AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL CODIGO CIVIL
PERUANO DE 1984: COMENTARIO A LOS ARTICULOS
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Maria Antonieta y Marfa del Carmen Delgado Menéndez

El libro X del Cédigo Civil Peruano de 1984, dedicado al
Derecho Internacional Privado contiene importantes y valiosas
innovaciones. Sin embargo, es criticable la adopcién por el legis-
lador del sistema de la autonomia de la voluntad en toda su ampli-
tud respecto a la ley aplicable a su contrato, sin limitacion algu-
na (art, 2095). En consecuencia, no exige que la ley elegida por
éstas guarde alguna vinculacion objetiva (efectiva y verdadera)
con la relacidon convencional (tal como el lugar del cumplimiento
del contrato, o el de su obligacién principal; el lugar de la celebra-
cién del mismo, el lugar de los negocios, el domicilio de las partes,
etc.), a fin de que dicha eleccion sea vélida y eficaz.

Esta omisién del nuevo Cédigo Civil, como bien sefiala DE-
LIA DEBAKEY (1), podria incitar a las partes a “internacionali-
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zar” contratos naturalmente nacionales, al introducir en ellos al-
gin elemento extranjero fdcilmente obtenible, como es, p.e., la
celebracién del contrato en el extranjero, con el inico propdsito
de lograr la aplicacién de una ley extranjera mds permisiva, o
menos prohibitiva que la nacional, aun cuando dicha ley no ten-
ga otra vinculacidn con el contrato que no sea el simple lugar fi-
sico de celebracién. Ademads, es falta de una vinculacidén interna-
cionalmente admisible, no podria reclamarse alegando ‘“‘fraude
a la ley”, pues, como explicamos en nuestra Tesis (2); si no hubo

(1) DEBAKEY, Delia. Exposicién de Motivos de la Propuesta Sustituto-
ria al Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1980;
en Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil. Fondo
Editorial de la P.U.C. Lima, 1980, pdg. 270.

(2) En: DELGADO MENENDEZ, Mar{a Antonieta y Maria del Carmen.
Tesis para optar el Grado de Bachiller, LEY APLICABLE A CON-
TRATOS GENERADORES DE DERECHOS REALES SOBRE BIE-
NES CORPORALES. P.U.C, Lima, 1985.
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mala fe de parte de los contratantes, si su objeto al escoger una
determinada ley no fue al eludir las disposiciones imperativas de
la ley o leyes razonablemente aplicables a la causa, sino, simple-
mente, lograr la aplicacidon de una ley mds permisiva o que se ade-
ciie mejor a sus propios intereses, y que tenga, ademds, una vin-
culacién aunque sea tangencial con alglin elemento del contrato.

Por otro lado, cabe afiadir que la excepciéon de ““fraude a
la ley” s6lo es comGnmente aplicada por el juez cuando el fraude
se produce respecto a su ley, mas no cuando se produce respecto
a la ley extranjera, que debiera ser la normalmente aplicable; y
esto, en tanto que los jueces se han constituido en los “vengado-
res de la ley del foro” y no de la ley extranjera, guiados por el
sentimiento que su ley es la tinica que expresa verdaderamente
el derecho, y, por tanto, la que debe ser difundida, mientras que
la ley extranjera debe serlo por los jueces extranjeros; atin cuando,
en principio la excepcidon, de fraude a la ley deberia funcionar
tanto cuando la ley regularmente aplicable a la relacién que el
interesado ha eludido sea la propia del juez intervinente, como
cuando ésta sea la de un Estado extranjero, segiin opinién auto-
rizada de varios expertos en la materia. Sin embargo, como ya lo
mencionamos, los jueces (y algunos textos legislativos como p.c.,
todos los Proyectos del Codigo Civil Peruano que regulaban expre-
samente esta institucién) entienden que la excepcidon s6lo debe
funcionar cuando la maniobra afecta la aplicacién de la ley pro-
pia.

No obstante la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de D.I.Pr. (CIDIP) celebrada en Montevideo en 1979
contiene una norma sobre “FRAUDE A LA LEY” que implici-
tamente estd reconociéndole un campo de aplicacién mds amplio
a esta excepcion al establecer en su Articulo 6 que:

“No se aplicard como Derecho Extranjero el Derecho de un
Estado parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los
principios fundamentales de la ley de otro Estado Parte”.

De la redaccién de esta norma, empero, se advierte que la
amplitud aludida respecto al campo de aplicacién de la excep-
cion de fraude a la ley es limitada puesto que si bien los jueces
deberdn dejar de ser los vengadores de la ley de su foro, no serd
sino para convertirse siempre en los vengadores de la “LEX FORI”
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de los Estados que forman parte del Tratado.

De este modo, vemos como la falta del requisito de una vin-
culacién internacionalmente admisible entre la ley elegida y el
contrato, u otra relacién juridica, no puede ser suplida, en todo
caso, por la excepcién de “fraude a la ley”, puesto que para que
esta Nltima tenga viabilidad frente al juez deben reunirse normal-
mente tres elementos, que aun existiendo son de muy dificil pro-
banza en su totalidad, a saber:

a) Utilizacién voluntaria de las reglas de conflicto;
b) Intencién de evadir la ley normalmente aplicable;
¢) La ley fraudulentamente evadida debe ser la del foro (3)

En funcién de estos elementos, pues, para poder alegar frau-
de a la ley, en la prdctica, debe probarse que las partes, en ejer-
cicio de su autonomia han elegido una determinada ley, forzan-
do los factores de conexién, con el Gnico propdsito de evadir la
“lex fori”, naturalmente aplicable al contrato.

De la concepciéon de fraude a la ley recién mencionada flu-
yen varios inconvenientes, puesto que:

1. El fraude debe haberse producido respecto a la “lex fo-
ri”’. En consecuencia, el juez no tendria por qué dejar de
aplicar una ley elegida por la voluntad de las partes
alegando fraude a una ley extranjera. El objeto de la
excepcidn serfa, por consiguiente, la no aplicacion de la
ley extranjera elegida para reemplazarla por la “lex fori”,
fraudulentamente evadida.

2. La prueba de la intencion de fraude se mueve dentro de
un ambito de muy dificil acceso para el juez; quien debe
indagar en la voluntad interna de los sujetos por todos los
medios posibles, puesto que la existencia de fraude debe
ser fehacientemente demostrada por quien lo alega; y
ello es, pues, en la mayor parte de los casos muy dificil
de lograr.

(3) La propuesta Sustitutoria al Titulo Preliminar del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1980, en su Art. 15 exige, ademas, la presencia de un cuar-
to elemento: “La existencia de un perjuicio probado a un tercero”.

129



De acuerdo a lo anteriormente expresado debemos prezun-
tarnos: ;Como podria obligirsele al juez peruano a rechazar la
aplicacion de la ley elegida por medio de fraude a la ley cxtranje-
ra. normalmente aplicable?

Debemos responder que la Gnica via existente ha sido des-
cartada por el legislador del nucvo Coédigo Civil Peruano: “la de-
mostracién de la ausencia de una vinculacidon internacionalmente
admisible”. Es mas, el contar con la presencia de esta arma ¢s in-
dispensable para cl jucz en todo caso de fraude a la ley peruana.
puesto que, en tal supuesto, no tendria que recurrir a Iy penosa y
la mayoria de veces imposible, prucba de la intencion de fraude,
pues bastaria con que se demostrara que la ley clegida no guarda
vinculacion con ninguno de los elementos del contrato: ya que. co-
mo anteriormente se expresd, para cste efecto, no ¢s necesario que
exista fraude; y porque, ademds. la excepcidon de “fraude a la ley”
solo debe ser puesta en prdctica ante la imposibilidad de impedir
la aplicacion de la ley extranjera por otro medio, al constituir
ésta tan sélo un remedio cxcepceional.

Ahora bien. el legislador de nuestro nuevo Codigo Civil no
ha cstablecido la necesidad de que exista una “vinculacién inter-
nacionalmente admisible entre la ley clegida y ¢l contrato™, pero
el Codigo ha sido promulgado y ahora estd en vigencia: entonces.
cde qué arma se puede valer el juez para impedir la aplicacion de
la ley extranjera?

Las armas con las que cuenta el jucz son dos:

a) Laexcepcion de Fraude a la Ley. v
b) La excepcion de Orden Pablico

a) Excepcion de Fraude a la Ley.— Como anteriormente se
expresd, en D.LPr. esta excepcion constituye un remedio
necesario para que la ley conserve su cardcter imperativo
y su sancion. en los casos ¢n que deje de ser aplicable a
una relacion juridica por haberse acogido los interesados
fraudulentamentc a una nucva ley (4).

{(4) NIBOYET. Jean Paul. Principios de Derecho Internacional Privado, Ins-
tituto Editorial Reus, Madrid. 1928, pag. 441.
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La excepeion de ““fraude a la ley™ ha venido siendo uti-
lizado por la jurisprudencia de distintos paises. ya sea por
mandato expreso de la ley o por propia iniciativa de los
jucces. Asi son varias las legislaciones que recogen en for-
ma expresa esta excepeidn; entre clilas, la espanola (De-
creto 1.8.36/1974 del 31/5/. por el que se sanciona con
fucrza de ley el rexto articulado del Codigo Civil, art.
12.4). v la portueucsa (Codigo Civil de 25/11/77 art.
21 Asimismo, otros textos legales que la recogen expre-
samente serfan. p.e.. ¢l Proyecto de Coédico de D.1.Pr.
argentino de 1974, (art. 4); ¢l Proyecto de Coédigo Civil
Peruano de 1980 (presentado por la Comision Reforma-
dora del Cédigo Civil, art. XVI del T.P.): la Propuesta
Sustitutoria al Titulo Preliminar del Proyecto de Codi-
zo Civil Peruano de 1980 (claborado por Delia Revore-
do de Debakey, art. 15); el Proyecto de Codigo Civil Pe-
ruano de 1984 (claborado por la Comision Revisora
del Codigo Civil, art. 2008).

Cabe senalar que el Codigo Civil de 1984 incurre en la
misma omision que el Cédigo Civil de 1936. puesto que
tampoco recoge expresamente cn ninguna norma legal la
institucion del “fraude a la ley”. La actitud de legislador
del nuevo Cédigo Civil no puede dejar de llamarnos la
atencion puesto que se trata de una institucion funda-
mental sin la cual no concebimos el funcionamiento de
una autonomia de la voluntad que sca conforme a nucs-
tras normas de D.L.Pr. Ademds, la excepcidon de “*fraude
a la ley™ ya venia siendo aplicada por los jueces perua-
nos en sus fallos. en ¢l entendimiento que el hecho que
no csté¢ expresamente recogida en un texto legal no im-
plica quce ésta haya sido deshechada., puesto que la labor
del jucz debe ir mds allda de la letra de la ley, suplicndo
las omisiones de ¢sta; en base a otros principios juridicos,
también fundamentales, mds ain, cuando nucstro Codigo
Civil seniala en su articulo 2047 que:

“El derccho aplicable para regular relaciones juridi-
cas vinculadas con ordenamientos juridicos extran-
jeros s¢ determina de acuerdo con los tratados inter-
nacionales ratificados por el Pert que sean pertinen-
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tes y, si éstos no lo fueran, conforme a las normas
del presente libro.

Ademds son aplicables, supletoriamente, los princi-
pios y criterios consagrados por la Doctrina del de-
recho internacional privado”,

En este orden de ideas, no nos explicamos por qué el le-
gislador eliminé la norma sobre “fraude a la ley” que ha-
bfa sido establecida expresamente tanto por el Proyecto
del Codigo Civil Peruano de la Comision Reformadora
(1980) vy de la Revisora (1984), articulos XVI del T.P. y
2008, respectivamente; como por la Propuesta Sustituto-
ria al Titulo Preliminar del primero (art. 15). Esta norma
hubiese venido a reconocer a nivel legislativo una institu-
cidén que, desde antafio, venia funcionando en la “PRA-
XIS” jurisprudencial. Asi pues, la opcion del nuevo Cédi-
go Civil nos causa gran desconcierto puesto que no sblo
no establece como requisito esencial de validez de la elec-
cioén la existencia de una vinculacién internacionalmente
admisible” entre la ley elegida y la relacion juridica a re-
gir, sino que tampoco dedica un solo articulo a normar
esta institucion tan importante como es el “fraude a la
ley””. Por este motivo, algunos autores peruanos, han lle-
gado a afirmar que la institucién de “fraude a la ley’” ha
sido expresamente deshechada por el legislador del nuevo
Coédigo Civil, al no haberla incorporado a su texto, pese a
que todos los proyectos que lo precedieron si 1o hacfan;
y que, por tanto, el juez peruano no puede servirse de ella
para impedir la aplicacion de la ley extranjera fraudulen-
tamente elegida.

En nuestra opinién contraria a la recién mencionada, si
bien el legislador de 1984 hizo mal en no incorporar una
norma al respecto, sin embargo, no por ello vamos a negar
la facultad y, mds aun, la obligacion que tiene el juez de
suplir las omisiones del Cédigo Civil, sobre todo cuando
estd de por medio una evasion fraudulenta de la ley pe-
ruana, ya que el mantenimiento de la autoridad y del
prestigio de las leyes nacionales exige que se reprima el
fraude a sus disposiciones. Debemos interpretar, en todo



caso, que el legislador no incluyé una norma semejante
porque no lo considerd necesario, dada la aplicacion de la
cual habfa venido siendo objeto esta institucién por la ju-
risprudencia, sin que, para ello, hiciese falta una norma
expresa facultativa. En todo caso, serd interesante revisar,
en el momento oportuno, lo que la Exposicion de Moti-
vos del nuevo Codigo Civil sefiale al respecto.

Por ultimo, respecto a este tema, debemos resaltar, una
vez mds, la importancia que tiene el establecer una limita-
ci6on acerca de la naturaleza del vinculo que debe existir
entre la ley elegida y la relacién juridica a regir; ya que,
sin ella, los terceros interesados en el contrato no podrian
prever el régimen del mismo. En efecto, si las partes pu-
dieran elegir arbitrariamente la ley aplicable al contraro,
sOlo ellas sabrian a qué atenerse, no asf la sociedad inter-
nacional, ante la cual se presentarian simultineamente
una variedad infinita de posibles combinaciones legislati-
vas.

La excepcion de Orden Piiblico.— Como su nombre lo indi-
ca se trata de “‘una excepcidn alaley extranjera aplicable”,
que es elegida por el juez cuando esta dltima atenta con-
tra los principios fundamentales de su ordenamiento juri-
dico, ya sea en relacién a las concepciones bdsicas del de-
recho, o0 a cierta politica legislativa del mismo. Ahora
bien, el efecto que tiene la utilizacién de esta excepcion
consiste fundamentalmente en descartar la aplicacién de
la ley extranjera para aplicar la “lex fori”” en su lugar. Asi
lo establece, p.e., el articulo 2049 del nuevo Cédigo Civil
Peruano, articulo que, a su vez, impone otra limitacién
que consiste en que la disposicién de la ley extranjera que
pretende aplicarse no sea incompatible con las buenas
costumbres.

Sin embargo, es menester resaltar que nuestro Codigo Ci-
vil en el articulo 2049 recién mencionado, hace uso injus-
tificado, a nuestro juicio, del término orden publico ““in-
ternacional”, término que no era empleado en ninguno de
los Proyectos legislativos consultados; ahora bien, deci-
mos injustificado porque como bien sefiald el Licenciado
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JOSE LUIS SIQUEIROS c¢n los debates de la Segunda
Conferencia Interamericana sobre normas gencrales de D.
[.Pr. celebrada en Montevideo en 1979. .. “El orden pu-
blico (protegido) debe ser fundamentalmente el orden pu-
blico interno. ¢s decir el orden publico predominante ¢n
¢l pais donde estd el jucz que va a hacer operar esta cldu-
sula de excepcidn™ (5). Por tanto, . .. “No es posible ha-
blar de un orden publico comiin a todos los paisces sino
de aquél que por la tradicion, por la idiosincracia. por la
tradicién legislativa v jurisprudencial ¢n ciertas materias,
ha venido creando un fuero judicial o un estado en parti-
cular” (6). De este modo, ¢l orden publico, cuya protec-
ci6n debe consagrar el legislador es aquél que representa
los principios bidsicos y fundamentales del pais donde se
plantea la cuestion, que no involucra a todas las normas
imperativas o prohibitivas, sino simplemente a aquéllas
que son fundamentales, cuya determinacion queda, pues,
evidentemente, a criterio del juez.

De acuerdo a lo anteriormente ecxpuesto, lo que sc estd
planteando es la aplicacion del orden publico como ex-
cepcion “a posteriori”, que es aquélla que se da cuando
nuestra ley se aplica despojando de su derecho a la ley
que, segin la norma de D.L.Pr., debfa regular la relacion.
interviniendo tal excepcidn tnicamente, scetin la doctrina

tradicional, para impedir la aplicaciéon de la ley extranje-

ra regularmente aplicable a la relacion. A su vez. esta ex-
cepcidon se justifica segin la concepcion cldsica, si sc tienc
presente que las normas de D.I.Pr. son como cheques en
blanco firmados por nuestro Estado, cuyo eventual con-
tenido nunca se puede calcular de antemano; es preciso.
entonces, que se tenga a la mano esta vdlvula de escape
que permita eludir la aplicacion del Derecho privado into-
lerable.

Asimismo, en lo que a nuestro Codigo Civil se refiere, de-

(5) PARRA-ARANGUREN, Gonzalo. Codificacion de D.IPr. en 4mérica,

Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y Po-
liticas, Caracas. 1982, pdg. 469,

(6) lbidem, pdg. 469.

134



bemos sciialar que dentro de su texto se hacia mds ncce-
saria atin la incorporacién de una limitacion a la autono-
mia de la voluntad de las partes, constituida por el requi-
sito de que exista una vinculacién internacionalmente
admisible entre la ley elegida y la relacién juridica a regir,
puesto, que, de la redacciébn de su art. 2096 se percibe
como ha obviado la necesaria sujeccion que debe exis-
tir respecto a las normas nacionales, en todo lo relacio-
nado a las normas imperativas aplicables al contrato y a
los limites de la autonomia de la voluntad de las partes.
Asf, pues, el articulo 2096 establece que:

“La Ley competente (...) determina las normas impe-
rativas aplicables y los limites de la autonomia de volun-
tas de las partes”.

Al incorporar esta norma, el legislador se ha olvidado
de que la ley nacional es la que posibilita, en todo caso,
la eleccidén por las partes de una ley que rija su relacion
contractual, ya que, la posibilidad de eleccion requiere
siempre de una ley previa que a la vez de facultar le de-
termine sus Iimites; es decir. de una ley que regule liber-
tad de contratacidn dentro de este esquema, pues, la ley
elegida no podria ni vulnerar las normas imperativas
de la ley peruana, ni modificar el alcance de la autono-
mia de la voluntad concedida a las partes por esta ul-
tima.

Mis aun esto va a posibilitar que se produzca la figura
del reenvio, prohibida en todas las legislaciones moder-
nas en materia de contratos y en el Peri en todo ambito
del D.I.Pr. (Art. 2048). En efecto, al sefalar nuestro Co-
digo Civil en su articulo 2096 que la ley clegida por
las partes para regir su contrato regula asimismo los li-
mites de la libertad de eleccion estd obligando al juez
a remitirse a las normas del D.1.Pr. del derecho elegido.
derecho que puede incluso descalificarse a si mismo
cuando, por ejemplo, no permita a las partes elegir la
ley aplicable a su contrato, y por el contrario les sena-
le imperativamente una determinada ley como rectora
del mismo. El juez peruano, pues, de acuerdo a lo cs-
tablecido por ¢l articulo 2048 del Codigo Civil, debe apli-
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car unicamente el derecho interno del Estado declara-
do competente por la norma peruana del D.I.Pr., no
pudiendo remitirse, en ninglin caso, a las normas de
D.L.Pr. de dicha ley* aplicable. Por tanto, la norma de
conflicto del juez peruano que posibilita la elecciéon de-
biera ser necesariamente, en principio, la Gnica que de-
termine los limites de la autonomia de la voluntad de
las partes. '

Resulta, entonces, un contrasentido ceder tal califica-
cidbn a la norma que puede haber sido sefialada como
aplicable incluso por la propia eleccion de las partes,
puesto que resulta ilégico establecer que las partes en el
trance de elegir deban someterse a la ley que resulte por
ellas elegida.

La aplicacion de este articulo 2096 va a traer consigo
serios problemas, pues, como antes ya se sefiald, si se
les deja a las partes la libertad de escoger la ley aplica-
ble a su contrato, sin limitacién alguna ;a nombre de
qué principios podremos criticar su eleccién? ;cémo po-
der determinar la ley que ha sido burlada cuando la sola
ley aplicable es aquélla que las partes han elegido? Asi,
pues, si la ley extranjera elegida fuese la facultad para
determinar la imperatividad de las normas, ;qué sucede-
ria si ésta permitiese ciertas cliusulas o convenciones
prohibidas de manera imperativa en la ley peruana? p.e.,
si se celebrase un contrato de préstamo con intereses al-
tisimos, pero permitidos por la ley ‘“‘elegida’ bastaria
en tal supuesto, el someterse a una ley extranjera libre
cambista, para despercudirse de las leyes peruanas sobre
la materia? ;podrfa, asimismo, pactarse, p.e., cldusulas
de irresponsabilidad en los contratos de transporte? (7);
(no habria acaso fraude a la ley peruana si se celebrasen
pactos de esta naturaleza? (8).

DEBAKEY, Delia. Revista del Foro, No. 1. Colegio de Abogados de
Lima, afio LXXI, Lima-Pert 1984, pag. 147.

DEBAKEY, Delia. Exposicion de Motivos de la Propuesta Sustitutoria
al Titulo Preliminar del Proyecto del Codigo Civil de 1980. Op. cit.,
pag. 271.



Por consiguiente, una cosa es admitir la eleccién de una
ley extranjera mas permisiva y otra ceder al legislador
extranjero la calificacién de la imperatividad de las nor-
mas. Dicha calificaciébn no debe corresponder, en caso
alguno, a la ley elegida por los contratantes, de manera
exclusiva, pues éstos, al elegir, deben observar tanto las
normas imperativas impuestas por el derecho elegido
como las impuestas por el derecho peruano (9).

Es, pues, a todas luces, evidente, como observa DELIA
DEBAKEY, que la autonomia de la voluntad, conce-
bida por el nuevo Cédigo Civil a las partes contratan-
tes en el dmbito internacional, es excesiva, pues rebasa
ampliamente la libertad concedida a las mismas en los
diversos cuerpos legislativos, que constituyen los ante-
cedentes mas inmediatos de este Codigo. Entre éstos ca-
be mencionar: Los Tratados Internacionales de Monte-
video de 1889 y el de 1940, el de La Habana de 1928,
asi como el Proyecto de Ley de Normas de D.I. Pr. de
Venezuela de 1965. En efecto ... “ninguno de estos
textos de D.I.Pr. otorga a las partes contratantes la fa-
cultad de elegir libérrimamente la ley del contrato y las
normas de cardcter imperativo’ (10). Lo mismo ocurre
con otros cuerpos legislativos que han adoptado una so-
lucién similar a la recogida en el Proyecto de Ley de
Normas de D.I.Pr de Venezuela (arts. 29 y 30) entre
estos se encuentra p.e., el Restatament Second Nortea-
mericano 1971 (N© 187), el Business and Comerce Code
of Texas (art. 1005 a), el Coédigo Civil Espaiiol (art. 10.5)
y el Uniform Comercial Code de los Estados Unidos de
Norteamérica (section i-105) (11).

Podemos concluir que, no obstante la redaccidén del ar-
ticulo 2096 del Codigo Civil, el juez peruano no puede ceder al
legislador extranjero la calificacién de la imperatividad de las nor-
mas, pues ello equivaldria a abdicar ya no frente a una facultad

( 9) Ibidem,pag. 272.
(10) DEBAKEY, Delia. Revista del Foro, Op. cit., pag. 147.
(11) DEBAKEY, Delia. Revista del Foro, pig. 148.
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sino frente a la obligacidn que tiene de velar por el cumplimien-
to de nuestras normas imperativas y del orden publico peruano.
No cabe, pues, sino interpretar que lo que el legislador del nuevo
Codigo Civil quiso establecer en el Art. 2096, pese a su deficiente
redaccion, fue que las partes al elegir una determinada ley no pue-
den vulnerar ni las normas imperativas del D.1.Pr. del juez peruano
asi como tampoco aquéllas que consagran principios de orden
publico, ni las normas imperativas impuestas por el Derecho
elegido.
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