10.18800/themis.202401.029

MESA REDONDA: { CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
CIVIL O CIVILIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL?

ROUND TABLE: CONSTITUTIONALIZATION OF CIVIL LAW
OR CIVILIZATION OF CONSTITUTIONAL LAW?

In this round table, six questions are addressed
regarding the novel discussion on the possible
constitutionalization of Civil Law or, on the contrary,
the civilization of Constitutional Law. From
different doctrinal perspectives, experts in both
topics analyze the existence and characteristics of
this latent legal phenomenon.

It is emphasized, on the one hand, that the
modernization of the Rule of Law has strengthened
the protection of human rights, irradiating
constitutional values to civil legislation. But also,
it is the constitutional courts that play a crucial
role in ensuring civil rights through principles of
reasonableness and proportionality.

On the other hand, it is argued that civil law must
be interpreted in the light of the Constitution,
as the fundamental law that expresses the
values of the legal system. However, it is noted
that constitutional interpretation is not always
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En la presente mesa redonda se abordan seis pre-
guntas en torno a la ya conocida, pero inacabable
discusion sobre la posible constitucionalizacion del
derecho civil o, al contrario, la civilizacion del dere-
cho constitucional. Desde diferentes perspectivas
doctrinarias, expertos en ambas materias discuten
respecto a la existencia y caracteristicas de este la-
tente fenomeno legal.

Se enfatiza, por un lado, que la modernizacion del
Estado de Derecho ha fortalecido la proteccion de
derechos humanos, irradiando valores constitucio-
nales a la legislacion civil. Pero también que son los
tribunales constitucionales los que juegan un papel
crucial en asegurar derechos civiles mediante prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad.

Mientras que, por otro lado, se defiende que el de-
recho civil debe interpretarse a la luz de la Cons-
titucion, como ley fundamental que expresa los
valores del ordenamiento juridico. Sin embargo,
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automatic or objective, and may vary according
to the method used, which introduces a degree
of subjectivity and risk of ideologically motivated
decisions.

From this valuable confrontation of ideas, the
reader can reach his own conclusions, since the
debate is broad, rich and undefined.

KEYWORDS: Constitutionalization; civilization; Con-
stitutional Law; Civil Law; legal phenomenon.

se advierte que la interpretacion constitucional no
siempre es automdtica ni objetiva, y puede variar
segun el método utilizado, lo que introduce un gra-
do de subjetividad y riesgo de decisiones ideoldgi-
camente motivadas.

De esta valiosa confrontacion de ideas el lector
puede llegar a sus propias conclusiones, pues el
debate es amplio y rico en perspectivas.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalizacion; civiliza-
cion; derecho constitucional; derecho civil; fené-
meno legal.
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1. ¢Enquése basalateoria de que en tiempos
modernos existiria una constitucionaliza-
cion del derecho civil?

CESAR LANDA ARROYO: En la formacién del Esta-
do de Derecho hace mas de 200 afios, surgié un
nuevo modelo de Estado a partir de la proteccion
de derechos humanos de libertad, seguridad,
igualdad, propiedad, religion, entre otros. Tanto en
Estados Unidos como en Francia se aprobaron por
vez primera constituciones bajo esos fundamentos
que desde entonces protegen los derechos de las
personas; los mismos que adquieren una natura-
leza de valores propios de un Estado democratico
constitucional y no solamente derechos individua-
les protegidos por la legislacion civil.

Por ello, podemos decir que en la actualidad
se ha recuperado precisamente el valor que la
Constitucidn tiene para irradiar con base en los
principios constitucionales su fuerza normativa
a los derechos que se han recogido en el Cédi-
go Civil, en relacién con las personas, la familia,
las obligaciones, los contratos, la propiedad, la
herencia, entre otros. Este es un proceso que
acontece precisamente en las Ultimas décadas en
el mundo contemporaneo, a partir de que se ha
reforzado la proteccién de las personas que no
encontraban suficiente tutela de sus derechos en
la justicia ordinaria en el modelo del Estado de
derecho liberal.

Y con el Estado de derecho constitucional, los
tribunales constitucionales en el mundo no sola-
mente han suplido ese déficit, sino también han
reforzado con base en categorias de derechos
publicos, como la dignidad, la igualdad, la no dis-
criminacidén, o con el uso de principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad, la proteccién de los
derechos civiles.

FRANCESCA BENATTI: La teoria se basa en el su-
puesto de que el derecho civil debe interpretarse a
la luz de la Constitucién, que no solo es la ley mas
importante, sino que sobre todo expresa los valo-
res fundamentales del sistema. En lItalia, la tesis
fue desarrollada por Pietro Perlingieri y su escuela.
Cabe sefialar la manera en la que la constituciona-
lizacion del Derecho privado se ha visto impulsada
por numerosos factores juridicos y no juridicos.
Las Cartas Constitucionales europeas introducidas
tras la Segunda Guerra Mundial se inspiraron en
el principio de protecciéon de la persona, su digni-
dad y sus derechos, que se impregnd en todo el
ordenamiento juridico. Especialmente en una de-
mocracia pluralista, el paradigma basado en el li-
beralismo clasico consagrado en los cddigos ya no
parecia adecuado, como Luigi Mengoni demuestra
con una profundidad inigualable.

Sin embargo, lo que creo que se ha subestimado
es como la interpretacion de las constituciones
no conduce a resultados automaticos, porque de-
penden del método elegido. Es diferente leer la
constitucion de forma histdrica, pragmatica o te-
leoldgica. Los civilistas y otros suelen pensar que
la interpretacidn constitucional debe conducir
necesariamente a soluciones adecuadas. El ries-
go es equiparar una interpretacidon correcta con
la que alcanza los objetivos deseados a la luz de
una vision ideoldgica o politica. Parece cuestiona-
ble suponer que el juez es el mejor intérprete del
espiritu de los tiempos (el contexto) o tiene legiti-
midad para imponer cambios segun valores que no
siempre son claros u objetivos.

LEYSSER LEON HILARIO: El discurso europeo en
torno a la constitucionalizacién del derecho civil,
que introduje en nuestros estudios hace mas de
dos décadas en un ensayo titulado ‘La reforma del
Cadigo Civil vista en serio’ (2003), postula, muy
sintéticamente, que las normas del Cédigo Civil, al
igual que la integridad de la legislacion, deben ser
leidas ‘en conjunto’ con los preceptos de la Cons-
titucidn Politica. Es a estos ultimos —segun dicho
discurso— a los que les corresponde prevalecer.

La prevalencia sefialada tiene implicancias muy
importantes, especialmente, en el campo de la
administracion de justicia. Dado que el orden
constitucional es el preeminente, la lectura de las
normas del Cdédigo Civil, en el ambito jurisdiccio-
nal, puede tener efectos modificatorios o deroga-
torios, inclusive, si se las interpreta con la lente de
la Carta Politica.

Para llegar a este escenario, sin embargo, al que
se han sumado, en los ultimos tiempos, los trata-
dos internacionales en materia de derechos fun-
damentales, son necesarias tres premisas que no
se aprecian en la experiencia peruana, a saber:
(i) la preexistencia, cronoldgica, de los cédigos
civiles a la Constitucién —en el Peru es al revés,
la Constitucion siempre ha precedido al Cddi-
go Civil-, de manera que se pueda hablar de un
‘nuevo’ orden constitucional que guia la interpre-
tacion del Codigo; (ii) la formacidn de los magis-
trados que los hace conscientes del papel exclusi-
vo de la legislacidn y la costumbre como fuentes
del derecho, y los desalienta de asumir actitudes
de ‘creacionismo’ o ‘activismo’ judicial; y (iii) lo
que es mas importante, el valor colectivamente
reconocido (no solo en el fuero de los juristas, ni
mucho menos en el de los constitucionalistas) de
la primacia de la Constituciéon. Una valoracion,
esta ultima, que depende de multiples factores,
especialmente, de la historia de la gestacidn de la
Carta Politica, y del sentimiento colectivo de res-
peto de sus mandatos.
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Lo mismo cabe decir de una expresion que ha
devenido tan comun, cuando merecedora de du-
das cientificas: la del ‘Estado constitucional’ que
predominaria en nuestro derecho, y tefiiria todas
sus disciplinas.

¢De verdad vamos a decir que en el Peru existe un
‘Estado constitucional’? ¢En un pais donde clara-
mente no hay rastros de —y, posiblemente, nunca
ha existido— una cultura constitucional, como lo
demuestran los pedidos continuos de modificacion
o derogacion de la Constitucion, con varios orige-
nes (no solo de las poblaciones vulnerables, ni a la
espera de reivindicaciones sociales y econdmicas
siempre postergadas), y la falta de conciencia, en
general, sobre la ‘efectividad’ de los derechos fun-
damentales? ¢En un pais donde el Congreso modi-
ficay amolda la Carta Politica como le place, donde
se reimplanta la bicameralidad que la mayoria de
la poblacidn, en referéndum, declaré no querer, o
donde se negocian y decretan prescripciones de
delitos de lesa humanidad?

Creo que es claro cudan alejados nos encontramos,
en el Perd, de la realidad de la que se habla, con
propiedad, de una constitucionalizacién del de-
recho civil. Esto puede tener sentido en Alema-
nia (donde el Cdédigo Civil, el BGB, es de 1896, y
la Ley Fundamental, el Grundgesetz, es de 1949)
o en Italia (donde el Codice Civile es de 1942, y la
Costituzione della Repubblica Italiana es de 1948),
pero, definitivamente, no en nuestra experiencia.
En Alemania e Italia se habla por igual, por ejem-
plo, de la obligada interpretacidn de las normas del
Cadigo Civil en clave de ‘dignidad’, ‘libre desarrollo
de la personalidad’, ‘igualdad’ o, en Italia especial-
mente, de ‘solidaridad’ y ‘funcidn social’ de las ins-
tituciones (como la propiedad); es decir, en clave
de valores que las constituciones reconocen expli-
citamente. En el Perd, en cambio, todavia hacemos
esfuerzos para desentrafiar el correcto significado
(en realidad, inequivoco, si se consultan las fuen-
tes histéricas y comparativas) de la ‘economia so-
cial de mercado’.

La constitucionalizacion del derecho civil en Ale-
mania o Italia se aprecia, singularmente, en la
reinterpretacion de las normas de los Codigos, es
decir, sobre la propiedad, los contratos, la familia,
la responsabilidad civil. En Italia, donde puede ha-
blarse de un movimiento cultural o ‘escuela’, pro-
piamente dicho, de derecho civil ‘segun la legali-
dad constitucional’, liderado por Pietro Perlingieri,
la responsabilidad civil actual no seria la misma,
asi de simple, si se prescindiera de la reinterpre-
tacion ‘constitucional’ de las normas clasicas del
Cddigo Civil de 1942, por ejemplo, en materia de
‘dafio no patrimonial’ (danno non patrimoniale).
Hoy, en ltalia, la evolucidn de la jurisprudencia ha

dado a esta figura el significado de toda lesién de
los derechos ‘inviolables’ reconocidos por la Carta
Politica, amplidndose asi la tesis que la limitaba a
los dafios morales.

MARCIAL RUBIO CORREA: No sostengo esta teoria
porque no creo que tal cosa esté sucediendo. Las
respuestas siguientes daran mis razones.

2. ¢Acaso puede decirse que el Derecho
Constitucional fue el primero que se
preocupo por tratar acerca de los derechos
de las personas? ¢{No sera que el Derecho
Constitucional contemporaneo estd
poniendo énfasis en temas cuya antigiiedad
y primer abordaje corresponden al dere-
cho civil?

CESAR LANDA ARROYO: La persona humana es un
sujeto de derecho que vive en sociedad y desde
el mundo antiguo como dijo Aristoteles, “donde
hay hombres, hay sociedad y donde hay sociedad
hay derecho” —ubi homini ibi societas, ubi socie-
tas ibi ius—. La persona al ser un ser social que
vive en comunidad, que antes se llamaba civitas
o ahora Estado, es que hay normas que regulan
las relaciones interpersonales propias del derecho
comun/derecho civil; pero, también, hay normas
de convivencia para un orden social colectivo que
el Estado como Unico garante del interés general
se encarga de asegurar a través de la Constitucién.
Por eso, no es excluyente que los derechos de la
persona se encuentren protegidos en la esfera pri-
vada del derecho civil y en la esfera publica del
derecho constitucional.

Pero no son esferas autdnomas y menos aun des-
vinculadas entre si; sino que la Constitucion como
norma suprema procura la proteccion de los de-
rechos de la persona, por ejemplo, frente a las
deficiencias y debilidades del propio Cédigo Civil
o de su interpretacidn judicial en la proteccién de
los derechos de las personas. Esto con base en que
hay un proceso dindmico entre la sociedad que se
transforma rapidamente y el Estado como garante
del interés publico, el cual debe garantizar los de-
rechos civiles para todos, con igualdad de condi-
ciones que refuerzan la proteccién de los derechos
de la persona, de las familias, los derechos de pro-
piedad, contractual, entre otros.

Esto solo ha sido posible a raiz del desarrollo del
Derecho Constitucional que se hace judicial cuan-
do los tribunales constitucionales reciben deman-
das de ciudadanos que no obtienen adecuada
proteccién de sus derechos civiles mediante los
procesos judiciales ordinarios y, en consecuencia,
acuden a los procesos constitucionales de amparo,
habeas corpus o inconstitucionalidad para que se
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protejan los derechos que no son atendidos ade-
cuadamente tanto por la legislacion civil como por
el Poder Judicial.

FRANCESCA BENATTI: En primer lugar, es cierto
que los cddigos civiles se consideraban las consti-
tuciones de la sociedad del siglo XIX y consagraban
los derechos fundamentales de la época, como la
autonomia privada o la propiedad. Sin embargo,
las constituciones actuales no solo reconocen los
derechos de primera generacidn, sino también
aquellos sociales. Hoy se llega a extremos con la
inclusion de cualquier reivindicacidon o deseo en la
constitucion, como, por ejemplo, el derecho al de-
porte en la Constitucion italiana.

Creo, sin embargo, que el papel del derecho civil
es fundamental y que, en realidad, se subestima su
eficacia en la proteccidon de derechos esenciales,
como la propiedad o la autonomia privada, que
permiten el pleno desarrollo de la persona huma-
na y de su libertad. Me detengo en la propiedad
porque la tarea del Estado es posibilitar las condi-
ciones econdmicas que garanticen su acceso a la
mayoria de los estratos sociales de la poblacidn,
pero seria un error no reconocer plenamente este
derecho, ya que proporciona a las personas la se-
guridad que necesitan para vivir y realizarse.

LEYSSER LEON HILARIO: No creo que sea correcto,
ni necesario, enfatizar una pugna entre el derecho
constitucional y el derecho civil sobre un tema
tan importante como lo es la tutela de la persona.
La verdad, empero, es que la enorme y decisiva
contribucion del derecho civil al desarrollo de esa
tutela, mediante las teorias del derecho general
de la personalidad (Alemania) o de los derechos
de la personalidad (ltalia), ha corrido el riesgo,
en los ultimos tiempos, de ser opacada (si no es
que ha ocurrido ya) por visiones exclusivas y ais-
ladamente ‘constitucionalizadas’ (o controles de
convencionalidad), a manos, justamente, del ac-
tivismo judicial.

Recuérdese, para evitar dudas, el rumbo seguido
por el derecho laboral o los derechos de los consu-
midores —ambas, materias que se han pretendido
emancipar del derecho civil, sin lograrlo, vy, lo que
es peor, sin necesariamente mejorar o hacer mas
efectivos los remedios civilistas— o por el derecho
de familia. ¢Han avanzado dichas areas a fuerza
de lecturas constitucionalizadas? Creo que no.
éPor qué? Porque la constitucionalizacién se ha
entendido, por nuestros jueces, pero también por
muchos intérpretes, como una licencia solo para
derogar o prescindir de las normas del Cddigo Ci-
vil: como una licencia, ahora con los oropeles de la
argumentacion juridica, para la ‘fuga’ de los man-
datos del ordenamiento juridico.

Se salta, en otras palabras, un momento clave del
andlisis y del razonamiento, como lo es el de la re-
flexion sobre el sentido de normativa civilista y su
capacidad, en muchos casos, para seguir gobernan-
do con justicia las relaciones entre los particulares.

En relaciéon, puntualmente, con la experiencia pe-
ruana, a lo sefialado se suma el hecho, sin cuestio-
namiento posible, de que la teoria de los derechos
de la personalidad del Cédigo Civil, al margen de
los defectos técnicos en que incurrid, sentd las
bases del profuso articulado de la Constitucion
vigente sobre los derechos (fundamentales) de
la persona. No se tratd —como adelanté— de una
‘constitucionalizacién del derecho civil’, sino de
una ‘civilizacién del derecho constitucional’.

MARCIAL RUBIO CORREA: Los derechos de las
personas tienen beneficios para ellas en diferentes
aspectos de la vida. Por ejemplo, la libertad incide
en todo lo que hacemos en nuestra vida privada,
pero, a la vez, es requisito indispensable para la
vida democratica contempordnea. Por eso estd ya
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Francia revolucionaria de 1789,
en el contexto de un tratamiento predominante-
mente politico y ajeno al Codigo Civil francés, que
aparece quince afios después.

Igual sucede con la libertad en los albores de los
Estados Unidos de Norteamérica: ella es reclama-
da como derecho natural en la Declaracién de la
Independencia norteamericana, que es un texto
esencialmente politico. Lo propio pasa con varios
otros derechos que son tratados en los cédigos ci-
viles de la tradicion juridica romano germanica. En
nuestra historia constitucional, existen los siguien-
tes derechos, reconocidos por primera vez en las
constituciones que se cita, que también son reco-
nocidos como derechos civiles:

- La libertad civil (Constitucién de 1823, ar-
ticulo 193, inciso 1).

- La expresion de libertad que recoge hoy
nuestra Constitucion (“ningun peruano esta
obligado a hacer lo que no mande la ley, o
impedido de hacer lo que ella no prohibe”).
(Constitucidn de 1828, articulo 150) [La pro-
sodia es la de épocal.

- La trata de personas que afecta la libertad
(Constitucion de 1823, articulo 11).

- La inviolabilidad del domicilio, vinculada con
la libertad y la propiedad (Constitucion de
1823, articulos 118 y 193, inciso 2).

- La propiedad (Constitucidn de 1823, articulo
193, inciso 3).
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- El secreto de las cartas que, en aquella época
era equivalente a la inviolabilidad de las co-
municaciones (Constitucién de 1823, articu-
lo 193, inciso 4).

- Los derechos al honor y la buena reputacion
(Constitucién de 1823, inciso 6).

- La libertad de opinion y de informacion, que
en aquella época era equivalente a la de li-
bertad de imprenta (Constitucién de 1823,
articulo 193, inciso 7).

- La libre iniciativa, la libertad de industria y
comercio y, naturalmente, la de contratacion
que les es inherente, aunque no esta expre-
samente mencionada (Constitucion de 1823,
inciso 8).

- La igualdad ante la ley (Constitucion de
1823, inciso 9).

- La libertad de pensamiento y de su comuni-
cacion sin censura previa (Constitucion de
1826, articulo 143).

- Libertad de locomocién (Constitucion de
1826, articulo 144).

- Libertad de Trabajo (Constitucion de 1826,
articulo 148).

- La buena reputacion (Constitucion de 1828,
articulo 164).

- La libre asociacién pacifica (Constitucion de
1856, articulo 28).

- El derecho al honor y a la vida (Constitucion
de 1860, articulo 16).

- El derecho a la vida (Constitucidon de 1860,
articulo 16).

- La libertad de creencias (Constitucion de
1920, articulo 23).

- La libertad de reunidon (Constitucion de
1920, articulo 33).

- La libertad de contratar (Constitucion de
1920, articulo 37).

Como se puede ver, el constitucionalismo peruano
se ha ocupado de estos derechos, que pueden ser
calificados como civiles, desde hace mas de cien
afios y, de varios, desde hace mas de doscientos. Si

' Véase a Constant (1970).

bien ciertos derechos como la libertad (no de todos
hasta el siglo XIX cuando menos), o la propiedad,
pueden ser trazados hasta el Derecho Romano, su
reclamo moderno es politico antes que civil. No
hay que olvidar que, durante mucho tiempo, para
votar no solo habia que ser libre. También se debia
tener un patrimonio: la propiedad sirvié muy cla-
ramente para fines politicos hasta bien entrado el
siglo XIX. Por eso se ocupa de ella el constituciona-
lismo. No hay que olvidar que Benjamin Constant
dijo en un clasico libro publicado en 1806: “Solo
quien posee la renta necesaria para vivir con in-
dependencia de toda voluntad extrafia puede ejer-
cer los derechos de ciudadania. Una condicién de
propiedad inferior seria ilusoria; una mas elevada
seria injusta” (1970, p. 60)*.

3. é¢Hablamos de constitucionalizacion del
derecho civil o, en realidad, de una comple-
mentariedad de una rama del derecho con
la otra? ¢Civilizacion del derecho constitu-
cional, tal vez?

CESAR LANDA ARROYO: La persona humana tiene
un estatus multidimensional con base, por un lado,
en razoén de la persona -la ratione persona- como
el nasciturus, nifio/a, adolescente, hombre, mu-
jer, casado, divorciado o hasta en la muerte, y, por
otro lado, tiene un estatus ratione materia, en sus
diferentes facetas de la vida a través de los actos
juridicos, contractuales, obligaciones, patrimonia-
les, fundador o miembro de asociaciones con o sin
fines de lucro, etc. Todas las facetas de la vida hu-
mana, obviamente estan reguladas por el derecho,
no solamente el privado.

Porque la Constitucion es un orden juridico total,
en el cual no existe nada valido juridicamente fuera
de él. En ese sentido la Constitucion no solo es una
lex legis, sino que también es norma normarum,
la norma fuente del Derecho. Desde el punto de
vista material las disposiciones del Cédigo Civil no
pueden por eso estar en contra de los principios,
valores y derechos que consagra la Constitucion.
No obstante, el rol de la justicia constitucional es
no suplir innecesariamente la labor del orden civil,
que tiene una materia, una dogmatica, una técnica
y unas reglas propias de solucién de controversias,
siempre que no afecten a la Constitucion por ac-
cién u omision.

Por eso, cuando el orden civil en su aplicacién in-
terpreta las normas de los libros del Cédigo Civil
colisionando con la Constitucidn, es decir, con los
derechos fundamentales, la justicia constitucional
puede asumir competencia para revisar extraordi-
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nariamente, a través de los procesos constitucio-
nales, las deficiencias, los déficits, los vacios y las
contradicciones del derecho privado con el orden
supremo constitucional, a la cual ademds contem-
pordneamente se ha incorporado un orden con-
vencional internacional de los derechos humanos
que también incide en el derecho civil.

De ahi, que en algunos casos habra complementa-
riedad y en otros, subsidiariedad, porque reempla-
zard la falta de proteccion de los derechos civiles
en diferentes ambitos que no se haya logrado rea-
lizar por el legislador o también por el propio juez.

FRANCESCA BENATTI: Se trata de un perfil inte-
resante que no siempre se entiende o estima. En
nuestra época, el derecho constitucional tiene que
relacionarse con el derecho civil. Por ejemplo, en
Italia, los estudios sobre la privacidad eran realiza-
dos principalmente por investigadores del derecho
civil, mientras que hoy en dia el tema también es
abordado por constitucionalistas e internacionalis-
tas. Estd claro que cuanto mas penetrante se vuel-
ve un area del derecho, mas tiene que relacionarse
con modelos, institutos, mentalidades y catego-
rias desarrollados en otras areas. Esto implica una
atencion especial.

No obstante, hay que sefialar que la distincién en-
tre derecho privado y derecho publico es mucho
menos nitida que en el pasado. Hay ambitos
enteros que escapan a una calificacién precisa. El
derecho medioambiental es emblematico porque
afecta al derecho publico, al derecho privado, al
derecho mercantil y al derecho internacional. Tam-
bién lo es el tema de las nuevas tecnologias. Ade-
mas, hoy en dia no solo es conveniente la interdis-
ciplinariedad dentro del Derecho, sino también el
didlogo con otras ciencias.

LEYSSER LEON HILARIO: Lo ideal, efectivamente,
seria destinar los esfuerzos de la doctrina y la juris-
prudencia, que, sin ser fuentes del derecho, con-
tribuyen a generar tendencias en el derecho, a una
convivencia de las normas del Cédigo Civil con las
de la Constitucidn. Es mas, afiadiria yo, una futura
reforma del Cdédigo Civil deberia eliminar todo el
dictado repetitivo que existe actualmente, con el
texto de la Carta Politica (vigencia y aplicacion de
las normas en el tiempo, abuso del derecho, ana-
logia y lagunas del derecho, iura novit curia, etc.).
El Titulo Preliminar simboliza, mejor que ninguna
otra seccién del Cédigo Civil, la perspectiva erré-
nea de que el Cédigo Civil continta a cargo de ma-
terias que corresponden a la Constitucién. Y, como
si no bastara, genera también el espejismo de po-
seer un valor superior al del resto del articulado
del Cdédigo: como si dicho Titulo contuviera, mas
que normas, ‘principios’.

MARCIAL RUBIO CORREA: La historia del derecho
constitucional y del derecho civil es compleja en
muchos de los temas en que convergen. La prime-
ra constitucion moderna es la de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, aprobada en 1787 y puesta
en vigencia dos afos después. La primera consti-
tucion europea moderna en la francesa de 1789.
El primer cédigo civil propiamente moderno es el
francés de 1804.

En nuestra historia, la primera Constitucion repu-
blicana es la de 1823 y el primer Cddigo Civil, el
de 1852. Tanto en la historia americana, como en
la europea, las constituciones preceden por varios
afios a los cddigos civiles. Es razonable que ellas
hayan recogido, primero, los derechos mas impor-
tantes, es decir, aquellos por los que los Estados
Unidos dejaron de ser colonia, y Francia dejé de ser
una monarquia absolutista, con desigualdades hu-
manas expresamente establecidas en el Derecho.

En nuestro caso, la primera Constitucién republi-
cana de 1823 se hizo ya con conocimiento de las
constituciones y el Codigo Civil francés que la pre-
cedieron. De ahi que podamos encontrar ya una
significativa cantidad de derechos declarados en
ella. Originalmente, las constituciones fueron do-
cumentos politicos y los codigos civiles fueron de
derecho privado. Pero, pronto, el rango supremo
de las constituciones, hizo recomendable que los
principales derechos, aunque no tuvieran conte-
nido politico, figuraran en ella. Nuestro constitu-
cionalismo incipiente se beneficié de dicha idea,
aprovechando la historia que le fue previa.

Creo que la relacion entre el derecho constitu-
cional y el derecho civil no ha sido lineal, sino
dialéctica, pues se han influenciado mutuamente
desde hace dos siglos. A todo ello hay que afiadir
el inmenso proceso de establecimiento de los de-
rechos humanos a través de las Naciones Unidas,
desde 1945 en adelante. La multitud de declara-
ciones internacionales sobre ellos ha sido deter-
minante de una vinculacién progresiva entre los
derechos declarados en la Constitucion y los que
contiene el Codigo Civil.

4. ¢(Por qué hablar de constitucionalizacion
de esta area del Derecho, cuando en
realidad todas las areas del Derecho deben
enmarcarse en el ambito constitucional?
éNo ocurre acaso lo mismo con el derecho
laboral, el derecho tributario, el derecho
penal y todas las demas areas del Derecho?

CESAR LANDA ARROYO: Se habla de la constitu-
cionalizacion no solamente del derecho civil, sino
que, en la medida que la Constitucién como decia-
mos no solamente es ley de leyes, sino la norma
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fuente del derecho, tiene un valor objetivo que
irradia a todo el ordenamiento juridico; esto es, a
los derechos fundamentales, civiles, penales, po-
liticos, sociales, econdmicos, tributarios, procesa-
les, laborales, etc.; que son limites al poder no so-
lamente publico, sino también privado. De modo
tal que este concepto de Constitucién como valor
objetivo, a través de los derechos fundamentales,
irradia a todas las fuentes del derecho.

En particular, incide en el derecho laboral porque
hay una relacidon asimétrica y si bien la libertad
contractual laboral estd protegida; los contratos
de trabajo tienen una naturaleza especial donde
no se aplica el principio de igualdad formal ante la
ley, sino también un principio de equidad. Por algo
la Constitucion reconoce el sueldo minimo o, los
dias no trabajados son pagados —como el descanso
dominical, las vacaciones o por enfermedad-.

Pero la Constitucion incide en el ambito penal por-
que protege la libertad que tiene un valor y una
posicion preferente, obviamente sobre temas pa-
trimoniales que regula el derecho tributario, para
que no haya prision por deudas, por ejemplo. Pero
este proceso de constitucionalizacion del Derecho
es una palanca para desarrollar y actualizar las
distintas fuentes de derecho. Por ejemplo, en Ar-
gentina se aprobd un nuevo Cddigo Civil y Comer-
cial el 2016 con un enfoque constitucional de los
derechos, protegiendo al consumidor o del medio
ambiente, entre otros. Y también con factores de
igualdad en el matrimonio o en la herencia para los
hijos, dentro y fuera del matrimonio.

FRANCESCA BENATTI: Esto es cierto. Se trata de
una tendencia comun a todas las ramas del or-
denamiento juridico. Tal vez tenga que ver con
el hecho de que el derecho civil ha reflexionado
en gran medida sobre su relacién con el derecho
constitucional o con el mayor impacto que este ha
tenido en el derecho civil tanto en términos de mé-
todo como de contenido. La razén estriba en que
este Ultimo regula la vida cotidiana, el trabajo, los
negocios, el comercio, y esto impone que la rela-
cién entre ambas ramas del derecho responda a
las funciones y cometidos de una en relacién con
la otra, y esta dialéctica debe ser racional y respe-
tuosa con los dmbitos individuales.

LEYSSER LEON HILARIO: Sin duda. En un pais don-
de la Constitucidn precede al Cddigo Civil, la lec-
tura de toda la normativa jerarquicamente inferior
(si se mantiene la vision de la Stufenbau kelsenia-
na), sin importar su drea de especializacion, se tie-
ne que alinear a los dictados de la Carta Politica.
Solo que predicar una ‘constitucionalizacion’ del
derecho, donde las premisas histdricas no estan
presentes, es un contrasentido.

Hay, ademas, una precision que efectuar. En el
pasado, las constituciones estaban limitadas al go-
bierno de las relaciones entre los particulares y el
Estado. El derecho privado (que abarca al derecho
civil, mercantil, laboral, derecho del consumo, de-
recho concursal, etc.) se encargaba, con exclusivi-
dad, de los vinculos interpersonales.

Como la Constitucién comenzd a ser vista, en el
siglo XX, como el lugar idéneo donde reforzar la
tutela de los derechos de la personalidad y las li-
bertades civiles, elevandolos al nivel de derechos
fundamentales o (constitucionalmente) inviola-
bles, tal vez lo justo sea decir que la ‘constitucio-
nalizacion’ estd limitada (muy limitada) en el Peru
a la lectura de toda la normativa nacional con un
enfoque, justamente, de derechos fundamentales.
Pero no mas que eso.

MARCIAL RUBIO CORREA: La Constitucion siem-
pre fue la norma suprema en los Estados contem-
pordneos de los Ultimos doscientos cuarenta afios,
pero, como dijimos antes, durante sus primeras
etapas fue vista principalmente como un instru-
mento de contenido politico.

Cuando las revoluciones independentistas ame-
ricanas (o antimonarquicas absolutas europeas)
se asentaron, aparecio poco a poco la dimensién
juridica suprema de la Constitucién y se la empe-
z6 a llenar de nuevos contenidos. Este proceso se
acelerd durante los ultimos sesenta afios del siglo
XXy durante el siglo actual. El esfuerzo se dirige a
dar el maximo rango juridico posible a las normas
que mas interesan. Es asi que se las coloca en la
Constitucidn, no siendo relevante de qué rama del
Derecho provengan.

5. La interrelacion entre el derecho civil y el
derecho constitucional si bien productiva y
fructifera en el campo de los derechos de la
persona, ¢de qué manera ha tenido o tiene
impacto en materia de contratacion?

CESAR LANDA ARROYO: Como “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad es
el fin supremo de la sociedad y el Estado” (1993),
tal como sefiala el articulo 1 de la Constitucion, se
protege a la persona en un sentido general y con-
creto en otras dreas humanas como en la actividad
econdmica, que esta regida por la economia social
de mercado, que vincula, por ejemplo, el quehacer
de la propiedad vy la libertad de contratacidn con el
marco del Estado constitucional. De modo tal que
dichos derechos y libertades se ejercen con limites
propios del orden publico constitucional.

Por eso, la libertad contractual no puede ir en con-
tra del orden publico constitucional como seria
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un contrato que incorpore cldusulas exorbitantes,
abusivas o estableciendo relaciones juridicas asi-
métricas afectando la igualdad no solo ante la ley,
en un sentido formal, sino también material entre
dos contratantes, sea un contrato laboral, un con-
trato mercantil o de cualquier otra naturaleza. Por
eso, la justicia constitucional ha ido delimitando
los alcances de la libertad contractual. Por ejem-
plo, en materia mercantil para que no haya abu-
so de las mayorias accionarias de poder eliminar
a las minorias —que es un principio democratico—:
se delimita la obligacion de respetar la pluralidad
de acciones.

También se pueden observar en materia de clau-
sulas contractuales exorbitantes. Por ejemplo, en
Pueblo Libre, una empresa de servicio de agua
potable de un edificio corté el agua a personas
que pagaron sus facturas, debido a una clausu-
la contractual que permitia suspender el servicio
si el 25% de los inquilinos no pagaba. El Tribunal
Constitucional considerd esta clausula exorbitante
y ordend reponer el servicio, estableciendo que
los contratos deben ser homologables y sancionar
Unicamente a quienes incumplen sus obligaciones.

FRANCESCA BENATTI: Creo que el aporte del dere-
cho constitucional ha sido ciertamente importante
en el dmbito de los derechos de la persona, aun-
que me parece prioritario preguntarse si existe una
vision comun y compartida de lo que son derechos
fundamentales o si, por el contrario, ha habido
simplemente un reconocimiento de posiciones o
pretensiones que, sin embargo, no pueden califi-
carse como derechos fundamentales. Sin embar-
go, estoy convencida, por ejemplo, de que en Italia
la constitucionalizacion del derecho civil ha sido
fundamental en la responsabilidad extracontrac-
tual, lo que ha permitido también indemnizar los
dafios a la persona. Pero también hay que sefalar
que los estudios de andlisis econdmico del dere-
cho, aunque desde una perspectiva diferente, han
sido igualmente importantes en la racionalizacion
del sistema de responsabilidad civil. Baste ver los
estudios de Pietro Trimarchi.

En materia de contratos, los resultados son mas in-
ciertos. Los sistemas de common law disponen de
un derecho contractual eficaz, eficiente y compe-
titivo a escala internacional, aunque no hagan un
uso expansivo de principios como la solidaridad, la
buena fe, etc. Ciertamente, las cldusulas generales
han propiciado una mayor equidad, pero también
han aumentado la imprevisibilidad y la incertidum-
bre en las relaciones contractuales. Estos perfiles
han sido destacados por Natalino Irti. No obstan-
te, hay que sefialar que una evaluacién no puede
prescindir del examen del contexto social y econé-
mico del sistema.

LEYSSER LEON HILARIO: Ninguna. Nuestro pais
estd muy alejado de la practica (correcta, ademas)
de dos teorias germanas de enorme relevancia.

La primera, no es constitucional. Su raiz es civil. Se
trata del ‘contrato con efectos de proteccion fren-
te a terceros’. A nadie —se sostiene, sobre la base
de esta figura— le esta permitido contratar en per-
juicio de otro. Se subestima la idea de la relativi-
dad de los efectos obligativos y contractuales, y se
considera que una relacién de naturaleza privada
puede perjudicar la esfera material o moral de los
terceros, en cuyo caso la justicia queda depositada
en la tutela resarcitoria: en la responsabilidad civil.

El contrato con efectos de proteccion frente a
terceros ha tenido una aplicaciéon andnima, taci-
ta, silente, digdmoslo asi, en la casuistica sobre
accidentes, por ejemplo, en colegios o centros
comerciales, donde ninguno de estos es ‘el’ pro-
pietario de juegos mecdnicos u otras atracciones
donde tiene lugar el evento dafioso. Cada vez
que se demanda o se falla en contra del colegio
o centro comercial, se estd asumiendo que estos
entes, al contratar con la empresa titular de los
juegos, se coloca en una posicién tal que garantiza
para los usuarios (ajenos a la relacién contractual
pero alcanzados por los derechos de proteccidn)
su indemnidad, o sea, que no van a sufrir dafios
si los usan. En un pais donde se tercerizan tantos
servicios, como el Perd, incluso en el campo de la
sanidad, esta teoria tiene, con toda seguridad, un
vastisimo campo de aplicacion.

La segunda es la teoria de la Drittwirkung, a la que
también me referi en mis estudios de hace mas de
dos décadas, porque estaba de moda en la época
de mi posgrado, en Italia. Ella postula que los dere-
chos inviolables, segun la Constitucion, son tutela-
bles no solo en el ambito de las relaciones entre el
Estado y los particulares, sino también en el de los
vinculos entre los propios particulares. Los dere-
chos fundamentales, se dice, son eficaces, no solo
verticalmente, sino también ‘horizontalmente’.

Ahora bien, esa teoria ha tenido muchisimas apli-
caciones en el campo contractual, en Alemania e
Italia. Podriamos citar como ejemplo el caso ale-
man, de los noventa, muy estudiado en Italia tam-
bién, de las fianzas ‘ruinosas’ (BVerfG, sentencia
del 19 de octubre de 1993). Los bancos, con la fi-
nalidad de ampliar su cartera de préstamos, redu-
jeron sus exigencias en cuanto a garantias, y permi-
tian a los familiares de sus deudores mutuatarios,
que les otorgaran fianzas, aunque no contaran con
una solvencia comprobada. Como resultado, cuan-
do los deudores no podian honrar el mutuo, los
bancos iban contra los fiadores, que, al no tener
capacidad para pagar, terminaban vinculados por
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tiempo indeterminado, endeudados, frente a las
instituciones financieras, por montos reliquidados,
con intereses y moras. ¢No les parece familiar esa
imagen? ¢La de personas que por la mala gestion
(y otorgamiento imprudente) de una tarjeta de cré-
dito terminan en calidad de deudoras de por vida?

En el caso comentado, el Tribunal Constitucional
aleman, pronunciandose en contra de la justicia
ordinaria, que habia convalidado esas fianzas, v,
por lo tanto, en contra del pacta sunt servanda, se-
flalé que estas lesionaban la libertad contractual,
interpretada a la luz de los derechos fundamenta-
les, al propiciar la ruina a los fiadores, imposibilita-
dos para honrar esas garantias personales.

Devueltos los autos a los jueces civiles, estos dic-
taminaron, alinedandose a la visiéon del Bundesver-
fassungsgericht, la nulidad de aquellas garantias.

En el Perd, solo una vez el Tribunal Constitucional
ha actuado con acierto, respecto de este concepto,
cuyo uso debe ser muy prudente. Fue en un caso
de nulidad (por eficacia directa de los derechos
fundamentales) de una sancion contractual que
permitia a la empresa publica del agua castigar
el incumplimiento del pago de sus servicios con
la suspension del suministro (Expediente 06534-
2006-PA/TC, sentencia del 15 de noviembre de
2007). Una Drittwirkung impecable.

No se puede decir lo mismo del reciente ‘caso de
los peajes’ (Sentencia 84/2024, del 5 de marzo de
2024), donde ni siquiera se presenta el supuesto
de la Drittwirkung de los derechos fundamentales,
al tratarse de la suspension de los efectos de un
contrato de concesion, es decir, de una relacién
entre el Estado y los particulares.

Lo que habria podido hacer el Tribunal Constitu-
cional en el caso mencionado, al haberse compro-
bado, sobre las bases de los informes de la Defen-
soria del Pueblo, entre otros, la afectacion de la
libertad de transito, es dejar expedito el camino
para que la cuestion se ventilara en la jurisdiccion
acordada por las partes (arbitraje), y no arrogar-
se, como se ha vuelto costumbre, segln parece,
la jurisdiccion civil, para dictaminar una ineficacia
del derecho al cobro de los peajes; una ineficacia
que, luego, ni siquiera pueden explicar los propios
magistrados, porque, como se recordara, en una

entrevista radial, uno de ellos dijo que a pesar de
la privacion de efectos decretada, no se habia emi-
tido pronunciamiento sobre la validez del contrato
de concesion.

MARCIAL RUBIO CORREA: La Constitucion de 1993
incluyd en su texto el articulo 622, que ha dado se-
guridades especiales a la contratacién, tanto publi-
ca como privada. En ese sentido, ha fortalecido la
importancia del contrato.

Es preciso decir que hay quienes consideran que
el segundo parrafo de dicho articulo es discutible
porque pretende una aplicacion ultra activa de
las normas del momento en que el contrato se
perfecciond, aunque luego fueren derogadas. Mi
experiencia al respecto es que el articulo 62 lo de-
fienden las empresas y lo atacan diversos sectores
politicos y, aun, instituciones publicas como los go-
biernos municipales, que parecen tener contratos
de este tipo que, ellos sienten, los atan de manos.

6.  ¢éEldesarrollo constitucional sobre materias
civiles podria representar un riesgo
futuro en torno a la obligatoriedad de los
contratos?

CESAR LANDA ARROYO: Evidentemente todo ex-
ceso incluso en cautela de la Constitucién puede
ocasionar violaciones a esferas propias del ambito
privado como el contractual, que, como digo, no
estan exentas de controles externos en torno a la
proteccion de bienes constitucionales. Pero no es
que el derecho civil se subordine de manera abso-
luta al derecho constitucional, porque el derecho
civil tiene instrumentos propios, junto a los princi-
pios generales del Derecho y las garantias previstas
en el Cadigo, para la proteccion de aquellas esferas
o contornos de los derechos privados que puedan
estar colisionando gravemente con la Constitu-
cién; como el abuso del derecho, el fraude a la ley,
la simulacién, la mala fe, etc.

Pero el peligro constitucional sobre los contratos
podria venir si existe un mal uso del articulo 103 de
la Constitucion dado que: “pueden expedirse leyes
especiales por la naturaleza de las cosas, pero no
por la diferencia entre las personas” (1993). Por lo
cual, las leyes pueden modificar contratos, aunque
el articulo 62 sefiala que los contratos no pueden
ser modificados por leyes. Pero esa antinomia

2 Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relaciéon contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legisla-
tivamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente. (1993)
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constitucional debe ser resuelta de manera ponde-
rada —razonable y proporcional—-, entendiendo que
hay normas regla excepcionales como el articulo
62 que deben ser interpretadas de conformidad
con normas principio como el articulo 103, sin que
anule el primero.

Por eso, hay que evitar la ‘sobre constitucionaliza-
cion’ del derecho privado cuando existen bienes
juridicos privados legitimos en materia contrac-
tual o arbitral, que no deben ser sobrepasados
por una interpretacion constitucional que pueda
ser equivoca, discrecional o arbitraria, como ha
ocurrido en algunas épocas como la actual en el
Tribunal Constitucional.

FRANCESCA BENATTI: Depende de la interpreta-
cién que se dé sobre todo a las cldusulas genera-
les. Evidentemente, también depende del tipo de
transaccion econdmica, como muy bien ha sefia-
lado Guido Alpa: ya no se puede hablar de contra-
to, sino de contratos. Por un lado, por ejemplo, la
buena fe sirve para identificar aquellos deberes
estrictamente vinculados al contrato para su co-
rrecta formacién y ejecucion, exigiendo evitar con-
ductas dirigidas a perjudicar a la otra parte, causar
sorpresas inesperadas, desvirtuar el sentido de la
transaccion econdémica o eludir los compromisos
adquiridos. Por otro lado, la buena fe no puede ser
utilizada para reescribir o corregir contratos, pro-
teger a las partes que aparecen o son consideradas
mas débiles segln las clasificaciones del contexto
fluctuante, o ‘descubrir’ posiciones de asimetria
en la relacidon negociadora que, por lo tanto, re-
quieren una atencion especial. La buena fe, como
todas las clausulas generales, debe estar dirigida
a garantizar una conexion de relaciones privadas
que asegure los intereses valorados de la forma
mas correcta y eficaz.

Es decir, los tribunales deben prever la proteccion
de las expectativas razonables de las partes para
garantizar la proteccion de la transaccion econo-
mica celebrada. Soy muy escéptica ante los inten-
tos de moralizacion o redistribuciéon econémica a
través del derecho contractual. Ademds de des-
alentar la inversién empresarial, no creo que los
jueces estén en la mejor posicién para determinar
opciones politicas/econémicas con repercusiones
a menudo generales. No es su tarea.

LEYSSER LEON HILARIO: Definitivamente, si. Un
Tribunal Constitucional que usa la Drittwirkung
de los derechos fundamentales Unicamente por
la ostentacion de citar un germanismo, que ni
comprende ni aplica bien, es un riesgo para la

estabilidad de la contratacidon. Existen, como
bien saben todos los que conocen la practica (no
necesariamente los abogados, sino, sobre todo,
las partes contractuales), contratos sujetos a
condiciones leoninas, desproporcionales, lesivas,
agraviantes para los derechos fundamentales,
pero para la justicia constitucional (y ordinaria)
son intocables. Respecto de ellos, reina el pacta
sunt servanda o aquella frase, no reconocida en
ningun lugar de nuestro ordenamiento, de que “el
contrato es ley entre las partes”. Pero cuando se
estuvo frente a un contrato mas garantizado que
cualquier otro en cuanto a su legalidad, al menos
aparentemente, como una concesion, se recordd,
para manipularla, la institucion de la Drittwirkung;
bueno, de una versién peruanisima de la Dritt-
wirkung. ¢Qué seguridad existe de que ello no
ocurrira otra vez? Ninguna. Por eso, creo que, la-
mentablemente para la seguridad juridica, si cabe
hablar de un riesgo. Un gran estudioso (y defensor,
que no quede duda de ello) de la justicia contrac-
tual, como Fabrizio Piraino, nos lo habia advertido:
por via de la exaltacion de la Drittwirkung —o de
su mala aplicacion, afiadiria yo— se puede trans-
formar gravemente la naturaleza de los procesos,
traicionar la legalidad, y convertirlos en meros jui-
cios de equidad (2015, p. 233 y ss.).

MARCIAL RUBIO CORREA: El Tribunal Constitu-
cional ha establecido que la libertad de contratar
debe aplicarse con la confluencia de los articulos 2
inciso 143 y 62 de la Constitucion, lo cual significa
que los contratos no pueden contravenir las nor-
mas de orden publico de rango de ley (Sentencia
2670-2002-AA/TC, fundamento 3, literal d.); y, Sen-
tencia 0018-2015-PI/TC, fundamento 99, lo que
demuestra que, lo afirmado, es una doctrina es-
table en la jurisprudencia constitucional peruana).

Esto mismo se sostiene, de otra manera, en el
articulo 1354 del Cédigo Civil que establece: “Las
partes pueden determinar libremente el conteni-
do del contrato, siempre que no sea contrario a
norma legal de caracter imperativo” (1984). Con
diferencias terminoldgicas usuales en el Cddigo
Civil, la Constitucién y este dictan las mismas nor-
mas. Podria haber alguna diferencia jurispruden-
cial entre la forma de entender el tema por los
tribunales ordinarios y el Tribunal Constitucional,
caso en el cual primara la jurisprudencia constitu-
cional segun el articulo VII del Titulo Preliminar del
Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado
por la Ley 31307.

Por lo dicho, soy de la opinidn que, el trayecto que
lleva la muy antigua inclusion del derecho de libre

3 Articulo 2, inciso 14.- [...] A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico (1993).
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contratacién en el constitucionalismo peruano, no
demuestra riesgo alguno respecto de la obligato-
riedad de los contratos, ni en los aspectos norma-
tivos, ni en la interpretacién que de ellos haga la
jurisprudencia constitucional peruana. T
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