién, lo que refleja, una vez
mis, uno de los grandes problemas de
nuestro medio, esto es, el deseo de impor-
tar cualquier doctrina, sin siquiera analizar
primero si esa importacion es necesaria o
conveniente para nuestra realidad.
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