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El 1 de marzo de 1965, por iniciativa del Dr. Carlos Fernandez Sessarego, se publicé el Decreto Supremo
95 firmado por el presidente Fernando Belaunde Terry. El objetivo de esta norma fue establecer una
Comisidén encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil de 1936. Meses después, el 19 de septiem-
bre de 1965, se fundaba THEMIS-Revista de Derecho.

Luego, en julio de 1984, mediante Decreto Legislativo 295 se promulgé el nuevo Cédigo Civil peruano,
firmado por el presidente Fernando Belaunde Terry en su segundo mandato. Un mes atras, en junio de
ese mismo afio, se habia inaugurado la asi llamada ‘Segunda Epoca’ de THEMIS-Revista de Derecho.

Pero ahi no quedan las coincidencias. De los integrantes de la Comision reformadora entre 1965 a 1984,
al menos 10 han colaborado o escrito un trabajo académico en la revista. Ademas, dos de sus miembros
mas determinantes, Carlos Fernandez Sessarego y Fernando de Trazegnies Granda, son y siempre seran
parte de nuestro Consejo Consultivo.

Mas alla de eso, THEMIS-Revista de Derecho ha tenido un total de 8 ediciones dedicadas a temas de
derecho civil. Dos de las cuales son, precisamente, para conmemorar y reflexionar acerca del Cédigo
Civil de 1984. Estamos hablando de la edicion 30 de 1994, titulada ‘10 Afios del Cédigo Civil. Edicion
de Aniversario’, y de la edicidn 66 de 2014, titulada ‘Treinta Aniversario del Cédigo Civil’. Ademas, el
primer evento organizado por THEMIS se dio en el afio 1988 y fue titulado “Cddigo Civil: tres afios de
vigencia”. En estos productos académicos han participado grandes exponentes del derecho civil en el
plano nacional como Jorge Avendafio Valdez, Fernando Vidal Ramirez, Manuel de la Puente y Lavalle,
César Fernandez Arce, Lizardo Taboada Cérdova, Felipe Osterling Parodi, Jack Bigio Chrem, Guillermo
Lohmann Luca de Tena, entre otros muchos.

Valgan verdades, no creemos que nada de lo expuesto sea una coincidencia. Mas bien, se trata de una
senda compartida en el camino de la excelencia académica y el crecimiento de la doctrina juridica en
nuestro pais. Tampoco es coincidencia que este Consejo Ejecutivo haya optado por una tematica tan
retadora como la celebracion del 40° aniversario del Codigo Civil. Se trata de una firme apuesta por la
tradicion, la memoria y la institucionalidad de la asociacidn. Esta tematica carga consigo una serie de
aristas que vienen con la forma en la cual nuestro Cédigo se ha estructurado: temas de Personas, Fami-
lia, Acto Juridico, Obligaciones, entre otros.

Asimismo, cuenta con dos productos adicionales que enaltecen a la edicién y enriquecen su contenido.
Por un lado, tenemos una entrevista con uno de los pocos integrantes de la Comision Reformadora del
Cadigo Civil que se encuentra en vida, el Dr. Fernando Vidal Ramirez. En ella, abordaremos aspectos
relacionados a la elaboracion del Cédigo, los integrantes de la comisidon y de la vida misma del entrevis-
tado. Por otro lado, contamos con una novedosa entrevista al Dr. Freddy Escobar respecto a la filosofia
moral y el derecho civil. Confiamos en que la misma brinde una perspectiva fresca al estudio de la
materia en nuestro medio.

No obstante, nada de esto hubiera sido posible sin la asistencia del Dr. Mario Castillo Freyre, quien
desde el primer momento se mostré emocionado y activo de cara al proyecto. El Dr. Castillo Freyre no
solo nos contacté con muchos de los autores que han escrito en la presente edicion, sino que ademas
nos asistio en la elaboracién de preguntas para la mesa redonda y las entrevistas. Asimismo, tuvo la
gentileza de entregarnos un articulo respecto al Libro de Prescripcion y Caducidad.

Asi, estamos muy orgullosos de presentar un nimero mas en esta historia de excelencia académica y
pocas casualidades. Esperamos que las futuras generaciones de quienes hacemos THEMIS-Revista de
Derecho sean conscientes de lo que implica el peso de la historia y puedan seguir enalteciendo la revis-
ta fieles al lema: Innovar es nuestra tradicion.

Lima, agosto de 2024

EL CONSEJO EJECUTIVO




Resena sobre la Pintura

THEMIS-Revista de Derecho se complace en presentar como portada de su edi-
cion 85 al 6leo Interior of Saint Peter’s, Rome, c. 1735. Su autor, Giovanni Paolo
Panini, fue arquitecto, pintor y profesor en la Academia Francesa de Roma, e
inmortalizé la ciudad con numerosas representaciones detalladas de sus monu-
mentos. Durante su vida cred fantasias arquitectonicas donde se mezclan ruinas
imaginarias y edificios reales, invitando al espectador a distinguir entre lo ver-
dadero y lo inventado. En esta pintura del interior de la Basilica de San Pedro,
Panini muestra uno de los aproximadamente treinta cuadros de esta iglesia re-
nacentista y barroca, disefiada por Miguel Angel y Gian Lorenzo Bernini, entre
otros. Lo que da vida a la pintura son las pequefias figuras distribuidas por la
enorme basilica. Estas figuras, que estan arrodilladas en oracién, admirando el
lugar o conversando, representan a personas de todas las edades y clases socia-
les, ofreciendo una fascinante visién de la Roma de aquella época.
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COORDINADOR GENERAL

Mario Castillo Freyre

Mario es abogado titulado en la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Perd. Magister y Doctor en
Derecho por la misma casa de estudios. Espe-
cializado en Derecho Civil, Arbitraje y Seguros.
Se desempefia como abogado en ejercicio de la
profesién desde 1993, siempre en el Estudio que
lleva su nombre.

Ha participado y participa como arbitro en mas
de 500 casos, administrados por la Camara de
Comercio de Lima, el Centro de Arbitraje de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, el Cen-
tro de Arbitraje de la Camara de Comercio In-
ternacional, con sede en Paris, y otros centros
de arbitraje, ademas de arbitrajes ad hoc. Se ha
desempefiado y desempefia como experto legal
en Derecho peruano en innumerables arbitrajes,
seguidos en el Peru y en instituciones arbitrales
del extranjero, como el CIADI.

Profesor de Derecho Civil desde 1990 (obligacio-
nes y contratos) en las Facultades de Derecho de
la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, Uni-
versidad Femenina del Sagrado Corazén (UNIFE)
y Universidad de Lima. Es profesor principal en
las dos primeras casas de estudios. También ha
dictado en la Universidad de San Martin de Po-
rres. Asimismo, ha sido catedratico en el Docto-
rado en Derecho de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perd y miembro de su consejo directi-
vo. Es profesor honorario y Doctor Honoris Causa
en diversas universidades del pais y el extranjero.

Es Director de dos colecciones bibliogréaficas que
ha creado su Estudio de Abogados para promo-
ver la difusién del Derecho en el Pert y en el
extranjero. La primera se denomina Biblioteca
de Arbitraje, que se empezd a editar en el afio
2006 y cuyos cien primeros volumenes ya han
sido publicados, conteniendo doctrina arbitral
de los mas calificados profesores y abogados
nacionales y extranjeros. La segunda Biblioteca
se denomina Biblioteca de Derecho y tiene por
objeto difundir doctrina correspondiente a otras
areas del Derecho.

Tiene una abundante y permanente produccién
juridica. Ha publicado mas de setenta obras, en-
tre tratados y libros y mas de doscientos articulos
especializados. Es coautor, con el doctor Felipe
Osterling Parodi, del Tratado de Derecho de las
Obligaciones.

Ademas, Castillo Freyre es miembro del llustre
Colegio de Abogados de Lima (1993), institucidn
que en el afio 2017 lo distinguié con la Condeco-
racion Vicente Morales Duarez, por su muy des-
tacada trayectoria académica y profesional. Es
también miembro honorario de los colegios de
abogados de Arequipa y Tacna.

Mario holds a law degree from the Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Peru. He holds a Master’s
Degree and a Doctorate in Law from the same
university. He specializes in Civil Law, Arbitration
and Insurance. He has been practicing law since
1993, always in the law firm that bears his name.

He has participated and participates as arbitrator
in more than 500 cases, administered by the Lima
Chamber of Commerce, the Arbitration Center of
the Pontificia Universidad Catdlica del Peru, the
Arbitration Center of the International Chamber
of Commerce, based in Paris, and other arbitra-
tion centers, in addition to ad hoc arbitrations.
He has served and continues to serve as a legal
expert in Peruvian law in countless arbitrations,
both in Peru and in arbitral institutions abroad,
such as ICSID.

Professor of Civil Law since 1990 (obligations and
contracts) at the Law Schools of the Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, Universidad Fe-
menina del Sagrado Corazén (UNIFE) and Univer-
sidad de Lima. He is a senior lecturer at the first
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sor in the Doctorate in Law at the Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Peru and a member of its
board of directors. He is an honorary professor
and Doctor Honoris Causa at several universities
in Peru and abroad.

He is the Director of two bibliographic collections
created by his law firm to promote the dissem-
ination of law in Peru and abroad. The first one
is called Library of Arbitration, which began to
be edited in 2006 and whose first one hundred
volumes have already been published, containing
arbitration doctrine of the most qualified profes-
sors and national and foreign lawyers. The sec-
ond Library is called Law Library and its purpose
is to disseminate doctrine corresponding to other
areas of Law.

It has an abundant and permanent legal produc-
tion. He has published more than seventy works,
including treatises and books, and more than
two hundred specialized articles. He is co-author,
with Dr. Felipe Osterling Parodi, of the Tratado de
Derecho de las Obligaciones (Treatise on the Law
of Obligations).
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Vicente Morales Dudrez Decoration, for his very
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He is also an honorary member of the Bar Associ-
ations of Arequipa and Tacna.
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Cuando nos enfrentamos a la codificacién, al Co-
digo Civil y al significado de la codificacion en las
distintas zonas geograficas del mundo, no solo
enfoques politicos, culturales y técnicos son ne-
cesariamente diferentes, sino que, ante todo, la
sensibilidad del observador es diferente. Aqui, por
observador entiendo al jurista —por tanto, a todos
nosotros— interesado en comprender no solo la
historia interna de las distintas codificaciones na-
cionales, sino también las influencias reciprocas
de las distintas tradiciones juridicas, dentro de las
distintas zonas geograficas, y, por ende, de las dis-
tintas zonas geopoliticas.

Es precisamente la sensibilidad cultural del jurista
lo que pongo en el centro de esta intervencion,
porque es evidente que la relacién entre Cddigo
Civil y juristas depende de lo que se espera de este
libro. En este sentido, todo jurista perteneciente al
ambito del Derecho Civil se ve abocado a pregun-
tarse, hoy mas que ayer: ¢ para qué sirve un Cédigo
Civil? O, mejor dicho: ¢sigue siendo necesario un
Cadigo Civil?

Creo que podemos empezar con una observacion
muy sencilla, sobre la que considero que todos po-
demos estar de acuerdo. No es lo mismo pensar en
el Cédigo Civil de hoy que en el de hace doscien-
tos, cien o incluso cincuenta afios. En el pasado, el
Cddigo Civil se entendia como la carta constitucio-
nal de las relaciones civiles, de las relaciones entre
particulares: de ahi que los cddigos civiles fueran
instrumentos normativos en los que pensar a largo
plazo. Una larga vida juridica legitimada por una
larga vida cultural, en el sentido de que, cuanto
mas homogénea era una sociedad —desde el punto
de vista econémico, y, sobre todo, desde el punto
de vista social- tanto mas justificado estaba un cé-
digo civil entendido como instrumento estable. En

Mauro Grondona’
Universidad de Génova

este sentido, el Codigo Civil reflejaba perfectamen-
te aquellas fuerzas culturales y econdmicas que lo
forjaron, en la Idgica de la teoria de las élites. Este
ya no es el caso hoy en dia, en ningun pais, y esta
observacidn se aplica tanto a la tradicion del Dere-
cho Civil como a la del common law.

Lo que se denomina una sociedad abierta, es de-
cir, una sociedad democratica liberal fundada en
la Rule of Law, en el Estado de Derecho, ha so-
cavado la idea del cédigo como instrumento de
ordenacion: el orden tradicional del Cédigo Civil
es un orden de arriba hacia abajo; el orden de las
sociedades abiertas es un orden de abajo hacia
arriba. Sin embargo, hay que subrayar una cosa:
la sociedad abierta no renuncia a la idea de orden.
Yo diria que ningln ser humano puede renunciar
a la idea de orden, lo que cambia es la forma en
que se forma este orden, y también el contenido
que pretende.

¢Esta observacion mia lleva entonces a decir que
hoy las ideas de ‘codificacién’ y de ‘Cédigo Civil’
son ideas obsoletas? No, no lo creo, y, ademas,
aunque lo pensara, la evidencia empirica me con-
tradeciria: hoy en muchos paises (incluido el Peru)
se discute la reforma del Cdédigo Civil y la codifi-
cacion —incluso puedo referirme también, a pesar
de que por ahora han sido proyectos fallidos, a los
diversos proyectos que hace varios afios hubieran
querido crear un Cddigo Civil europeo, o un Cédigo
europeo de Contratos.

Reduzcamos entonces un poco nuestra mirada
para interrogarnos sobre la relacién entre el C6-
digo Civil italiano y la cultura del Derecho Civil la-
tinoamericano. Con una aclaracion: ciertamente,
la cultura juridica italiana no se encierra Unica-
mente en el Cédigo Civil, pues también debemos

*  Abogado. Doctor por la Universidad de Génova (ltalia). Profesor en la Universidad de Génova. Autor de diversos articu-
los y libros sobre temas relacionados al Derecho Contractual, Responsabilidad Civil, Derecho de Familia, Interpretacion
de la Ley y Derecho Comparado. Contacto: mauro.grondona@unige.it
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tener en cuenta la labor de la jurisprudencia: una
labor de aplicacién vy, por consiguiente, también
de transformacion.

Soy muy consciente de que este es un punto a
discutir, pero no solo en Perd, incluso en lItalia, yo
diria que especialmente en los ultimos cinco afios,
estamos siendo testigos de una reaccién contra el
fendmeno de ‘creacionismo judicial, que carac-
teriza a muchos tribunales de ultima instancia y
a muchos tribunales constitucionales de América
Latina —después de todo, el famoso fendmeno
del didlogo entre tribunales significa exactamente
esto: adoptar por via interpretativa las soluciones
gue han sido aceptadas por la jurisprudencia de un
sistema extranjero.

Si razonamos entonces en torno a la codificacion
italiana, no podemos olvidar las numerosas inter-
pretaciones jurisprudenciales que se han sucedido
en las décadas transcurridas desde su entrada en
vigor, en 1942 (y no cabe duda de que el derecho
jurisprudencial, como derecho viviente, expresa
un componente fundamental de la cultura juridica
de un sistema determinado).

Esta observacion nos lleva a lo que sefialé ante-
riormente, al principio de mi discurso: si pensa-
mos en modelos juridicos (pero la expresiéon mo-
delo juridico ya recuerda una comparacién euro-
céntrica, del siglo XX, que ha quedado atras) y en
la circulacion de estos, es evidente que la forma
en que se transpondran dependera tanto de la
técnica como de la dogmatica juridicas, de la pla-
nificacidny, por tanto, de las condiciones politicas,
tanto como de la operativa como de la aplicacién
de las caracteristicas del momento histérico y del
contexto cultural general.

Esta aclaracion es obvia, pero sirve para reiterar
un aspecto: los elementos, aunque genéricamente
entendidos, ‘de contexto’ tienen, como de costum-
bre, una relevancia primordial en el funcionamien-
to del mecanismo juridico, como ocurre siempre
con referencia a cualquier mecanismo social en-
tendido en el sentido de la sociabilidad observa-
da en su proceso de accidén concreta, tanto mas
cuando la dimensidn de la sociabilidad puede ex-
presarse dentro de un contexto politico referible al
concepto de ‘sociedad abierta’, concebido, hoy en
dia, en el sentido de la pluralidad de perspectivas y
puntos de observacion del individuo.

A menudo, estas perspectivas y puntos de vista del
individuo adquieren muy rapidamente un signifi-
cado social importante y, como resultado, politico
y juridico, sobre todo en determinados asuntos,
operan en clave transformadora gracias a la me-
diacion jurisprudencial.

Al fin y al cabo, el paso, tendencial para algunos o
va logrado para otros, de una sociedad pluralista
a una sociedad efectivamente plural expresa bien
el sentido de esta fuerza social maxima que, sin
embargo, pasa por el individuo y, a continuacion,
por la jurisprudencia. Como fuerza social, es tam-
bién una fuerza ordinal, reforzando asi el vinculo
entre sociedad, politica y derecho, que esta, como
resultado, en la base de toda idea de juridicidad en
constante evolucion, que es entonces el distintivo
de toda cultura juridica y politica verdaderamente
democratica liberal.

Mi perspectiva de observador de la codificacion
italiana desde el punto de vista de la relacion entre
las diferentes culturas juridicas y también desde el
punto de vista de la circulacidn de los cédigos civi-
les debe entonces situarse necesariamente dentro
de ese fendmeno que hoy estamos acostumbra-
dos a llamar la ‘progresiva apertura de los sistemas
juridicos’: un fendmeno que, precisamente en la
doble perspectiva de la historia interna de la codi-
ficacion y de la comparacién diacrénica de ella, exi-
ge ser objeto de lo que podemos llamar una indis-
pensable ‘puesta a punto cultural’ y que sirve para
comprender el sentido profundo del pensamiento
codificador en clave histodrica, es decir, en los limi-
tes del tiempo y del espacio y, no al contrario, de
manera ahistorica.

A continuacion, quisiera abordar las dos cuestio-
nes siguientes: (i) discutir el tema de la codifica-
cidn civil en la actualidad; y (ii) leer el tema de la
codificacién en la actual perspectiva jurispruden-
cial democratica liberal, considerando asi expresa-
mente la dimensidn juridica de la actual sociedad
abierta posmoderna o contempordanea.

Sobre el primer punto anotado, el éxito de la ‘idea
de cddigo’, en el pasado como en el presente, tie-
ne por su lado esa necesidad de ordenar la cier-
tamente plural realidad fenomenoldgica, de ahi
lo que empiricamente acontece: una necesidad,
la necesidad de poner en orden, que es casi in-
deleble del horizonte del jurista y del Derecho;
esta necesidad es evidente, de ahi se sigue que
el orden sea un factor estabilizador entre lo indi-
vidual y lo social. Esto ultimo generaliza lo indivi-
dual y, en consecuencia, lo socializa, por un lado,
e individualiza lo social, por otro, en términos de
imitacion de conductas y modelos generalizados,
que, en el proceso mimético, son, sin embargo,
individualizados. Es decir, readaptados a la espe-
cificidad de la persona.

Esta necesidad se encuentra en el centro de la exis-
tencia misma del ser humano, porque es el centro
de la idea de sociedad, de colectividad, de plu-
ralidad de personas, de agregados; en definitiva,
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estd sobre todo en el centro de la sociedad abierta
actual, muy necesitada de orden, precisamente
porque la sociedad abierta como tal no tiene nin-
guna intencién de abdicar de la idea de una liber-
tad individual en constante expansion. Y no cabe
duda de que el fenémeno del ‘orden social’ y de la
‘puesta en orden’ debe entenderse también como
una consecuencia de esta expansion: la libertad se
expande dentro del orden, pero el orden juridico-
politico que permite la expansion de la libertad es
un orden fisiolégicamente abierto, y es precisa-
mente esta apertura la que puede conducir a un
desequilibrio entre libertad y orden.

Aqui, pues, el punto a discutir, cuando se habla
de codificacién, y en particular, en este caso, del
Cddigo Civil, no es el de la adhesion o la critica a
la idea de orden. En efecto, no cabe duda de que
el derecho debe ser (como siempre lo ha sido) un
instrumento de ordenacion.

El problema, sin embargo, surge en el mismo mo-
mento en que se hace esta consideracion. Es decir,
y planteo esta cuestidén en términos de pregunta:
ées el orden del derecho un orden necesariamen-
te impuesto por un legislador que ha recibido una
delegacién politica de la comunidad o es un orden
que tiende a ser espontdneo, que se afirma gracias
a ajustes progresivos que, primero, encuentran
una posibilidad concreta de manifestarse a través
de intervenciones, sobre todo de la jurisprudencia,
y que, mas adelante, pueden encontrar también, a
través del legislador (esto serd una eventualidad y
no una necesidad), una consagracion en el cédigo
(pero siempre sin perjuicio de que, a estas alturas,
esos ajustes ya se hayan realizado y, por tanto, el
legislador se limite a transponerlos)?

Si esta es la cuestion, se observa inmediatamente
gue son las mismas novedades jurisprudenciales
aceptadas en el ordenamiento juridico (pero mas
alla de su codificacién o formalizacién legislativa)
las que, en la medida en que estan suficientemen-
te consolidadas, expresan en si mismas un orden,
en parte nuevo, pero siempre en términos de esta-
bilizacién social.

Aqui surge entonces el segundo problema, dentro
de lo que, con un sencillo juego de palabras, po-
driamos llamar también el ‘tema de la ordenacion
del orden’, entendido, al mismo tiempo, como ne-
cesidad antropoldgica, como necesidad politica,
como premisa conceptual, como oportunidad me-
todoldgica y como salida aplicativa.

Este segundo problema es: ése trata de un or-
den estatico, estable, movil? Es decir, ées un or-
den abierto o cerrado? Yo diria que la respuesta
que ofrece el derecho contemporaneo no admite

dudas: orden, ciertamente, pero orden siempre
abierto, es decir, siempre en constante transfor-
macion. Estabilidad en la movilidad.

Aqui radica la diferencia fundamental entre el
Derecho moderno (en el sentido del derecho de
finales de los siglos XIX y XX) y el Derecho con-
temporaneo: la multiplicacidon de los centros de
produccion no solo del Derecho, sino de la pro-
pia juridicidad, que es una dimensidn mucho mas
amplia con respecto al Derecho, también porque
necesariamente escapa del, e incluso desafia al,
formalismo juridico clasico, a partir de la idea de
la jerarquia de las fuentes.

En este ultimo aspecto, el tema juridico es preci-
samente el de la teoria general de las fuentes del
Derecho, asi como el de la division de poderes,
vinculado a la lealtad, que todos profesamos, al
principio del Estado de Derecho. Pero esta declina-
cidn juridica es solo un aspecto y es solo un efecto
de ese fendmeno mucho mas amplio al que tam-
bién me he referido antes y que podemos identi-
ficar con la férmula de conveniencia y sintesis del
‘posmodernismo’, que en este sentido no significa
otra cosa que la fuerza politica del sujeto, la fuerza
transformadora del sujeto.

Un fendmeno que ha afectado precisamente a la
idea de orden, transformdandola (una transicion
aun en curso) es que se ha pasado del orden esta-
tico —entendido como un modelo ideal al que aspi-
rar, con el predominio del deber ser sobre el ser—al
orden dindmico —entendido como una necesidad
individual y, por tanto, social que hay que perse-
guir, pero cuya consecucion se ve constantemente
superada, y, por consiguiente, imposibilitada, por
lo que sucede en y entre los individuos.

Es asi como la necesidad de orden sigue siendo fir-
me; sin embargo, la busqueda de este y las formas
de conseguirlo cambian forzosamente, en compa-
racién con el pasado. En otras palabras, el pluralis-
mo sociopolitico se convierte en un pilar esencial
de toda la ‘experiencia social’, es decir, de todos
los modos y manifestaciones a través de los cuales
actuan los seres humanos.

Ahora bien, centrdndome en el segundo punto
anotado, si trasladamos las consideraciones pre-
vias al tema de la codificacién, no cabe duda de
que el sentido general de la codificacion también
debe cambiar, y cambia porque también esta in-
vestido por ese aflato pluralista o, mejor dicho, por
esa polivalencia juridica que surge del propio con-
texto que busca un orden.

No cambia, pues, la idea de cédigo como ‘orden
de ordenacion’, pero si la idea de que este orden
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se toma como tal en términos de ‘orden ordena-
do’, es decir, como estatico, cuando se trata de un
orden necesariamente dindmico. La diferencia es
decisiva: si el cddigo es un ordenamiento estatico,
se deduce que, en primer lugar, la interpretacion
del cdédigo seguira un enfoque conservador, en el
sentido de permanecer lo mas fiel posible al sig-
nificado literal de las palabras utilizadas por el le-
gislador. Desde esta perspectiva, la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia deben colaborar para
mantener el cédigo lo mas igual posible a lo largo
del tiempo, de modo que el orden del cddigo sea
realmente un ordenamiento porque ya esta orde-
nado desde el principio.

Si adoptamos este enfoque (que, sin embargo, tal
como yo lo veo, en el momento presente, no re-
presenta en absoluto la realidad de las cosas, ni
en la teoria ni en la practica), el orden del cédigo
es aquel orden que se extiende sobre todas las
relaciones que pueden adscribirse a la esfera del
Derecho Privado, y lo hace en una manera exclusi-
vamente atractiva y conformadora (y en este sen-
tido también simplificadora: el monismo, al fin y
al cabo, cualquiera que sea su declinacidn, juridica
0 no juridica, es siempre mas simplificador que el
pluralismo, precisamente porque o bien simplifica
una complejidad o bien niega la legitimidad misma
de la complejidad).

Este es, pues, el escenario que se abre cuando ra-
zonamos situandonos ante un orden estatico poco
ductil, poco maleable, nada polivalente, porque
los principios, como los valores, como las reglas de
detalle estan todos ya predeterminados, es decir,
preordenados, prefijados en el Codigo Civil, y solo
estdn a la espera de ser aplicados.

Lo que, en cambio, ha variado en las Ultimas déca-
das (yo diria desde finales del siglo XX en adelante.
Pero insisto: en Italia es necesario lo que podria-
mos llamar un retorno al Derecho y un retorno de
la ley: es una reaccidn precisamente ante el poder
de lajurisprudencia) es la perspectiva misma desde
la que se piensa en el cédigo como instrumento de
ordenacion. El cddigo no contiene un ‘orden orde-
nado’, sino que es, de hecho, una herramienta que
hay que utilizar para ir constantemente en busca
del orden: el orden se realiza a través de su propia
construccion. Buscar el orden significa construir
progresivamente un orden adecuado al contexto.

Si razonamos en estos términos, el cambio de
perspectiva con respecto a la funcion del cédigo
conlleva a un cambio de perspectiva paralelo con
respecto al contenido de ordenacién del codigo.

De ahi que existan menos reglas detalladas, crite-
rios mas elasticos, mas disposiciones que conten-
gan casos abiertos, clausulas mas generales. En de-

finitiva, todo aquello que, desde el punto de vista
de la técnica juridica, se preste a un uso ductil y
flexible, en busca de ese orden que, bajo esta pers-
pectiva, es producto de una labor interpretativa
que vincula el problema al sistema.

Con la advertencia de que por sistema (y cabria, a
lo sumo, sustituir este término un tanto ambiguo,
por el menos ambiguo ‘conjunto’) no se entien-
de un ordenamiento juridico cerrado, sino, por el
contrario, un ordenamiento juridico abierto, que
permita esa progresiva adaptacion no solo a las
novedades sociales, sino a aquellas conductas in-
dividuales que se mueven bajo la bandera de un
pluralismo liberal, que, por un lado, marca la cen-
tralidad de la libertad individual (que afecta en no
poca medida al contenido de la juridicidad) y que,
por otro lado, establece la necesidad de construir
un orden de acciones.

En esta perspectiva del ordenamiento juridico
abierto, el Cdédigo Civil es, en esencia, ese sus-
trato juridico sobre el que, sin embargo, interac-
tuan (prevaleciendo sobre él) ese compuesto de
elementos que pueden considerarse todos ellos,
en su conjunto, aspectos de la nueva problemati-
ca surgida y que serviran como fragmento de un
ordenamiento juridico, no necesariamente para-
lelo o alternativo al del cédigo, sino integrador de
este, en la idea de que el ordenamiento juridico
concreto tiene una fuerza prescriptiva y una efica-
cia reguladora superiores a las del ordenamiento
juridico abstracto.

Obviamente, y para evitar cualquier malentendi-
do, quiero dejar claro que, al referirnos al orden
juridico concreto, a la dimensidn del orden que se
construye ante la necesidad de una decision para
resolver un problema concreto, estamos lejos de
una perspectiva autoritaria, o peor aun totalitaria,
que atribuye al juez un poder directamente politi-
o, y en este sentido soberano y, por tanto, poten-
cialmente arbitrario.

Por el contrario, la focalizaciéon en la dimensién
concreta del orden juridico, en el orden juridico
que se concreta, es decir, que se construye progre-
sivamente con respecto a los casos, esto es, a los
hechos concretos que deben ser resueltos, se ha
hecho necesaria porque hoy es preciso sostener,
ante todo en la teoria, una vision del derecho que
busque proteger al maximo una libertad individual
que se convierta ella misma en instrumento de ju-
ridicidad: una juridicidad que no es arbitraria, ni
directamente, a través de la fuerza de los actores
sociales, ni indirectamente, a través de la inter-
vencioén del juez; es, desde luego, una juridicidad
que solo puede apreciarse dentro de un contexto
filoséfico-politico que tenga en su centro la liber-
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tad individual, es decir, la accién del ser humano,
en este sentido elemento dialéctico de un orden
juridico igualmente dialéctico.

Quiero concluir con una precision y un deseo, si
intentamos conectar las afirmaciones dispersas y
fragmentarias que he hecho con relacién a la idea
de cddigo, asi como a su estructura y funcién, con
la idea de codificacion, de ordenamiento juridico
abierto, de ordenamiento juridico en progresiva
construccién, de cédigo no como limitador sino
como factor ordinamental equilibrador y a la vez
propulsor (precisamente porque es un instrumen-
to institucional desde el que y sobre el que trabajar
para intentar ordenar lo que socialmente reclama
una respuesta en términos necesariamente orde-
nadores), me parece que, en particular, emerge un
aspecto al que podemos asignar una relevancia si
no unificadora, al menos armonizadora, y gracias a
la cual el ordenamiento juridico, y por tanto tam-
bién el cédigo (o sobre todo los cddigos), se con-
vierte en el producto de esa cooperacion social
que lo hace precisamente armdnico con el contex-
to sobre el que luego estara llamado a incidir.

Con todo esto busco referirme al fendmeno, que
juzgo positivo, de la globalizacidn cultural: gracias
a la globalizacidn cultural, que tiene un punto fuer-
te en la tecnologia, se ha desarrollado una auténti-
ca necesidad, politica en sentido pleno, de adoptar
determinadas soluciones ya ensayadas en otros lu-
gares. Soluciones que pueden adoptarse y que de
hecho se han adoptado, pero no porque se hayan
impuesto por mera fuerza cultural, como ocurria
con frecuencia en el pasado, incluso en ausencia
de objetivos especificos culturalmente colonizado-
res —se trata de una visidon que hoy ya no es facti-
ble, y en cualquier caso en si misma anacronica.

En este ambito, la beneficiosa renovacién pro-
cede, en general, de los estudios culturales y, en
particular, de los estudios juridicos culturales, que,
mas alla de excesos, ideologias y extremismos, tie-
nen el mérito de haber ofrecido a los estudiosos la
oportunidad de adoptar una visidn en perspectiva.

La sociedad abierta posmoderna no piensa en tér-
minos de localismo o de compartimentacién, sino
en términos universalistas. Vuelve asi la fuerza
transformadora de la libertad individual: cada ser
humano, en la medida en que es libre y dentro de
los limites de la libertad de los que dispone, es un
productor auténomo de juridicidad. En este senti-
do, la dimension de la subjetividad y, aiin mas ge-
neral, el subjetivismo como categoria conceptual

explican la velocidad de un derecho cada vez mas
significativo en via transnacional y, por tanto, cada
vez mas homogéneo, aunque solo sea dentro de
esos espacios juridicos democraticos liberales.

El sentido de la fuerza transformadora y como tal
juridico-politica de la subjetividad no entra en con-
flicto, sin embargo, con la idea de Estado. En otras
palabras, la extension de la libertad individual no
debe considerarse antagdnica al Estado: la libertad
individual de la sociedad abierta contemporanea
debe conciliarse con la justicia social.

El papel de los Estados sigue estando firmemente
establecido y, en cierta medida, se estd ampliando
(con respecto a determinadas politicas sociales),
pero igual de firmemente establecido esta el he-
cho de que la construccion progresiva del sistema
juridico, es decir, del Derecho, como una empre-
sa colectiva, encontrando, por tanto, su principal
fuerza motriz en la libertad individual de cada ser
humano (y aumentando asi, ademas, el sentido
general de la caracteristica intrinseca de universa-
lidad del Derecho).

Desde este punto de vista, el Estado cumple la
funcion social de hacer que la fuerza juridica de la
libertad individual no solo sea abstractamente po-
sible, sino concretamente operativa, con politicas
emancipadoras, que se adapten naturalmente al
contexto socioeconédmico de referencia. El orden
juridico-politico de las sociedades abiertas tiene la
notable ventaja de permitir una clara ruptura, en
el plano juridico, entre la idea de un orden juridi-
co cerrado y la idea de un orden juridico abierto;
entre la idea de un orden juridico preexistente
por estar predeterminado por un poder estatal,
juridicamente legitimo y politicamente legitimado
por el consenso popular, y un orden juridico, por
asi decirlo, posterior, es decir, en constante cons-
truccion, igualmente legitimo y legitimado por ese
subjetivismo de base individualista que desembo-
ca luego en un orden juridico capaz de renovarse
constantemente precisamente por ser abierto.

Este es, diria yo, el contexto juridico-politico fa-
vorable al que puede remontarse hoy la idea del
codigo vy el significado actual de la codificacidn. Un
contexto que, en mi opinidn, es también el inicio
de una nueva fase (y, como resultado, de una nue-
va historia, a la que todos estamos llamados a par-
ticipar) de la codificacion.

En estas condiciones, considero, podemos decir:
feliz cumpleafios, Cédigo Civil peruano. i
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LOS CONFLICTOS DE AGENCIA EN LAS ASOCIACIONES:
APUNTES SOBRE LA DEFICIENTE REGULACION DEL CODIGO
CIVIL SOBRE LOS DEBERES Y OBLIGACIONES DE LOS
ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS NO LUCRATIVAS
AGENCY CONFLICTS IN ASSOCIATIONS: NOTES ON THE DEFICIENT

REGULATION OF THE CIVIL CODE ON THE DUTIES AND OBLIGATIONS OF
ADMINISTRATORS OF NON-PROFIT LEGAL ENTITIES

Agency theory analyzes the relationship between
the ‘principal’ and the ‘agent’, as well as the
conflicts arising from their interaction and their
various interests. However, agency conflicts are
not only possible in non-profit legal entities such
as associations, but could be more frequent due to
their nature. In this sense, this paper examines the
role of the management bodies of civil associations
in relation to potential conflicts between members
and managers, and the insufficient regulation
surrounding them.

Given that not all individuals who participate in
business activities under an associative structure
have a complete understanding of corporate
governance, the author points out that it is crucial
for our legislation to serve as a guide to facilitate
their participation and, consequently, reduce
the possibility of conflicts between the different
groups involved.

KEYWORDS: Agency theory; associations; legal
persons; board of directors.
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La teoria de la agencia se dedica al andlisis de la
relacion entre el ‘principal’ y el ‘agente’, asi como
los conflictos que surgen de su interaccion y de sus
diversos intereses. Sin embargo, los conflictos de
agencia no solo son posibles en personas juridicas
no lucrativas como las asociaciones, sino que se-
rian mds frecuentes debido a su naturaleza. En este
sentido, el presente trabajo examina el papel de los
organos de administracion de las asociaciones civi-
les en relacion con los posibles conflictos entre los
asociados y los administradores, y la insuficiente
regulacion que los rodea.

Dado que no todos los individuos que participan
en actividades empresariales bajo una estructura
asociativa tienen un entendimiento completo del
gobierno corporativo, el autor sefiala que es crucial
que nuestra legislacion sirva como una guia para
facilitar su participacion y, en consecuencia, redu-
cir la posibilidad de conflictos entre los diferentes
grupos implicados.
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. LA TEORIA DE AGENCIA

La teoria econdmica denomina ‘relacion de agen-
cia’ (Martinez, 2003) a aquella entre una perso-
na, denominada ‘principal’, que encarga a otra,
denominada ‘agente’, la realizacion de uno o
mas actos o gestiones a su favor. En ese sentido,
el agente no actua en beneficio propio, sino que
alinea sus intereses al del principal y se compro-
mete a ejecutar determinados actos u observar
conductas dirigidas a la consecucién de una fina-
lidad determinada.

A nivel juridico, podemos encontrar en el Codigo
Civil diversas manifestaciones de este principio,
por ejemplo, en el contrato de mandato, donde el
mandatario se obliga a realizar uno o mas actos ju-
ridicos a favor del mandante:

Articulo 1790.- Por el mandato el mandatario
se obliga a realizar uno o mas actos juridicos,
por cuenta y en interés del mandante. (1984)

Igualmente, identificamos este principio en el con-
trato de locacién de servicios, en el cual el locador
se compromete a ejecutar un determinado servi-
cio a favor de un comitente:

Articulo 1764.- Por la locacion de servicios el lo-
cador se obliga, sin estar subordinado al comi-
tente, a prestarle sus servicios por cierto tiem-
po o para un trabajo determinado, a cambio de
una retribucion. (1984)

O incluso en la legislacion laboral?, donde el traba-
jador pone a disposicion su tiempo y conocimien-
tos a favor del empleador:

Articulo 9.- Por la subordinacion, el trabajador
presta sus servicios bajo direccién de su em-
pleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las or-
denes necesarias para la ejecucion de las mis-
mas, y sancionar disciplinariamente, dentro de
los limites de la razonabilidad, cualquier infrac-
cién o incumplimiento de las obligaciones a
cargo del trabajador [...].

En todos estos casos, un principal encarga una o
mas labores a un agente, el cual se obliga volun-
tariamente a realizarlos a cambio (o no) de una
retribucion, pero siempre en interés de dicho
principal.

Desde la teoria econdmica, la relacién entre prin-
cipales y agentes (usualmente denominada ‘Teo-

ria de Agencia’ o ‘Teoria de Agente-Principal’) ha
sido estudiada desde diversas perspectivas (Sha-
piro, 2005), pero nos interesa principalmente su
manifestacion corporativa, es decir, la relacion
entre dos grupos de interés al interior de una or-
ganizacion, como son las personas juridicas. Esta
relacidn ha sido predominantemente estudiada en
las sociedades de capital, donde se identifica a los
principales como los accionistas de la empresa, y a
los administradores (directores y gerentes) como
sus agentes.

Pongamos un ejemplo para explicar esta relacion.
Conforme a la estructura adoptada por nuestra
legislacion societaria, los accionistas de una so-
ciedad andnima son esencialmente inversionistas,
personas naturales o juridicas que deciden arries-
gar parte de su patrimonio en la persecucion de
un determinado negocio, con la intencidn de recu-
perar lo invertido y obtener un beneficio adicional
(las utilidades).

Ahora bien, nuestro sistema no exige ni espera que
el accionista sea un especialista en la empresa en
la que invierte. Podria ser un absoluto ignorante
de las cuestiones técnicas del negocio (pensemos,
por ejemplo, en una empresa farmacéutica) y no
tener limitacion alguna para hacerse de la empresa
si estima que es un buen negocio.

Entonces, ¢como se asegura que el negocio mar-
che correctamente y genere los rendimientos que
busca si él no sabe como hacerlo? Pues contratan-
do a alguien que si conozca de la industria farma-
céutica. Alli es donde entran los directores y ge-
rentes, que son los especialistas en la industria de
la empresa, y son contratados por los accionistas
a fin de que hagan crecer el negocio y rentabilicen
las inversiones, materializando con ello la satisfac-
cién de sus intereses (Kraakman et. al., 2017).

En ese momento nace la relaciéon de agencia en-
tre los principales (los accionistas) y los agentes
(los administradores): los primeros contratan a los
segundos, les instruyen a desplegar sus mejores
esfuerzos y a utilizar todos sus conocimientos en
la generacion y crecimiento del negocio para asi
obtener los beneficios econdmicos que esperan. A
cambio de este esfuerzo, los accionistas pagaran a
los administradores un sueldo acorde al mercadoy
les permitirdn ganar prestigio como buenos gesto-
res (Hart, 2003).

Cuando los intereses de los principales y los agen-
tes estan alineados, el negocio deberia crecer y

" Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante

Decreto Supremo 003-97-TR.
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satisfacer los objetivos de ambos grupos. Sin em-
bargo, la realidad demuestra que en muchos ca-
sos los principales y los agentes tienen intereses
divergentes (e incluso abiertamente contrarios),
lo que genera una serie de ineficiencias y exter-
nalidades en la administracion de la empresa,
gue terminan repercutiendo en los rendimientos
del negocio.

Los conflictos de agencia se producen cuando la
actuacién de los agentes se distancia de las expec-
tativas de los principales y, por tanto, sus gestiones
dejan de encaminarse al cumplimiento de las ins-
trucciones recibidas y al norte previamente traza-
do. En lugar de ello, buscan satisfacer sus propios
intereses como, por ejemplo, dejar de arriesgar
en nuevos negocios o mantener niveles estables
de crecimiento por debajo de la potencialidad del
negocio con la finalidad de preservar un nivel de
retribucidn que satisfaga sus necesidades persona-
les, sin arriesgar su puesto de trabajo.

Desde luego, y como ha sido estudiado, los pro-
blemas de agencia no solo son causados por los
agentes, sino que los propios principales pueden
causar ineficiencias en la administracion del ne-
gocio cuando pretenden inmiscuirse demasiado e
influir en las decisiones propias de los érganos de
administracidn sin tener el conocimiento suficien-
te para ello (Goshen y Squire, 2017).

Esto ha sido analizado en el caso de algunos ‘in-
versionistas activistas’, accionistas que persiguen
determinados objetivos al interior de las empre-
sas y presionan para redireccionar la forma en la
que la administracion lleva los negocios. Si bien en
la mayoria de los casos tienen buenas intenciones,
la falta de pericia en la gestion puede llevar a que
estos accionistas interrumpan el curso profesional
de la empresay la lleven a situaciones de perjuicio
econdmico para si y terceros (lo que, desde luego,
termina repercutiendo en las ganancias de los ac-
cionistas).

A fin de evitar o mitigar estos conflictos de agen-
cia, se han establecido una serie de mecanismos
de control de los administradores por parte de
los accionistas, y en contrapartida otras destina-
das a cautelar el trabajo de los directivos y pro-
tegerlos de una presion excesiva por parte de los
principales. Algunos de estos instrumentos han
sido recogidos por el derecho e incorporados a
nuestra legislacion.

Por ejemplo, nuestra Ley General de Sociedades
(en adelante, LGS) establece, en su articulo 177,
las responsabilidades de los directores para con la
sociedad de la que son parte y, por ende, hacia los
accionistas que son beneficiarios de esta:

Articulo 177.- Los directores responden, ili-
mitada y solidariamente, ante la sociedad,
los accionistas y los terceros por los dafios y
perjuicios que causen por los acuerdos o actos
contrarios a la ley, al estatuto o por los realiza-
dos con dolo, abuso de facultades o negligen-
cia grave.

Es responsabilidad del directorio el cumpli-
miento de los acuerdos de la junta general,
salvo que ésta disponga algo distinto para de-
terminados casos particulares.

Los directores son asimismo solidariamente
responsables con los directores que los hayan
precedido por las irregularidades que éstos hu-
bieran cometido si, conociéndolas, no las de-
nunciaren por escrito a la junta general. (1997)

Del mismo modo, este cuerpo normativo estable-
ce las exigencias para el gerente general de una
sociedad:

Articulo 190.- El gerente responde ante la so-
ciedad, los accionistas y terceros, por los dafios
y perjuicios que ocasione por el incumplimien-
to de sus obligaciones, dolo, abuso de faculta-
des y negligencia grave [...].

Como hemos visto a partir de estos ejemplos, la
relacidon de agencia al interior de una organiza-
cion generalmente se ha estudiado a partir de la
experiencia de sociedades comerciales, donde los
intereses econdmicos de accionistas (principales)
y administradores (agentes) resultan mas eviden-
tes, y por tanto han permitido evidenciar la ne-
cesidad de establecer ciertas reglas para mitigar
los conflictos.

Sin embargo, este no es un articulo de derecho
societario. En realidad, esta breve introduccién
nos permite sentar las bases para la discusion que
propondremos, y también contrastar la gran dife-
rencia existente entre las reglas de administracion
y control en la legislacion societaria con el silencio
casi absoluto de nuestro Cddigo Civil en lo que re-
fiere a la administracién de las personas juridicas
no lucrativas, especialmente las asociaciones.

Como veremos a continuacion, los conflictos de
agencia no solo son posibles en personas juridi-
cas no lucrativas, sino que su propia naturaleza
hace que sean, en ocasiones, mas pronunciados
de los que podriamos encontrar en sociedades
mercantiles.

A través de estas lineas, nos proponemos estudiar
la relacién entre asociados y administradores de
una asociacién civil, a la luz y en comparacion con
sus contrapartes societarias, a fin de advertir las
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dificultades que el vacio normativo del Cédigo Civil
puede causar en el devenir de sus actividades, so-
bre todo a la luz del entendimiento de los titulares
de la entidad, sobre la naturaleza de la asociacion.
No es nuestra intencidn realizar una aproximacion
exhaustiva de este asunto, sino contribuir a la dis-
cusion sobre sus alcances.

Il.  LOS INTERESES DE LOS ASOCIADOS (LOS
PRINCIPALES)

La asociacion se encuentra regulada en el Libro de
las Personas del Cédigo Civil y es entendida como
una colectividad de personas organizadas para
cumplir un fin valioso: “Articulo 80.- La asociacién
es una organizacion estable de personas naturales
o juridicas, o de ambas, que a través de una acti-
vidad comun persigue un fin no lucrativo” (1984).

Las asociaciones pueden ser utilizadas como es-
tructura organizacional para la realizacion de toda
clase de actividades, sean estas culturales, socia-
les, educativas, de esparcimiento, humanitarias,
gremiales, politicas etc., sin estar expresamente
limitadas a realizar actividades puramente altruis-
tas. La Unica condicién que impone el Cédigo Civil
a la asociacion es que sus actividades estén desti-
nadas a cumplir un fin no lucrativo.

El fin ‘no lucrativo’ constituye un limite normativo
a la relacién existente entre la persona juridica y
sus titulares (denominados ‘asociados’), en la me-
dida que estos no pueden percibir para si las utili-
dades o rendimientos econdmicos que genere la
entidad, sino que estos deberan necesariamente
ser destinados al cumplimiento de sus fines.

En buena cuenta, la finalidad no lucrativa esta
pensada realmente respecto de los asociados,
quienes al momento de participar de la persona
juridica lo hacen bajo el entendimiento de que no
recibirdn un beneficio econdmico directo (léase,
participar en el reparto de utilidades) a cambio
de los aportes que realicen a la organizacién o
mantenimiento de la entidad. Por el contrario, y
dependiendo de la naturaleza de la asociacién,
podran ser beneficiados con algunos servicios
prestados a su favor (piénsese en los asociados de
un club de esparcimiento), o bien obtener la satis-
faccion de ver sus aportes destinados a un fin que
consideran positivo.

Esta condicidn genera que la relacion entre un aso-
ciado y la asociacidn tenga una naturaleza diame-
tralmente opuesta a la que ostenta un accionista y
la sociedad. Como mencionamos lineas arriba, el
accionista tiene un fin fundamentalmente lucrati-
vo, es decir, busca maximizar sus utilidades a tra-
vés de la inversidn en un negocio rentable.

El asociado, por el contrario, sabe que no podra
recibir de vuelta los frutos del negocio que em-
prenda la asociacién (por muy rentable que sea),
sino que estos seran destinados a los fines valiosos
previamente definidos. El interés del asociado, por
tanto, estd en que la persona juridica cumpla los
fines para los que ha sido creada, y por ende ad-
ministre su patrimonio de la manera mas eficiente
posible (Martinez, 2003).

La finalidad no lucrativa no puede ni debe confun-
dirse con la imposibilidad de la asociacién para
realizar actividades econdmicas. Por el contrario,
es ordinario y conocido que diversas asociacio-
nes realizan actividades econdmicas sumamente
lucrativas (piénsese en los clubes de futbol pro-
fesional, que recaudan millones por concepto de
patrocinios, publicidad y premios, o los clubes re-
creativos, que tienen importantes instalaciones y
servicios), pero todo rendimiento que genere esta
actividad debera ser necesariamente destinado y
reinvertido en sus propios fines.

Incluso, y asi lo establece expresamente en el
articulo 98 del Cdédigo Civil, esta limitacidon se
mantiene en el momento mismo de la disolucién
y liquidacién de la asociacion, puesto que los aso-
ciados quedan excluidos del reparto de cualquier
remanente, en caso de existir:

Articulo 98.- Disuelta la asociacion y concluida
la liquidacion, el haber neto resultante es en-
tregado a las personas designadas en el esta-
tuto, con exclusion de los asociados. De no ser
posible, la Sala Civil de la Corte Superior res-
pectiva ordena su aplicacion a fines analogos
en interés de la comunidad, dandose preferen-
cia a la provincia donde tuvo su sede la asocia-
cion [el énfasis es nuestro]. (1984)

¢Es posible decir, por tanto, que los asociados no
tienen un interés econdmico en la asociacién? Por
supuesto que no. No debe confundirse el interés
econdémico en la actividad realizada por la entidad
con el interés de lucrar (léase, de percibir las ga-
nancias generadas) a través de ella.

Como mencionamos lineas arriba, el asociado
esta interesado que la asociacidon ejecute sus re-
cursos de manera eficiente para el cumplimiento
de sus fines, lo que implica necesariamente que
estos sean recaudados correctamente, invertidos
en asuntos de interés social y comprometidos al
cumplimiento de los estatutos y reglas propias del
negocio en que participe.

Para ello, resulta evidente que la asociacion debe
contar con un cuerpo administrativo y de gobierno
alineado a los intereses de sus titulares y al cumpli-
miento de los fines propuestos, que permita admi-
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nistrar los recursos y rendir cuentas de su ejecucion
bajo criterios de lealtad y transparencia, y cuente
con las capacidades y experiencia necesaria para
realizar estos manejos de manera profesional (Per-
dices, 2008). En buena cuenta, requieren agentes
especializados en el rubro de la entidad.

Mas aun, tratandose de asociaciones civiles que
reciben donaciones de terceros, la obligacién de
llevar una administraciéon correcta y eficiente se
vuelve doblemente necesaria, pues no solo debe-
ran cumplirse los intereses de los asociados, sino
también las legitimas expectativas de los benefac-
tores de la entidad, que entregan dinero (u otros
activos) a favor de una determinada finalidad que
estiman positiva y sobre la cual exigiran la rendi-
cién de cuentas.

Como puede facilmente advertirse, en el seno de
una asociacion también se generan relaciones de
agencia. En este caso, esta se genera entre los aso-
ciados, titulares de la entidad y quienes determi-
nan los fines valiosos a seguir (los principales); y
los administradores de esta, encargados de la ges-
tion de la entidad y de su patrimonio para el cum-
plimiento de sus objetivos y que (generalmente)
son retribuidos por ellos (los agentes).

Eventualmente, y tratandose de entidades recau-
dadoras de donaciones con fines altruistas, la re-
lacién de agencia también se produce entre los
donantes, en su calidad de principales, y la asocia-
cién misma, como agente encargada de canalizar
las aportaciones recibidas al cumplimiento de la
voluntad de los benefactores. Sobre esto volvere-
mos en la seccion IV.

. LAS REGLAS APLICABLES A LOS ADMINIS-
TRADORES (LOS AGENTES)

A efectos de la administracion de una asociacion, el
Cddigo Civil reconoce dos drganos de gobierno: la
asamblea de asociados y el consejo directivo.

La asamblea de asociados, conforme a lo dispues-
to en el articulo 84, es el érgano supremo de la
asociacion y reune a los asociados para la toma de
decisiones mas relevantes de la entidad, las cuales
son detalladas en el articulo 86:

Articulo 86.- La asamblea general elige a las
personas que integran el consejo directivo,
aprueba las cuentas y balances, resuelve sobre
la modificacion del estatuto, la disoluciéon de
la asociacion y los demas asuntos que no sean
competencia de otros 6rganos.

A efectos de la formacién de la voluntad social, el
Cddigo Civil establece reglas de quorum, mayorias

y votacién de la asamblea general (Fernandez,
2022). Sin perjuicio de ello, la practica en nuestro
medio ha generado diversas formas de agrupar
a los asociados y determinar sus prerrogativas y
derechos, colocandolos en distintas categorias,
dotando a algunos de poder de voto y a otros la
posibilidad de acceder a la administracion, etc.

Como ha sido desarrollado por el Tribunal Cons-
titucional en reiterada jurisprudencia, el derecho
de asociacion constituye una manifestacion de la
autonomia de la voluntad y por ello la libertad de
asociarse incluye también la libertad de determi-
nar las condiciones de organizacion y gobierno de
la persona juridica resultante, sin mayores limita-
ciones que la ley (Espinoza, 2014).

Por ende, corresponde a los asociados establecer
el régimen de administracion de la entidad, nom-
brar a las personas que se encargaran de gestionar
las actividades sociales (sus agentes) y disponer
los limites a su mandato y las reglas de rendicion
de cuentas.

Curiosamente, esta libertad alcanza ribetes de
(contraproducente) silencio cuando se trata de los
6rganos de administracién de la asociacion, pues-
to que mds allad de sefialar su existencia y algunos
indicios de sus funciones, el Cédigo Civil no regula
absolutamente nada con relacién al consejo direc-
tivo, érgano de administracién principal de la enti-
dad (De Belaunde y Parodi, 1998).

A efectos de este andlisis, debemos entender
que el consejo directivo constituye el érgano de
decision colegiado que condensa a la masa de
asociados (que, por cierto, no tiene un numero
maximo de miembros, solo un minimo de dos),
en un grupo de expertos que permite tomar de-
cisiones y establecer las estrategias de funcio-
namiento y supervision de la asociacién. En tér-
minos practicos, el consejo directivo viene a ser,
respecto a la asociacién, el simil del directorio de
una sociedad anénima.

El articulo 86 antes citado establece que la asam-
blea general elige ‘a las personas que integran el
consejo directivo’, por lo que queda claro que esta
compuesto por mds de una. Sin embargo, ¢cudn-
tos miembros debe tener? La practica sugiere que
sean al menos tres, a fin de garantizar un nimero
impar que permita formar mayorias en la votacion,
pero la ley no lo establece expresamente. Contra-
riamente, el articulo 155 de la LGS si establece un
numero minimo para los directores, disponiendo
que sean al menos tres.

Articulo 155.- El estatuto de la sociedad debe
establecer un nimero fijo o un nimero maxi-
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mo y minimo de directores. Cuando el nime-
ro sea variable, la junta general, antes de la
eleccion, debe resolver sobre el nimero de
directores a elegirse para el periodo corres-
pondiente. En ningln caso el numero de di-
rectores es menor de tres [el énfasis es nues-
tro]. (1997)

El articulo 83 del Cddigo Civil requiere al consejo
directivo tener un libro de actas donde consten
sus acuerdos, lo que permite asumir que la ley
promueve un 6rgano formal donde la deliberacion
y votacién quede registrada por escrito, e impone
al presidente del consejo directivo? la responsabi-
lidad de velar que los libros se lleven conforme a
ley, siendo ademads el encargado de convocar a los
asociados a asamblea, conforme al articulo 85:

Articulo 85.- La asamblea general es convocada
por el presidente del consejo directivo de la
asociacion, en los casos previstos en el estatu-
to, cuando lo acuerde dicho consejo directivo
o cuando lo soliciten no menos de la décima
parte de los asociados.

Sila solicitud de éstos no es atendida dentro de
los quince dias de haber sido presentada, o es
denegada, la convocatoria es hecha por el juez
de primera instancia del domicilio de la asocia-
cidn, a solicitud de los mismos asociados.

La solicitud se tramita como proceso sumarisi-
mo [el énfasis es nuestro]. (1984)

Sobre sus atribuciones, el consejo directivo es el
encargado de supervisar la marcha de la persona
juridica y atender, cuando menos, a sus finanzas.
Asi lo establece el articulo 95 del Cédigo Civil al
determinar la obligacién del consejo directivo de
someter a la asociacion a un procedimiento con-
cursal ordinario, en caso las pérdidas acumuladas,
deducidas de las reservas, superen la tercera parte
del capital social pagado (Salazar, 2021):

Articulo 95.- La Asociacion se disuelve por li-
quidacion, segun lo acordado por su respectiva
Junta de Acreedores de conformidad con la ley
de la materia.

En caso de pérdidas acumuladas, deducidas las
reservas superiores al tercio del capital social
pagado, el Consejo Directivo debe solicitar el
inicio del Procedimiento Concursal Ordinario
de la asociaciéon, conforme a la ley de la mate-
ria y bajo responsabilidad ante los acreedores
por los dafios y perjuicios que resultaren por la
omision [el énfasis es nuestro]. (1984)

A continuacidn, desarrollaremos un par de comen-
tarios sobre este articulo que creemos que apun-
ta a dotar a los administradores de los incentivos
necesarios para asegurar la buena marcha de la
persona juridica (y con ello, cumplir con sus debe-
res de agencia frente a los asociados), pero que ha
sido erréneamente regulado, sin tomar las diferen-
cias estructurales (y, por ende, normativas) entre
una asociacién y una sociedad.

El articulo 95 establece la obligacion del consejo
directivo de iniciar las acciones administrativas
conducentes a declarar el concurso ordinario® de
la asociacién en caso sus ‘pérdidas acumuladas’,
una vez aplicadas las ‘reservas’, superen la tercera
parte del ‘capital social pagado’. De no hacerlo, los
administradores asumen responsabilidad ante ‘los
acreedores’ por los dafios y perjuicios que resulta-
ran de su omision (Salazar, 2021).

Conviene advertir, en primer lugar, que el consejo
directivo esta obligado a someter a la asociacidn a
concurso ordinario en caso de pérdidas acumula-
das sin necesidad previa de comunicar esta deci-
sidn (o incluso, la situacién econdmica misma de la
persona juridica) a los asociados, quienes serian los
primeros llamados a tomar acciones, a fin de evitar
(o en todo caso, confirmar) que se produzca una
situacién de tal envergadura como entregar la en-
tidad a sus acreedores para que dispongan de ella.

Cargo que, por cierto, tampoco esta regulado, sino que es Unicamente nombrado a efectos de cumplir con las obligacio-
nes de los articulos 83 y 85 del Codigo Civil.

El procedimiento concursal ordinario se encuentra regulado en la Ley 27809, Ley General del Sistema Concursal. Este
articulo fue reformado precisamente ante la promulgacion de esta norma y con miras a uniformizar los criterios en mate-
ria de declaratoria de concurso. Sin embargo, el punto de partida del andlisis de este procedimiento fue la situacion de
potencial insolvencia de sociedades.

A diferencia de las sociedades, no existe obligacion legal para las asociaciones de detraer un porcentaje de sus utili-
dades para la creacién de una reserva legal (Salazar, 2016), por lo que se trataria Unicamente de reservas voluntarias
creadas por decision de la administracion.

Esta remision, desde luego, es inexacta y conlleva a confusion. A diferencia de una sociedad, donde el capital social
representa los aportes de los accionistas y se encuentra divido en acciones (a partir de las cuales puede construirse el
porcentaje de participacion de cada uno de los socios); en la asociacion, los asociados tienen una relacion personalisima
con la entidad y todos gozan (en principio) de los mismos derechos y prerrogativas, que se ejercen por persona y no por
capitales. La asociacién no tiene un capital social y los aportes de los asociados pasan a formar parte de su patrimonio.
Por eso, es equivocado sefalar que las pérdidas reducen el ‘capital social’, que no existe, y solo cabria interpretar que
se refieren al patrimonio de la asociacion, lo cual también podria llevar a una referencia circular, porque el patrimonio
neto ya incluye contablemente las pérdidas y las reservas.
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El articulo 176 de la LGS contiene una regulacion
similar para el directorio en caso una sociedad esté
incursa en pérdidas, pero establece la obligacion
de los administradores de informar primero a los
accionistas y someter a la sociedad a sus acreedo-
res solo en caso los activos de la empresa no pu-
dieran alcanzar a satisfacer sus obligaciones:

Articulo 176.- Si al formular los estados finan-
cieros correspondientes al ejercicio o a un pe-
riodo menor se aprecia la pérdida de la mitad
o mas del capital, o si debiera presumirse la
pérdida, el directorio debe convocar de in-
mediato a la junta general para informarla
de la situacion.

Si el activo de la sociedad no fuese suficiente
para satisfacer los pasivos, o si tal insuficiencia
debiera presumirse, el directorio debe convo-
car de inmediato a la junta general para infor-
mar de la situacion; y dentro de los quince dias
siguientes a la fecha de convocatoria a la junta,
debe llamar a los acreedores y, solicitar, si fue-
ra el caso, la declaracion de insolvencia de la
sociedad [el énfasis es nuestro]. (1997)

Desde luego, los accionistas siempre podran in-
tervenir para realizar nuevos aportes o asumir
las pérdidas, y con ello salvar la situacion econé-
mica de la sociedad.

éPor qué el Codigo Civil no establecid la obligacion
de los directivos de informar a los asociados y mas
bien dispone que se inicie directamente el con-
curso de la asociacion? Creemos que, entre otras
razones, se debe a una mala lectura de la relacion
entre asociados y asociacion, dada la naturaleza
‘no lucrativa’ de esta persona juridica: si los aso-
ciados no tienen animo de lucro, entonces no ten-
drian interés econémico en el devenir del negocio
(a contrario de los acreedores, que si se preocupan
de que sus créditos sean saldados), por lo que los
administradores deberian procurar la satisfaccion
de estos frente a los intereses de los primeros, que
no tienen expectativa de recibir de vuelta los apor-
tes realizados.

Sin embargo, en primer lugar, esta interpretacion
ignora completamente el interés que motivo a los
asociados a realizar los aportes a la asociacion, vy,
en segundo lugar, tampoco toma en consideracion
el deber de los administradores para con los titu-
lares de la persona juridica, que son quienes los
nombraron y quienes determinan los fines a los
cuales estd destinada.

Si la situacion econdmica de la asociacion se
deteriora, los administradores deberian recurrir
directamente a los asociados a fin de explicar la
situacién y proponer alternativas para solucionar
el problema. De no ser posible, o ante la impasi-
vidad o imposibilidad de los asociados de recu-
perar el balance patrimonial, los administradores
deberian dirigir su mirada a la satisfaccion de los
acreedores, y optar por el concurso de la enti-
dad. Todo esto, por supuesto, sin que los admi-
nistradores puedan rehuir su responsabilidad en
caso el perjuicio econdmico de la entidad se haya
producido por su culpa.

El Cdédigo Civil solo opta por regular la situacion
mas grave del devenir econdmico de la asociacion,
quedandose en silencio sobre el deber que el
consejo directivo (los agentes) debe tener frente
a los asociados (los principales) durante el trans-
curso de la vida de la persona juridica, cuando es
precisamente en el dia a dia de la administracion
donde debe verse el alineamiento de intereses
entre ambos grupos (o en su caso, la génesis de
los conflictos de agencia) que impactara su deve-
nir econémico.

Respecto a los deberes de gestion, y siguiendo
con la comparacion, la LGS establece en el ar-
ticulo 171 el estandar de diligencia y compromi-
so que deben observar los directores durante el
ejercicio de sus funciones como administradores
de la persona juridica:

Articulo 171.- Los directores desempefian el
cargo con la diligencia de un ordenado comer-
ciante y de un representante leal.

Estdn obligados a guardar reserva respecto
de los negocios de la sociedad y de la infor-
macion social a que tengan acceso, aun des-
pués de cesar en sus funciones [el énfasis es
nuestro]. (1997)

Los deberes de diligencia y lealtad de los directo-
res han sido materia de analisis y comentario en
nuestra legislacion y son considerados un pilar
fundamental para el buen gobierno corporativo
de las entidades lucrativas, sobre todo en mate-
ria de conflictos de interés (Elias, 2023). Incluso,
el Cédigo de ‘Buen Gobierno Corporativo para las
Sociedades Peruanas’®, plantea varios principios
de actuacion y conducta que los directores deben
observar en el desempefiio de sus funciones:

5 Aprobado en el afio 2013 por la Superintendencia del Mercado de Valores (en adelante, SMV) y de obligatoria observan-
cia para las empresas emisoras de valores en el mercado de capitales. Este cédigo es de aplicacion voluntaria (soft law)

para las sociedades que no cotizan en la bolsa de valores.
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Principio 17: Deberes y derechos de los miem-
bros del Directorio

Los directores deben llevar a cabo sus labores
con buena fe, diligencia, elevados estanda-
res de ética, cuidado y reserva debidos, ac-
tuando siempre con lealtad y en interés de
la sociedad.

En su desempefio, el Directorio, como 6rgano,
actua con unidad de criterio y los directores
ejercen sus funciones con independencia de
criterio.

Los miembros del Directorio tienen derecho a
solicitar al Directorio el apoyo o aporte de ex-
pertos, a participar en programas de induccion
sobre sus facultades y responsabilidades, a ser
informados oportunamente sobre la estructura
organizativa de la sociedad, asi como a percibir
una retribucién por la labor efectuada.

La retribucion a los directores combina el re-
conocimiento a la experiencia profesional y la
dedicacién hacia la sociedad, con criterio de
racionalidad [el énfasis es nuestro]. (2013)

En contraste, el Cédigo Civil guarda absoluto si-
lencio sobre los estandares de actuacién que de-
ben tener los miembros del consejo directivo de
la asociacién y tampoco establece reglas claras de
actuacion en caso de conflictos de interés en la ad-
ministracion de la persona juridica.

Ahora bien, épueden algunos de estos principios
y reglas de la legislacién societaria, mutatis mu-
tandis, trasladarse al dmbito de la asociacion a
efectos de establecer las reglas de conducta de
sus administradores? En principio creemos que si,
puesto que se trata de cargos equivalentes y cuya
funcidén, mas alla de la finalidad de la entidad, esta
en la gestidn patrimonial eficiente y generacién de
resultados positivos, por lo que se trata de exigen-
cias razonables de cara a mantener los objetivos
de la organizacion.

Sin embargo, y como lo dispone el articulo 1V’ del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil, la analogia no
estara permitida en casos donde se establezcan re-

glas de excepcidn o restrictivas a la funcion de los
administradores. Por ejemplo, tratdndose la pro-
hibicion de participar en actos en los que tengan
conflictos de interés, y la responsabilidad que ello
acarrea, regulada en la LGS:

Articulo 180.- Los directores no pueden adop-
tar acuerdos que no cautelen el interés social
sino sus propios intereses o los de terceros
relacionados, ni usar en beneficio propio o de
terceros relacionados las oportunidades co-
merciales o de negocios de que tuvieren co-
nocimiento en razén de su cargo. No pueden
participar por cuenta propia o de terceros en
actividades que compitan con la sociedad, sin
el consentimiento expreso de ésta.

El director que en cualquier asunto tenga
interés en contrario al de la sociedad debe
manifestarlo y abstenerse de participar en
la deliberacién y resolucion concerniente a
dicho asunto.

El director que contravenga las disposiciones
de este articulo es responsable de los daiios
y perjuicios que cause a la sociedad y puede
ser removido por el directorio o por la junta
general a propuesta de cualquier accionista o
director [el énfasis es nuestro]. (1997)

En contraste, el Codigo Civil regula la responsabili-
dad de los administradores de la asociacion en su
articulo 93, pero con dos particularidades:

Articulo 93.- Los asociados que desempeiien
cargos directivos son responsables ante la
asociacion conforme a las reglas de la repre-
sentacion, excepto aquellos que no hayan
participado del acto causante del dafio o que
dejen constancia de su oposicion [el énfasis es
nuestro]. (1984)

La ley civil recurre a las reglas de representacion
para estructurar la responsabilidad de los admi-
nistradores, lo que nos deriva a los supuestos de
responsabilidad solidaria en caso de multiples
representantes®, la aplicacion de las reglas de
responsabilidad por actos ultra vires®, y la anula-
bilidad de los actos juridicos celebrados consigo

7 Articulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia (1984).

8 Articulo 148.- Si son dos 0 mas los representantes, éstos quedan obligados solidariamente frente al representado, siem-
pre que el poder se haya otorgado por acto Unico y para un objeto de interés comun (1984).

®  Articulo 161.-

El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites de las facultades que se le hubiere conferido,
o violandolas, es ineficaz con relacién al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a
éste y a terceros. También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por persona que no

tiene la representacion que se atribuye (1984).
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mismos'’, Unico supuesto de conflicto de interés
contemplado expresamente.

Como sabemos, la representacion legal es un ne-
gocio juridico por el cual una o mas personas ac-
tuan en nombre, por cuenta y en interés de otra,
lo que constituye, en buena cuenta, una relacién
de agencia entre el representante (agente) y el
representado (principal). En esta linea, el recur-
so a las reglas de representacion es un punto de
partida valido para estructurar la responsabilidad
de los administradores de la persona juridica,
puesto que ostentan la calidad de agentes frente
a los asociados, en tanto conocedores no solo del
negocio o actividades propias de la entidad, sino
de los fines valiosos que persiguen e inspiran a
los principales.

Sin embargo, el Cédigo Civil pone una restriccion
especifica: esta responsabilidad aplica a los asocia-
dos que desempefien cargos directivos. Es decir,
la ley presume que son los propios titulares de la
persona juridica quienes pasaran a desempefiar la-
bores de gestién y administracion de sus intereses,
a diferencia del presupuesto basico del modelo so-
cietario, donde el accionista es predominantemen-
te un inversionista (Kraakman et. al., 2017).

Desde luego, es una presuncion valida: ¢quién me-
jor que los propios asociados para dirigir los des-
tinos de la entidad que han formado y cuyo patri-
monio financian con miras a un objetivo comun?
Sin embargo, es una construccidn que evidencia
una falta de vision corporativa del mundo asocia-
tivo, y que en buena cuenta constituye la piedra
fundacional de los conflictos de agencia que veni-
mos refiriendo.

Como sefialamos lineas arriba, el Codigo Civil par-
te de la premisa que la asociacién es una organiza-
cién de personas reunidas bajo un objetivo comun,
pero asume erréneamente que el interés sobre el
fin de la persona juridica viene aunado a la compe-
tencia necesaria para gestionar sus actividades. Al
igual que con una sociedad, para ser asociado no
se requiere (en principio) ser experto en las activi-
dades de la asociacidn, sino Unicamente compartir
sus fines y aceptar realizar los aportes que corres-
pondan para conseguirlos.

En este sentido que el Cédigo Civil limite la respon-
sabilidad de los administradores a aquellos asocia-

0 Articulo 166.-

dos que toman las riendas de la organizacion impli-
ca limitar la estructura de gobierno corporativo de
la entidad a una de autogestion, que queda lejos
de la forma moderna en que se vienen adminis-
trando las personas juridicas a nivel internacional
(Hansmann, 1980).

Mas aun, teniendo en cuenta que las asociaciones
civiles son los vehiculos generalmente utilizados
para realizar actividades altruistas bajo nuestra
legislaciéon de cooperacién técnica internacional,
resulta especialmente necesario atender a sus ne-
cesidades de organizacién y gobierno corporativo,
dada la naturaleza sensible de las aportaciones y
donaciones que se efectlan para estos fines, que
no solo pueden llegar a ser cuantiosas econémica-
mente, sino que ademas pueden gozar de exone-
raciones tributarias por ello.

Desde luego, es posible (y en muchos casos asi ocu-
rre) que los asociados puedan pactar internamente
y plantear las reglas de administracién de la asocia-
cidn con precisiones a sus estatutos, asi como me-
diante contratos debidamente estructurados con
administradores profesionales, donde su responsa-
bilidad contractual quede claramente establecida.

Sin embargo, como veremos en la siguiente sec-
cion de este analisis, esta prerrogativa de los
asociados si bien posible, en muchos casos no
resulta ejecutada correctamente en vista de una
interpretacion insuficiente de su rol como titu-
lares de la entidad, confundiéndose con benefi-
ciarios de un servicio, clientes de una entidad,
o simples benefactores o contribuyentes a una
causa ajena a si mismos, a lo que debe sumarse
el desconocimiento de la regulacién aplicable a
la entidad, lo que genera mayores costos en la
resolucion de conflictos.

IV. EL CONFLICTO DE AGENCIA EN LA ASOCIA-
CION

¢Cémo deberia enfocarse la relacion entre aso-
ciados y administradores? A diferencia de los ac-
cionistas de una sociedad, que tienen un interés
econdémico directo en la marcha del negocio y sus
rendimientos, los asociados no tienen acceso al su-
peravit de la entidad, por lo que su acercamiento
a la administracidn, necesariamente, esta enfoca-
do en el cumplimiento de los fines de la entidad
(Hansmann, 1980).

Es anulable el acto juridico que el representante concluya consigo mismo, en nombre propio o como representante
de otro, a menos que la ley lo permita, que el representado lo hubiese autorizado especificamente, o que el conte-
nido del acto juridico hubiera sido determinado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses. El
ejercicio de la accion le corresponde al representado (1984).

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 21-34. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Daniel Chahud Cosio

29



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

30

LOS CONFLICTOS DE AGENCIA EN LAS ASOCIACIONES: APUNTES SOBRE LA DEFICIENTE REGULACION DEL CODIGO CIVIL
SOBRE LOS DEBERES Y OBLIGACIONES DE LOS ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS NO LUCRATIVAS

Sin embargo, dependiendo de cual sea este, puede
darse el caso que los asociados estén menos inte-
resados en la gestion del negocio, al no percibir un
retorno palpable a sus aportaciones (que podrian
ser entendidos como donaciones para un fin par-
ticular), frente a otros casos donde si manifiestan
un interés cercano y mantienen una expectativa
respecto al rendimiento de la entidad. Veamos al-
gunos ejemplos.

Empecemos por una asociacién cuya finalidad sea
satisfacer un interés especifico de sus titulares, por
ejemplo, un club de esparcimiento. En este caso,
los asociados buscan un lugar para descansar y
gozar de una serie de amenidades e instalaciones,
para lo cual estan dispuestos a pagar una cuota de
ingreso, ademas de contribuciones periddicas.

Para ellos, los aportes realizados a la entidad cali-
fican como una inversion que les dara derecho a
percibir beneficios no de caracter monetario (que
estd prohibido), sino en especie, mediante el acce-
so a servicios, beneficios e instalaciones del club,
las cuales (en principio) se otorgan a todos los aso-
ciados de manera estandarizada. En este caso, si
es posible identificar un interés directo de los aso-
ciados en que la administraciéon de la asociacion
ejecute correctamente el presupuesto dado, ya
sea en nuevas instalaciones, mantenimiento de las
existentes y en brindar las facilidades por las que
los asociados pagan.

Silos administradores no cumplen con las expecta-
tivas de los asociados, estos cuentan con mecanis-
mos de presion colectiva para forzar una respuesta
de su parte y reconducir el destino de los recursos,
o bien promover el cambio de los administradores
por otros mas eficientes, por ejemplo, mediante la
convocatoria a asambleas extraordinarias donde
puedan discutirse estos asuntos, fuera del ciclo re-
gular de sesiones de la entidad.

Desde luego, el poder de los asociados para im-
ponerse a los administradores dependera, entre
otros factores, de la capacidad de organizacién
que tengan para formar un frente colectivo su-
ficientemente relevante para forzar la toma de
decisiones y de la estructura de la asociacidn para
permitirlo. Ante el vacio normativo que hemos
identificado, correspondera a las reglas internas
de la asociacion establecer el radio de actuacion
de los asociados inconformes para presionar a la
administracion.

En otros casos, sin embargo, el interés de los aso-
ciados puede verse mas alejado. Un ejemplo pa-
radigmatico en nuestro medio es el de los clubes
de futbol profesional, organizados bajo la figura de
asociaciones. Actualmente, los principales clubes

de futbol se encuentran sometidos a procedimien-
tos concursales ante el Indecopi, producto de los
cuales se han formado facciones de acreedores
(que actuan, en la practica, como accionistas) y es-
tablecido un esquema de administracién temporal
profesional, con miras al cumplimiento de los pla-
nes de reorganizacion previamente aprobados.

Sin embargo, esto no siempre fue asi. La génesis
de la crisis de los clubes de futbol, como fue ano-
tado en su oportunidad por diversos medios de
comunicacién, se debid a aflos de malos manejos
de sus respectivas administraciones internas, las
cuales eran nombradas por grupos de asociados
fuertemente arraigados a la institucién, pero que
no tenian mecanismos de rendicién de cuentas
eficientes ni estaban enfocados en la profesiona-
lizacién de la administracion a través de sistemas
de cumplimiento y responsabilidad (cominmente
denominado accountability).

En este caso, los asociados principalmente parti-
cipan de la persona juridica como promotores del
equipo que los apasiona, buscando financiar con
sus aportes los necesarios gastos para que el co-
lectivo pueda competir y ganar campeonatos. Mas
alld de algunos beneficios tangibles (descuentos
en entradas a los estadios, posibilidad de adquirir
palcos o espacios preferenciales, acceso a zonas
exclusivas, etc.), la motivacién central es emotiva
mas que econdmica.

Si el club no tenia los resultados esperados, los
asociados reclamaban al cuerpo técnico y llega-
ban a exigir su cambio, manifestando su discon-
formidad con la gestion detras de ellos, pero con
menos eficacia lograban afectar la posiciéon de los
administradores, que también eran asociados. Es-
tos, por el contrario, estaban encumbrados pro-
ducto de su conocimiento e influencia a la interna
de la organizacion.

Un tercer ejemplo lo encontramos en las Organi-
zaciones No Gubernamentales, cominmente or-
ganizadas bajo la figura de asociaciones. En este
caso, y a fin de recibir fondos de cooperacion téc-
nica internacional, las entidades deben registrarse
ante la Agencia Peruana de Cooperacion Interna-
cional (en adelante, APCI), y desarrollar planes pe-
riddicos de captacion y utilizacion de los recursos
donados para el cumplimiento de fines de carac-
ter altruista.

En este caso, y como mencionamos al inicio, la re-
lacion de agencia se produce en dos niveles distin-
tos: en primer lugar, la relacidn tradicional entre
asociados y administradores; pero sobre ella esta
la relacion entre los donantes (que actian como
principales en su voluntad de apoyar una deter-
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minada causa) y la asociacion, que se constituye
como agente de la voluntad de los donantes, desti-
nando los recursos para las funciones establecidas.

Dada la intervencion de un tercero interesado,
el nivel de escrutinio esperado a la administra-
cién de la entidad es mayor, puesto que deben
igualmente responder frente a los donantes ex-
ternos (Chavez, 2019). Incluso, y aun cuando no
reciban donaciones directamente del extranjero,
las asociaciones destinadas a realizar activida-
des caritativas o sociales que reciban donativos
de terceros deben cumplir adicionalmente con
la legislacion en materia de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo*?, lo que exige que
Ileven un control adecuado de sus finanzas y, por
ende, de su administracion.

Desde luego, estas obligaciones sectoriales adicio-
nales deben traducirse en estructuras de control
mas robustas al interior de la asociacién (Superin-
tendencia de Bancas, Seguros y AFP, 2021), lo que
requiere que los asociados (como titulares de la
entidad) conozcan y se comprometan en su cum-
plimiento, y al mismo tiempo requieran la partici-
pacién de administradores expertos que puedan
advertir los riesgos y planear su mitigacion. La re-
gulacion del Cédigo Civil, sin embargo, no parece
contemplar este escenario de mayor complejidad
en la estructura corporativa de la entidad.

Estos tres ejemplos nos permiten ilustrar algunos
de los problemas de agencia que pueden encon-
trarse en una organizacion sin fin de lucro como las
asociaciones. De manera meramente enunciativa,
y sin intentar agotar este analisis, comentaremos
brevemente tres de ellos: (i) problemas de infor-
macion insuficiente; (ii) problemas de intromision
del principal; y (iii) problemas de falta de verifica-
cién independiente.

A.  El problema de informacién insuficiente

El primer problema que se presenta en la relacién
principal-agente se debe a la asimetria informa-
tiva existente entre ambos. El asociado, si bien
titular de la persona juridica, delega al consejo
directivo la administracion de la entidad, confian-
do en su capacidad para llevar a cabo las activida-
des necesarias para el cumplimiento de sus fines,
dada su experiencia en dichos asuntos (Hopt y
Von Hippel, 2010).

La exposicion diaria de los administradores a las
vicisitudes de la asociacion les proporciona un ni-
vel de informacion mayor y mas detallado sobre la

gestidn de sus negocios y del cumplimiento de sus
metas. Pero ¢qué tanta informacién debe propor-
cionar el administrador a los asociados? ¢Cuales
deben ser los parametros de rendicion de cuentas
de su gestiéon?

El deber de los administradores de informar sobre
la marcha de la asociacion es innegable, sobre todo
tratdndose de una entidad fundada sobre las apor-
taciones de estos. Sin embargo, y nuevamente, el
Cddigo Civil no establece reglas claras de rendicién
de cuentas periddicas del consejo directivo, por lo
que correspondera a los asociados dictaminarlas
en los estatutos sociales.

El problema de la asimetria informativa, adicio-
nalmente, puede manifestarse ante la falta de
advertencia de los administradores respecto a las
dificultades que enfrenta la entidad, hasta que sea
demasiado tarde. Como referimos anteriormente,
el articulo 95 del Cddigo Civil solo exige a la ad-
ministracion actuar cuando la asociacion ya se en-
cuentra en situacion de insolvencia, y con la fina-
lidad de someterla a concurso de acreedores, sin
necesidad de pasar primero por la evaluacion de
los asociados.

A fin de mitigar el impacto de esta situacion, los
principales generalmente recurren a mecanismos
de rendicién de cuentas como la presentaciéon de
estados de situacién financiera a los asociados,
la posibilidad de solicitar informacién en cual-
quier momento sobre la marcha de los negocios
y la obligatoriedad de requerir aprobacién previa
respecto de ciertas inversiones o decisiones de la
administracién.

Sin embargo, ante la falta de regulacidn expresa en
nuestra legislacion civil, corresponderia a los aso-
ciados establecer estos mecanismos en el estatuto
de la asociacion o a través de los contratos. En este
rubro estimamos viable recurrir a la analogia para
exigir al consejo directivo rendir cuentas a los aso-
ciados, como lo establece la LGS para los directo-
res: “Articulo 175.- El directorio debe proporcionar
a los accionistas y al publico las informaciones su-
ficientes, fidedignas y oportunas que la ley deter-
mine respecto de la situacion legal, econémica y
financiera de la sociedad” (1997).

Sin embargo, la fuente de este problema de
agencia se mantiene: la falta de una norma su-
pletoria de aplicacion directa a las asociaciones
traslada los costos de regulacion a los asociados
y con eso encarece y dificulta la relacion entre
estos y la administracion.

" Ley 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera-Peru, y sus normas reglamentarias y complementarias.
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B. El problema de intromision del principal

De manera contraria al anterior, este problema de
agencia se produce cuando los asociados asumen
un rol excesivamente activo en la administracion
diaria de la entidad, al punto de intervenir en las
decisiones propias del consejo directivo.

Si bien el conflicto de agencia generalmente se
plantea desde la perspectiva de la divergencia
entre la actuacién del agente y las expectativas
del principal, no puede dejarse de lado que los
directivos también tienen expectativas propias,
una de las cuales es desarrollar su estrategia
de administracién de acuerdo con sus conoci-
mientos especializados (Goshen y Squire, 2017).
Como sefialamos al principio del articulo, los ad-
ministradores son los expertos llamados a gestio-
nar el negocio.

Sin embargo, tratandose de entidades donde los
asociados tienen un rol preponderante y ademas
no tienen problemas de accion colectiva (sino, por
el contrario, pueden considerarse activistas, es de-
cir, directamente involucrados en la promocion de
ciertas decisiones o politicas), los administradores
pueden verse constrefiidos a tener que lidiar con
sus solicitudes o demandas de manera reiterada y
constante, lo que distrae sus esfuerzos respecto a
la tarea de administrar la asociacién para lograr los
fines valiosos comunes a todos los titulares (Hopt
y Von Hippel, 2010).

Tradicionalmente, esta clase de problemas de
agencia pueden ser mitigados o superados con
mecanismos formales de control por parte de los
asociados, como comités de vigilancia o de re-
portes al interior de la asamblea de asociados, asi
como con mecanismos de contratacidon robusta,
que permitan filtrar a los administradores y con-
tratar a aquellos que sientan un grado de identifi-
cacién mayor con los objetivos de la entidad, mas
que por el beneficio personal. Esta aproximacion
ha sido propuesta bajo la denominada ‘Theory of
Stewardship’, como alternativa a la Teoria de Agen-
cia (Davis et. al., 1997).

Alternativamente, los administradores pueden ne-
gociar clausulas de independencia y estandares de
responsabilidad mayores para la administracion de
la entidad, de modo que puedan actuar sin miedo
a represalias constantes por parte de sectores in-
conformes con su actuacion.

Tratandose de personas juridicas lucrativas, el
recurso a clausulas contractuales como los ‘para-
caidas dorados’ (golden parachutes) sirven como
mecanismos de desincentivo a que los accionistas
busquen constantemente la salida de administra-

dores que no cumplen sus deseos, pero aun es
poco comun su uso en nuestro medio.

Siendo que el articulo 93 del Cédigo Civil solo esta-
blece un régimen de responsabilidad para los ad-
ministradores que a la vez son asociados, bajo las
reglas de la representacion, los administradores no
asociados estarian sujetos a las reglas generales de
inejecucion de obligaciones, por los dafios causa-
dos en el marco de su relacion de agencia con la
persona juridica, asi como su responsabilidad ex-
tracontractual por dafios a terceros.

C. El problema de falta de verificacion inde-
pendiente

Un tercer problema puede encontrarse cuando los
agentes brindan informacion periddica a los prin-
cipales, pero estos no tienen plena confianza res-
pecto a la calidad de sus reportes ante la falta de
verificacion objetiva.

Este es el problema de la ‘caja negra’: los asocia-
dos realizan aportaciones al patrimonio de la per-
sona juridica y encargan a los administradores la
ejecucion de las actividades necesarias para cum-
plir el fin comun; y estos proporcionan a los pri-
meros un reporte de los resultados de su gestion,
pero no asi de los procesos realizados para llegar
a dichos resultados.

En tal sentido, los asociados no tienen visibilidad
clara de cuales son las estrategias especificas de
actuacion de la entidad y la manera en que los
recursos estan siendo ejecutados, sino Unicamen-
te reciben reportes sobre el resultado final de las
gestiones. Si bien pueden estos resultar positivos
y alinearse a los fines de la entidad, los asociados
no tienen informacién suficiente para conocer si
las decisiones implementadas han sido las mejores
posibles. En buena cuenta, los asociados pueden
medir la eficacia de los administradores, pero no
su eficiencia en el manejo de los recursos (Hopt y
Von Hippel, 2010).

En tanto los administradores asumen el rol de ex-
pertos en el negocio, estos pueden tener una natu-
ral reticencia a revelar cada detalle de su estrategia
de negocios o de su proceso de toma de decisio-
nes a los asociados, bajo la premisa de que podrian
perder su diferencial de valor.

De otro lado, esto puede generar suspicacias de los
principales respecto a la forma de administracion
de los recursos. Un ejemplo se puede encontrar en
entidades que reciben donaciones de terceros. Los
donantes estan interesados en que los recursos
que entregan sean destinados al fin (principalmen-
te altruista) que los motiva, pero no tienen visibi-
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lidad de cuanto de ese dinero es efectivamente
destinado a los beneficiarios y cuanto es gastado
en el sostenimiento de la administracion de la per-
sona juridica.

Desde luego, toda gestion tiene un costo y la ad-
ministraciéon de la asociacion demanda gastos,
entre ellos la contraprestacidon de los administra-
dores. Es por ello que la transparencia no solo de
los resultados, sino de la ejecucién de los recursos
se vuelve en un punto de tensidn entre principales
y agentes.

En paralelo, la intervencién de una autoridad de
supervision del uso de los recursos (como la APCI,
para las entidades que reciben fondos de coopera-
cidn técnica internacional) permite alinear los in-
centivos de los administradores para gestionar los
fondos de manera mas acorde con las finalidades
declaradas y sobre las cuales se fundd la decision
de donar a la entidad.

Un mecanismo comunmente utilizado para mitigar
estos riesgos es el recurso a evaluaciones externas,
como una auditoria periddica de los estados finan-
cieros de la entidad, realizada por una entidad
independiente y de reconocido prestigio, a fin de
validar que los recursos han sido utilizados efecti-
vamente de la forma en que han sido presentados
a los asociados.

Igualmente, pueden establecerse topes a determi-
nados gastos y mecanismos de control sobre los
egresos de la entidad, asi como respecto a la retri-
bucién que reciben los administradores por su la-
bor. Sobre esto ultimo, el Cddigo Civil tampoco se
pronuncia sobre si el cargo de directivo de una aso-
ciacién deberia ser retribuido o no. Nosotros en-
tendemos que naturalmente deberia serlo, dado
el nivel de exigencia que requiere administrar los
fondos de la entidad; pero queda a arbitrio de los
asociados establecer o no dicha contraprestacion,
en sus estatutos y reglamentos.

Como una ultima comparacion, la LGS establece
que el cargo de director es remunerado, de acuer-
do con el articulo 166:

Articulo 166.- El cargo de director es retribui-
do. Si el estatuto no prevé el monto de la re-
tribucion, corresponde determinarlo a la junta
obligatoria anual.

La participacion de utilidades para el directorio
solo puede ser detraida de las utilidades liqui-
das y, en su caso, después de la detraccién de
la reserva legal correspondiente al ejercicio [el
énfasis es nuestro]. (1997)

Si bien es cierto que este articulo ha sido materia de
cuestionamiento, sobre todo en caso de entidades
donde los roles de gerente y director son comparti-
dos por una misma persona, la LGS adopta un crite-
rio base sobre la premisa de la naturaleza comercial
de las sociedades. En el caso de asociaciones civi-
les, correspondera a la negociacién propia del cargo
que establezcan entre asociados y administradores.

V.  CONCLUSIONES

A lo largo de estas lineas hemos intentado eviden-
ciar las falencias de nuestro Cédigo Civil en mate-
ria de regulacion de los érganos de administracion
de las asociaciones civiles, especialmente el conse-
jo directivo, a la luz de los posibles conflictos que
pueden generarse entre los dos grupos de interés
de esta entidad: los asociados (en su rol de princi-
pales) y los administradores (como agentes).

Desde luego, somos partidarios de la autonomia de
la voluntad y del derecho a la libre asociacion, que
implica también la facultad de normar la estructura
interna y el gobierno de las entidades juridicas. No
es nuestra intencion condicionar a las entidades a
una forma especifica de administracion, o limitar la
posibilidad de negociar sus prerrogativas.

Sin embargo, no podemos dejar de advertir que, en
la gran mayoria de los casos, los operadores de es-
tas entidades no son expertos en gobierno corpora-
tivo (ni en Derecho, por cierto), por lo que nuestra
legislacion debe servir como un punto de guia para
facilitar su actividad y con ello reducir la potencial
conflictividad entre sus grupos de interés.

A cuarenta afios de promulgacién del Cédigo Ci-
vil, y dada la evolucion que ha tenido en nuestro
medio la administracidn de las personas juridicas,
creemos que se hace imperativo actualizar las re-
glas aplicables a las asociaciones, a fin de superar
los vacios que las separan (al menos a nivel de
gobierno) con otras clases de personas juridicas y
dotarlas, cuando menos, de una base normativa
supletoria para definir su administracién. T
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DE ACTIVIDADES ECONOMICAS)

. INTRODUCCION Y OBIJETIVO DE LA INVES-
TIGACION

Suele considerarse que las organizaciones sin fines
de lucro reguladas en el Cadigo Civil son creadas
para realizar actividades altruistas, de apoyo a la
comunidad o de beneficencia. Probablemente, es
un sesgo cognitivo el que lleva a la correlacion en-
tre una y otra figura, forzando el vinculo entre el
potencial interés social que el objeto de una orga-
nizacion puede traer consigo (subrayamos, una po-
sibilidad que se hace tangible en atencién a la au-
tonomia privada) y la carencia de animus lucrandl.

El propdsito de este estudio es analizar si las per-
sonas juridicas sin fines de lucro pueden realizar
actividades econdmicas que no tengan vinculacion
directa con objetivos altruistas o de solidaridad,
con la finalidad de contrastar la idea de interés lu-
crativo con la de actividad econdmica o, mas aun,
con la de actividad empresarial.

Evidentemente, no es intencion de este trabajo mi-
nusvalorar la importancia de aquellas entidades que
puedan centrar su esfuerzo en el apoyo a la colecti-
vidad o en la realizacién de encomiables objetivos
de interés social. Buscamos denotar la diferencia
entre el objeto de la organizacién y aquello que se
hara con los beneficios econémicos que se consigan.

El método de trabajo incluye, por un lado, el es-
tudio tedrico de la institucion, evaluando la doc-
trina, publicada a partir del afio 2000, que directa
o indirectamente ha abordado la cuestion o, en su
caso, referido a la participacion de las personas ju-
ridicas no lucrativas en especificos sectores. En se-
gundo lugar, se efectua el estudio de las resolucio-
nes emitidas por el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la Pro-
piedad Intelectual (en adelante, Indecopi) como
recurso para apreciar si las organizaciones sin fi-
nes de lucro realizan actividad econdmica. En tal
medida, el universo de casos analizados involucra
las resoluciones emitidas por todas las salas del
Tribunal del Indecopi en el periodo 2019 - 2023. A
estas ultimas se agregan las resoluciones hechas
publicas a la fecha y que han sido emitidas en el
afio 2024, asi como aquellas que por su particular
implicancia se hace imprescindible mencionar.
Nuestro ambito de andlisis excluye a otras institu-
ciones y los fallos que pudiesen haberse emitido
en ejercicio de sus potestades.

Aun cuando no pretendemos efectuar un estudio
cuantitativo, el andlisis de la muestra de resolucio-

nes del Indecopi, institucién seleccionada en aten-
cién a sus competencias en relacion con la actividad
de los diversos agentes econémicos en el mercado,
nos permite hacer un contraste entre la evaluacion
tedrica del objeto de nuestro estudio y el plano
practico, que hace visible la forma en que las orga-
nizaciones no lucrativas desarrollan su actividad en
nuestro pais. No hemos encontrado antecedentes
de un estudio que realice tal contraste, siendo que el
tamafio de la muestra estudiada, dada su represen-
tatividad, busca validar nuestras premisas tedricas.

Il.  CUESTION NECESARIA: EL PORQUE DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

No son las tradiciones humanas (sea cual fuere el
nombre que se les pretenda asignar), sino la dina-
micidad de las relaciones entre los sujetos —o rela-
ciones juridicas— las que determinan el recurso a
nuevas figuras e instituciones que buscan satisfa-
cer intereses juridicamente tutelables, alcanzando
metas que de otra forma no podrian alcanzarse o,
en todo caso, que no podrian conseguirse de una
manera mas eficiente.

En sociedad se recurre a instituciones, entelequias
en muchos casos, que buscan denotar su funciona-
lidad en determinados escenarios, trascendiendo
a la naturaleza del hombre, pero teniendo a este
como punto medular (Garcia-Pita, 2016). Estas
construcciones terminan siendo medios encami-
nados a facilitar la vida humana antes que meras
soluciones ante potenciales escenarios contingen-
tes. De ahi que importen mas en su papel ex ante
que en su rol remedial ex post. Creamos normas
incentivadoras de conductas, lo que va mas alla de
simples regimenes sancionatorios.

Dentro de estas instituciones se encuentran las
personas juridicas, construcciones creadas con la
finalidad de atribuir determinadas consecuencias
que trascienden a la imputacién directa a un suje-
to. Como en el caso de multiples creaciones juridi-
cas, su rol ha evolucionado con el tiempo, llegando
a considerarse que mediante ellas se busca gene-
rar consecuencias que involucren a un colectivo de
individuos. Segln la concepcidn tradicional, estas
entidades se definian (enfatizamos el pretérito)
como organizaciones creadas a partir de la unién
de varios sujetos encaminadas a la consecucion
de fines comunes, destacando que la entidad es
distinta de los miembros que la conforman, lo que
es plasmado en el articulo 78 del Cédigo Civil con
aparente vocacion generalizadora para todas las
personas juridicas de nuestro ordenamiento?.

' Articulo 78.- La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen dere-
cho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas (1984).
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En la actualidad, lo comun a las llamadas perso-
nas juridicas no es la presencia de un colectivo
subyacente a la unidad. De ser necesario ello,
de acuerdo con nuestro propio ordenamiento
juridico, no se explicaria la configuracién de en-
tidades constituidas a partir de la declaracién de
voluntad de un solo sujeto, como en el caso de
las empresas individuales de responsabilidad li-
mitada (Zufiga, 2019)?, en donde el constituyen-
te —futuro titular de la entidad— tiene el control
de la organizacién; o en el caso de las socieda-
des unipersonales que pueden ser constituidas al
amparo de la Ley General de Sociedades vigente,
en situaciones donde el Unico socio es el Estado
o bajo leyes especiales que lo permitan3. Si bien
en estas Ultimas la affectio societatis se mantiene
en potencia, aunque no en acto (lo que las dife-
rencia de las organizaciones antes aludidas), es
importante destacar su caracter unipersonal, lo
que sugiere que la nocién de pluralidad de suje-
tos detrds de la organizacion esta siendo cada vez
menos relevante.

A lo referido puede sumarse, en el ambito de la
normativa civil, la fenomenologia propia de las
fundaciones y el que su razdn de existir trascien-
da a la idea de la unidn de esfuerzos individuales,
sobre todo, por un lado, teniendo en considera-
cién la cuestion de su constitucion, la cual puede
darse por negocio unipersonal como establece el
articulo 100 del Cédigo Civil* y, por otro lado, mas
complejo aln, que su estructura se aparte de la
idea de ‘miembros’ o ‘integrantes’ de la organiza-
cién®, sino, mas bien, que esté vinculada a la con-
currencia de gestores de un patrimonio dotacional
(Lasarte, 2014, p. 281; y Serrano, 2010).

De hecho, lo comun a las personas juridicas en la
actualidad es la busqueda por generar un fuero
especial de regulacion caracterizado, sobre todo,

aunque no exclusivamente, por la escisién de res-
ponsabilidad de los involucrados (Hansmann y Kra-
akman, 2000). En este sentido, en todos los casos
regulados, ya sea en el Cédigo Civil o en leyes espe-
ciales, tal division atributiva estara vinculada con la
idea de asignar al constructo la condicidn de sujeto
de derecho, un ente juridicamente tutelable distin-
to y ajeno a aquel sujeto, o aquellos sujetos, que
participaron de su proceso constitutivo (Garcia-
Pita, 2016, pp. 16-17).

Queda claro que nos cuidamos de referir que
aquello que se estd buscando es generar respon-
sabilidad limitada, en tanto esta es consecuencia
propia de la decision legislativa (sustentada en la
tipicidad social construida a partir del derrotero de
las organizaciones) relativa al conjunto de conse-
cuencias juridicas que se atribuiran en situaciones
concretas a determinados agentes econémicos: el
titular, los miembros, los socios, asociados, o el ac-
tor que corresponda.

Evidentemente, mas alla de la persona juridica, es
posible recurrir a mecanismos mediante los cuales
se generan fueros especiales de atraccion regula-
toria como medios para alcanzar fines que podrian
considerarse similares (Monereo y Molina, 2006,
pp. XI-XI1). Tal es el caso, por ejemplo, de los pa-
trimonios autdonomos, figuras que no son ajenas a
nuestro ordenamiento. Dentro de esta categoria
se incluye el fondo econédmico, constituido por bie-
nes sociales y bienes propios, relativo al régimen
de sociedad de gananciales que, por sinécdoque
(queremos creer ello), es llamado sociedad de
gananciales. Por remision, similar es el caso de la
union de hecho que genera una sociedad de bie-
nes que se sujeta, ex lege, al mencionado régimen
de sociedad de gananciales en lo que le fuere apli-
cable. En estos casos, y en todos los concernientes
a patrimonios auténomos, no se constituye una

2 Articulo 1 de la Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (en adelante, Ley de la E.l.R.L.).-

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada es una persona juridica de derecho privado, constituida por
voluntad unipersonal, con patrimonio propio distinto al de su Titular, que se constituye para el desarrollo exclusivo de
actividades economicas de Pequefia Empresa, al amparo del Decreto Ley 21435. (1976)

3 Articulo 4.-

La sociedad se constituye cuando menos por dos socios, que pueden ser personas naturales o juridicas. Si la socie-
dad pierde la pluralidad minima de socios y ella no se reconstituye en un plazo de seis meses, se disuelve de pleno

derecho al término de ese plazo.

No es exigible pluralidad de socios cuando el Unico socio es el Estado o en otros casos sefialados expresamente

por ley. (1997)

4 Articulo 100.- La fundacion se constituye mediante escritura publica, por una o varias personas naturales o juridicas,

indistintamente, o por testamento. (1984)
5 Articulo 101.-

El acto constitutivo de la fundacién debe expresar necesariamente su finalidad y el bien o bienes que se afectan. El
fundador puede también indicar el nombre y domicilio de la fundacion, asi como designar al administrador o a los
administradores y sefialar normas para su régimen econémico, funcionamiento y extincion, asi como el destino final

del patrimonio. (1984)
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persona juridica® ni tampoco un nuevo sujeto de
derecho distinto de aquellos que concurren res-
pecto de un interés patrimonial comun (Suarez,
2010, pp. 70-72). Mas allad de ficciones juridicas
especificas, centradas sobre todo en la confluencia
de un interés publico, la regulacidn se centra en las
consecuencias patrimoniales relativas a escenarios
de subsidiariedad, limitaciones de la disposicidn o
gravamen de los recursos que conforman el fondo
econdmico, o incluso la representacion de los indi-
viduos que participan en cada caso.

Por supuesto, a pesar de no constituir un nuevo
centro de imputacidn juridica, los patrimonios au-
ténomos si representan una herramienta de atri-
bucién de determinados efectos en la esfera de sus
participes y, ciertamente, ello puede también afec-
tar su responsabilidad, pero de una manera mu-
cho mas especifica y limitada en sus alcances que
lo que ocurre en el caso de las personas juridicas.

En nuestro sistema no se contempla la regulacién
de un patrimonio afectacion que determine por su
propia existencia la escision de responsabilidad del
titular, como ocurriria si se dividiese el fondo eco-
némico de un sujeto en funcidn de si las relaciones
juridicas con terceros tienen un origen empresarial
0 no. Aun asi, si al final se contemplase la ruptu-
ra de responsabilidad a través de este artilugio,
guedaria pendiente la cuestidn de la necesidad de
contar con mecanismos de oponibilidad adecua-
dos para la salvaguarda de intereses de terceros.

En ese sentido, de un contraste preliminar con
las otras categorias referidas, la persona juridica
se constituye como un mecanismo mas eficiente
para la atribucion de consecuencias juridicas, sus-
tentado en la generacidon de un especifico fuero
de atraccidon que involucra una responsabilidad
escindida del dambito atribuible al constituyente o
constituyentes.

lll. LA REGULACION DEL CODIGO CIVIL SOBRE
EL FIN NO LUCRATIVO

Las personas juridicas reguladas en el Cddigo Civil
frecuentemente han sido definidas como entida-
des no lucrativas. Esto, sobre todo, resalta en el
caso de las asociaciones, tal como se indica en el
articulo 80 del mismo’. La referencia, queda claro,
no remite al tipo de actividad econémica que se

desarrolla ni, mucho menos, al caracter de las re-
laciones juridicas que se generen frente a terceros.
La cuestion del lucro se centra en la busqueda de
la distribucidon de rendimientos de capital al final
de un ejercicio econdmico, lo que trae consigo la
adscripcidon a un conjunto de normas especificas
(Pazos, 2022, pp. 67-68).

Es evidente que la dicotomia entre personas juridi-
cas lucrativas y no lucrativas ha ido decayendo, so-
bre todo a partir de que la Ley General de Socieda-
des (en adelante, LGS) comenzé a referirse a este
tipo de organizaciones en funcién de la realizacidn
de actividades econémicas en general, omitiendo
la mencién al lucro en su articulado (Hundskopf,
2001). Aunque ello puede estar en parte funda-
mentado en el deseo de regular a las sociedades
civiles al lado de las llamadas sociedades mercan-
tiles (término que no se menciona en dicha ley), el
efecto se hace manifiesto, sin perjuicio de la dis-
cusion sobre la naturaleza mercantil y la actividad
de las corporaciones (Salazar, 2019, pp. 93-94). A
ello se suma que, en materia registral, asi como en
otras areas, se clasifique a las personas juridicas
societarias frente a aquellas no societarias.

Sea cual fuere la clasificacion de referencia, debe
quedar claro que la intencién es reafirmar que las
personas juridicas ajenas al fuero de las sociedades
pueden realizar cualquier tipo de actividad econé-
mica, salvo que una norma especifica determine lo
contrario®. Sin embargo, en cualquier caso, no sera
la actividad que realizan lo que las defina, sino las
cualidades asociadas a su regulacion, como la falta
de un animo de lucro, lo que es un limite al bene-
ficio econémico de los miembros de la entidad a
través del reparto de los rendimientos generados
por esta (Aliaga, 2009, pp. 37-38).

Fuera del ambito sefialado, quedan los mecanis-
mos que el ordenamiento contempla respecto a
puntuales formas de relacionarse con el ente. Por
ende, no debe confundirse el reparto de rendi-
mientos con la asignacion del salario a un traba-
jador en virtud de la relacién laboral generada con
la persona juridica, la cual sera independiente del
hecho de que el sujeto en cuestion ostente, a la
vez, el cardcter de asociado. Asimismo, no debe
confundirse el tema del interés lucrativo con que
la persona sea beneficiaria directa de la actividad
del ente, como ocurre con las asociaciones creadas

6 Articulo 65.- Existe patrimonio auténomo cuando dos o mas personas tienen un derecho o interés comun respecto de un

bien, sin constituir una persona juridica (1992).

7 Articulo 80.- La asociacién es una organizacion estable de personas naturales o juridicas, o de ambas, que a través de

una actividad comun persigue un fin no lucrativo (1984).

8  Véase al articulo 12 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superinten-

dencia de Banca y Seguros, Ley 26702.
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en propio interés de los asociados (escenario que
es propio de los clubes deportivos, sociales, cultu-
rales y similares).

Son los miembros de la entidad quienes, a través
del acto constitutivo de la persona juridica, deter-
minan, en ejercicio de la libertad de asociacion
contemplada en nuestra Constitucién®, la actividad
econdmica que sera llevada a cabo por la organiza-
cién (Salazar, 2007). Por lo tanto, salvo indicacion
legal distinta, cualquier rubro podra ser desarrolla-
do por esta (Pérez, 2004, pp. 93-95). Es plausible
vincular las actividades en cuestién con entidades
societarias 0 no societarias, lucrativas o no lucra-
tivas. Esa es la razén de que coexistan entidades
de uno u otro tipo que han sido constituidas para
la realizacidon de exactamente la misma actividad
econdmica. Asi, pues, el tipo organizacional selec-
cionado al momento de la constitucidon no condi-
cionara, por si mismo, la forma en que la persona
juridica ofrece sus productos o servicios.

Debemos precisar que la asignacion de rendi-
mientos de capital a los miembros no esta vincu-
lada con el acto de autonomia privada que da
origen a las particulares relaciones con terceros,
ni con las especificas prestaciones que se deter-
minen a cargo de cada una de las partes. Asi, no
existe una condicion necesaria que se derive del
caracter de entidad no lucrativa y que afecte la
libertad de contratar del ente ni su libertad para
establecer los términos relativos al negocio juridi-
co en cuestion. No hay norma en nuestro ordena-
miento que conmine a las entidades no lucrativas
a la generacion Unicamente de relaciones juridi-
cas no sinalagmaticas.

¢ Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[]

El error, sin duda, proviene de la confusion entre
actividad no lucrativa y la realizacién de especifi-
cas actividades de beneficencia, apoyo a la comu-
nidad o incluso liberalidades, las cuales no estan
vetadas, pero estan determinadas por el marco de
la autonomia privada de la entidad y, antes, de la
de los constituyentes. Ello también aplica al caso
de las fundaciones (Velerdas, 2014), partiendo de
la referencia expresa al desarrollo de actividades
no lucrativas contemplada en el articulo 99 del Cé-
digo Civil®® o de los comités. En este sentido, no
debe confundirse el que la primera se constituya
para una actividad de interés social, o que la se-
gunda, como indica el articulo 111 del cédigo, esté
vinculada con actividades altruistas'?, con el hecho
de que las organizaciones en cuestion, incluidas las
asociaciones, no puedan, en atencién a la conso-
lidacion de su objeto, realizar actividades que ge-
neren beneficios econdmicos que se atribuiran al
ambito patrimonial del ente (Irribarra, 2017).

La existencia de excedentes patrimoniales no
afecta el caracter de organizaciones no lucrativas
propio de este tipo de entidades. Tampoco debe
confundirse la regulacién encaminada a garantizar
que dicha ganancia sea aplicada a los fines para
los cuales ha sido creada la organizacion, referidos
en los articulos 98%, 110™ y 122 del Cddigo Ci-
vil, para el caso de las asociaciones, fundaciones y
comités, respectivamente, con la existencia de un
limite a la generacion de rendimientos de capital.

Considerando lo anterior, dado que la valorizacién
de las actividades econdmicas de la entidad no
contradice su caracter no lucrativo de esta, y no
habiendo prohibicién ni limite a su determinacion

13. A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro, sin autoriza-
cion previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolucion administrativa. (1993)

0 Articulo 99.- La fundacién es una organizacion no lucrativa instituida mediante la afectacién de uno o mas bienes para la
realizacion de objetivos de caracter religioso, asistencial, cultural u otros de interés social. (1984)

" Articulo 111.- EI comité es la organizacion de personas naturales o juridicas, o de ambas, dedicada a la recaudacion

publica de aportes destinados a una finalidad altruista. (1984)

2 Articulo 98.-

Disuelta la asociacion y concluida la liquidacion, el haber neto resultante es entregado a las personas designadas en
el estatuto, con exclusion de los asociados. De no ser posible, la Sala Civil de la Corte Superior respectiva ordena
su aplicacion a fines analogos en interés de la comunidad, dandose preferencia a la provincia donde tuvo su sede

la asociacion. (1984)
s Articulo 110.-

El haber neto resultante de la liquidacion de la fundacién se aplica a la finalidad prevista en el acto constitutivo. Si
ello no fuera posible, se destina, a propuesta del Consejo, a incrementar el patrimonio de otra u otras fundaciones
de finalidad analoga o, en su defecto, a la Beneficencia Publica para obras de similares propésitos a los que tenia la

fundacion en la localidad donde tuvo su sede. (1984)

4 Articulo 122.-

El consejo directivo adjudica a los erogantes el haber neto resultante de la liquidacion, si las cuentas no hubieran
sido objetadas por el Ministerio Publico dentro de los treinta dias de haberle sido presentadas. La desaprobacion
de las cuentas se tramita como proceso de conocimiento, estando legitimados para intervenir cualquiera de los

miembros del comité. (1984)
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en nuestro sistema juridico, sera la autonomia pri-
vada la que determine el valor correspondiente de
los productos o servicios que la persona juridica
pretende posicionar, en consideracion a la oferta
y la demanda.

IV. CONCURRENCIA EN EL MERCADO Y ACTIVI-
DAD ECONOMICA

La amplia posibilidad de actuacidn de las personas
juridicas sin fines de lucro tiene su sustento en el
reconocimiento constitucional de la libre iniciati-
va privada®, la cual se entrelaza con la autonomia
privada (Aznar, 2000, p. 126), independientemen-
te de que se considere a una como base causal
de la otra, ya sea que se analice la cuestion men-
surando el proceso de constitucionalizacidon del
derecho privado o viceversa. Y es en el proceder
de los privados donde se sustenta el desarrollo
economico, denotandose que su importancia tras-
ciende al ambito particular al devenir en un tema
de interés publico.

Importa subrayar que, en atencion a lo anterior, se
hace manifiesto, también a nivel constitucional, el
pluralismo econdmico, segin el cual la actuacion
de los actores privados en la economia puede ha-
cerse efectiva a través de diversas formas de em-
presa®. Asi, cualquier actuacion, recurso o institu-
cion licita encaminada a integrar capital y trabajo
con el fin de consolidar una actividad econdémica
es protegida no solo individualmente, sino tam-
bién en relacion con la actuacidn de los demas ac-
tores concurrentes en el mercado (Negri, 2017). Es
evidente que si desde las bases del ordenamiento
juridico se otorga igual valor a cualquier forma de
hacer empresa, se estd reafirmando la igualdad
entre todas ellas.

Atendiendo a lo indicado, los privados, en ejercicio
de su libertad de empresa, pueden decidir ingre-
sar al mercado para la realizacidn de una actividad
econdémica concreta de acuerdo con sus propios
intereses y expectativas®’. El Estado no puede con-
minarlos a realizar una actividad especifica que no
hayan definido libremente. Es el privado el que
decide autbnomamente si desea concurrir alrede-
dor de un objeto concreto, en cualquier nivel de la
cadena econdmica y, en cuanto corresponda, pro-
veer los productos o servicios asociados a la activi-
dad en cuestién. Por supuesto, esto se realiza sin

perjuicio de la custodia del interés publico y de la
regulacién especifica propia de cada sector (Aznar,
2000, pp.124-125).

No debe confundirse entonces el término ‘empre-
sa’, con la idea de persona juridica o, menos aun,
con la idea de sociedad. Por un lado, hablar de
empresa refiere a una variada gama de férmulas
que permite la integracion del esfuerzo del agen-
te econdmico y su capital para la consolidacion de
una actividad econdmica (Espinoza, 2014, p. 81;
Velandia, 2011, p. 231). Por otro lado, la idea de
persona juridica, tal y como se desprende de lo di-
cho anteriormente, remite a un constructo organi-
zacional al que se le concede subjetividad juridica,
constructo que puede resultar util como medio
para la realizacidn de actividad empresarial a tra-
vés de sus diversas manifestaciones.

Podemos entonces hacer empresa a través de la
actividad individual de los sujetos, o a través de co-
lectivos no considerados centros de imputacion ju-
ridica, de recursos contractuales, o de mecanismos
de cotitularidad de derechos sobre las unidades de
produccion, entre otros. También podemos hacer-
lo a través de personas juridicas, unipersonales o
colectivas, con fines de lucro o sin tal fin, societa-
rias o no societarias, mercantiles o civiles.

Lo que hay que denotar es que la idea de empresa,
de conformidad con lo dicho, no excluye a las orga-
nizaciones no lucrativas. Estas Ultimas son creacio-
nes sociales que se definen a partir del potencial
destino de sus excedentes, pero no por su activi-
dad. Resulta evidente que las ideas de actividad
econdmica y de fin lucrativo traen consigo cuestio-
nes distintas. Mientras que la primera se centra en
el objeto que se pretende alcanzar, lo segundo es
un tema vinculado a los rendimientos generados
a partir de la actividad misma y su asignacion. En
otras palabras, mientras que la problematica de la
actividad econdmica remite a la causa generadora
de rendimientos, la discusion sobre el dnimo de
lucro refiere a la finalidad de esos rendimientos.

El privado puede hacer empresa a través de per-
sonas juridicas no lucrativas. La falta de animus
lucrandi en la organizacién y la adscripcion al
marco especifico dentro de la normativa civil trae
consigo implicancias significativas, especialmente
en lo que respecta al aporte de los constituyentes

5 Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado [...] (Constitucion Politica del

Pera, 1993).

6 Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diver-

sas formas de propiedad y de empresa [...] (1993).

7 Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comer-

cio e industria. [...] (Constitucion Politica del Peru, 1993).
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de la entidad que pasara a formar parte del patri-
monio de esta (Pérez, 2004, p. 98). Tal escenario
de ajenidad explica la limitacién de responsabili-
dad de los miembros sobre la base de la distin-
cion entre fondo econdmico de la organizacion
y aquel que corresponde a los constituyentes,
determinando, de ser el caso, el ejercicio de pre-
rrogativas al interior del ente (Hansmann y Kraak-
man, 2000).

El que no haya un impedimento general para que
las personas juridicas sin fines de lucro realicen
actividades econdmicas permite que estas orga-
nizaciones puedan concurrir, en principio y salvo
reserva regulatoria, en cualquier sector.

V. INDICADORES DE LA CONCURRENCIA EN
EL MERCADO DE LAS PERSONAS JURIDICAS
NO LUCRATIVAS

Aun cuando no se requiere que el ordenamiento
juridico efectie declaraciones expresas en cada
norma sectorial relativas a la posibilidad de que las
personas juridicas sin fines de lucro puedan rea-
lizar actividad econdmica, hay muchos casos que
ilustran el tema, reafirmando lo que es insito a es-
tas organizaciones a partir del mandato constitu-
cional, sobre todo en consideracion a la légica de
un sistema sustentado en la libre iniciativa privada.

8 Articulo 1 de la LGE.-

Resalta en la lista de las referidas actividades la
realizacidon de servicios educativos, de conformi-
dad con la Ley General de Educacion (en adelante,
LGE) (Salazar, 2002), los cuales pueden desarro-
llarse por personas juridicas de derecho privado
en general®®. En consideracién a ello, las institu-
ciones educativas pueden ser de gestion privada,
contemplandose la posibilidad de ser creadas por
entidades sin fines de lucro®® (lo que no debe con-
fundirse con las instituciones publicas de gestion
privada, otra forma en que pueden participar las
entidades no lucrativas al mediar un convenio in-
terinstitucional®).

Por su parte, en el marco de la actividad depor-
tiva, podemos encontrar también que los clubes
futbolisticos pueden constituirse como asocia-
ciones (Ferraz y Serra, 2021) de acuerdo con lo
establecido en el Cddigo Civil?, ello con la finali-
dad de realizar actividades como la produccién,
organizacion y comercializacion de espectaculos
futbolisticos?2.

Un ejemplo adicional lo encontramos en el sector
sanitario, donde las instituciones de cardcter pri-
vado sin fines de lucro, como las asociaciones, se
encuentran inscritas en el registro de instituciones
que prestan dichos servicios?, ello en concordancia
con la normativa relativa a los servicios de salud.

La presente ley tiene por objeto establecer los lineamientos generales de la educacién y del Sistema Educativo Pe-
ruano, las atribuciones y obligaciones del Estado y los derechos y responsabilidades de las personas y la sociedad
en su funcién educadora. Rige todas las actividades educativas realizadas dentro del territorio nacional, desarrolla-
das por personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras. (2003)

Articulo 72 de la LGE.-

Las Instituciones Educativas Privadas son personas juridicas de derecho privado, creadas por iniciativa de personas
naturales o juridicas, autorizadas por las instancias descentralizadas del Sector Educacion. El Estado en concordan-
cia con la libertad de ensefianza y la promocioén de la pluralidad de la oferta educativa, reconoce, valora y supervisa
la educacion privada [...]. (2003)

Articulo 71 de la LGE.- Las Instituciones Educativas, por el tipo de gestion, son:
a) Publicas de gestién directa por autoridades educativas del Sector Educacion o de otros sectores e instituciones
del Estado.
b) Publicas de gestién privada, por convenio, con entidades sin fines de lucro que prestan servicios educativos
gratuitos.
c) De gestion privada conforme al articulo 72 (2003).

Articulo 5 de la Ley 29504.-
Los clubes deportivos de futbol profesional se organizan bajo la forma de sociedades anénimas abiertas o asocia-
ciones civiles, conforme a la Ley General de Sociedades y al Codigo Civil. Se incorporan a la respectiva ligay a la
Federacion Deportiva Nacional, segun lo dispongan los estatutos de estas Ultimas.

Los estatutos de las sociedades anénimas y de las asociaciones civiles establecen una comision de ética y una
comision de auditoria. Los miembros de ambas comisiones no pueden desempefiar cargos en el directorio, en la
gerencia ni en otras sociedades vinculadas. (2010)

Articulo 2 de la Ley 29504.-

Son clubes deportivos de futbol profesional las organizaciones que tienen como objeto social organizar, producir,
comercializar y participar en espectaculos deportivos de futbol de caracter profesional y se encuentran incorporadas
en el registro a que se refiere el articulo 4.

Se entiende por espectaculo deportivo de futbol profesional los eventos en los que los clubes deportivos de futbol
participan entre ellos con el objeto de obtener un beneficio pecuniario. (2010)

Véase a Registro Nacional de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (RENIPRESS).
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Es evidente que la lista de actividades que pueden
realizar las personas juridicas sin fines de lucro es
muy amplia y no se limita Unicamente a temas de
interés publico ni a casos donde existe una regu-
lacién de un servicio publico especifico. Los ejem-
plos antes indicados son resultado de esto ultimo.
Se deja a los privados la determinacién de su am-
bito de actuacidn dentro del marco de la licitud y
la buena fe. Ello se hace manifiesto, incluso, en re-
gistros administrativos relativos a otras entidades
no lucrativas como las fundaciones y que refieren a
actividades como la puesta a disposicion de libros
y revistas, entre otros®.

En los siguientes puntos nos remitiremos a las re-
soluciones de las distintas salas del Tribunal del
Indecopi a fin de validar nuestros postulados teo-
ricos respecto de la actividad de las organizaciones
no lucrativas en nuestro sistema juridico. Buscan-
do ordenar el discurso, hemos efectuado una di-
vision sobre la base de las materias en las que la
institucion antes referida es competente, ello con
el exclusivo objeto de apreciar como las personas
juridicas sin fines de lucro concurren efectivamen-
te en el mercado. Para tal efecto, contextualizamos
el drea de analisis, hacemos necesaria mencion de
la actividad econdmica hallada y de la fuente reso-
lutiva consultada.

A.  Practicas anticompetitivas

La normativa que reprime las practicas anticom-
petitivas busca promover la eficiencia econdmica
en el mercado®. El dmbito subjetivo de tal régi-
men, relativo al conjunto de sujetos concurren-
tes al que le es aplicable el marco que reafirma
la libre competencia, incluye expresamente a las
personas juridicas sin fines de lucro®®, incluso si
estas no incurren directamente en una practica
anticompetitiva, sino que meramente se presen-
tan como participes?.

M3s alla de la posibilidad de que nos encontremos
ante asociaciones que actian como intermediarias
y que pueden impedir o generar obstaculos para
el ingreso o la estabilidad de un competidor en la
mentada organizacion, lo que, dependiendo de las
circunstancias especificas, podria denotar un abu-
so de posicién de dominio o una practica colusoria
horizontal, es importante resaltar la propia concu-
rrencia en el mercado de una asociacion que rea-
liza practicas restrictivas de la libre competencia
valiéndose, por ejemplo, de una eventual posicién
dominante en el mercado (Schweighauser, 2020).

La adecuada participacion de las asociaciones
puede resultar medular para la libre competencia.
Considerando esto, la autoridad administrativa
competente emitié una guia para este tipo de or-
ganizaciones en cuanto tengan cardcter gremial. El
trasfondo se centra en subrayar, en primer lugar, el
papel que pueden tener estas entidades al facilitar
la actuacion de los distintos agentes econdmicos
que se integran a través de ellas. Es evidente que
en este caso la persona juridica sirve como un me-
canismo que permite que la consecucion de los in-
tereses comunes de los miembros redunde en be-
neficio de la esfera individual de cada agremiado.
Ello incluso puede contribuir a la mejora del sector.
El riesgo, sin embargo, es que se pueda utilizar la
figura de la personalidad juridica para, a través de
su actuacion, generar consecuencias juridicas re-
pudiadas por el ordenamiento por su manifiesto
caracter anticompetitivo (Indecopi, 2019).

La guia en cuestion subraya determinadas situacio-
nes en las que la actividad de la organizacién bajo
el esquema asociativo pueda contribuir a la forma-
cién de un cartel o para coadyuvar a que este se
genere. Al ser una cuestidn objetiva, es insubstan-
cial la intencidon de los gestores de la propia orga-
nizacién y/o la de los asociados, siendo que lo de-
terminante es el impacto ilicito en la competencia
(Indecopi, 2019, p. 7).

2 Puede revisarse el registro de las actividades vinculadas a las fundaciones constituidas en: https://www.gob.pe/institu-
cion/minjus/informes-publicaciones/1462563-fundaciones-inscritas-en-el-ranf

2 Articulo 1 del Decreto Supremo 030-2019-PCM.- La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con
la finalidad de promover la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores (2019).

2 Articulo 2 del Decreto Supremo 030-2019-PCM.-

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios autbnomos
u otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado oferten
o demanden bienes o servicios 0 cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad.
Se aplica también a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes men-
cionados, en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento, realizacién o ejecucion de la infraccion

administrativa [...]. (2019)
27 Articulo 2 del Decreto Supremo 030-2019-PCM.-
[.]

2.4. La Ley se aplicara también a las personas naturales o juridicas que, sin competir en el mercado en el que se
producen las conductas materia de investigacion, actien como planificadores, intermediarios o facilitadores de una
infraccion sujeta a la prohibicion absoluta. Se incluye en esta disposicién a los funcionarios, directivos y servidores
publicos, en lo que no corresponda al ejercicio regular de sus funciones. (2019)
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Es propio del fenédmeno asociativo el contar con
mecanismos que traigan como consecuencia la
reduccion de costos de transaccion asociados a la
consolidacién del objeto del ente o incluso a la co-
municacién entre los sujetos que son miembros.
Pero todo lo anterior difiere de convertir a la aso-
ciacién en un vehiculo de articulacién de activida-
des anticompetitivas, como la distribucion entre
los asociados de espacios para comercializar sus
productos, la negativa sin justificacion a la incor-
poracion de un agente econdmico a la asociacion
o la determinacién de politicas de precios, entre
otras (Indecopi, 2019, p. 13 y ss.).

En relacion con el tema, se puede hacer mencion
de asociaciones vinculadas a sectores tan concre-
tos como el de seguros (Resolucién 1042-2013/
SC1-INDECOPI), provision de combustibles (Re-
solucion 049-2018/CLC-INDECOPI), y transportes
(Resolucion 037-2017/SDC-INDECOPI), entre otros
casos en los que se analizo si las asociaciones invo-
lucradas incurrieron en practicas anticompetitivas.
Evidentemente, el papel de las asociaciones tam-
bién se puede apreciar desde la posicion juridica
de denunciantes ante la presunta comision de ac-
tos contra la libre competencia, como ocurrid en
rubro de la conservacién de pescado (Resolucion
0027-2019/SDC-INDECOPI).

B. Competencia desleal y actividad publicitaria

La regulacién de la competencia desleal busca
salvaguardar el adecuado desarrollo del proceso
competitivo?®. Asi, a través de sus reglas, se pre-
tende incentivar que los agentes econémicos pro-
cedan de buena fe en el actuar concurrencial.

De manera similar a lo que ocurre en el ambito de
la libre competencia, en materia de competencia
desleal, los supuestos regulados en su normati-
va se aplican a diversos agentes econémicos, in-
cluidas las personas juridicas que concurren en
el mercado, ya sea en atencidén a una finalidad
lucrativa o sin que medie esta®. En tal sentido,
se reafirma que las organizaciones sin fines de

lucro pueden realizar actividad concurrencial y
competir en el mercado, entendiendo que dicha
concurrencia se debe realizar de buena fe, pero
considerando la potencial contingencia de que
incurran en actos de competencia desleal (Pazos,
2023, pp. 76-77).

El posicionamiento de un agente econdmico, por si
mismo, no constituye una situacion repudiada por
el ordenamiento juridico en la medida que esté
sustentado en la propia eficiencia. Si el competidor
basa su oferta en recursos licitos, como establecer
un mejor precio que el que ofrecen los demds con-
currentes o, incluso, mejores condiciones o cuali-
dades, estamos ante actividad competitiva licita,
independientemente de que pueda producirse un
desmedro en la esfera juridica de los competido-
res. A todas luces, nos encontraremos ante dafo
concurrencial licito, previsible como consecuencia
de la mencionada eficiencia, manifestado sobre
todo en la afectacion de la cuota de mercado de
los concurrentes.

Situacion distinta se presenta cuando la persona
juridica realiza actos contrarios a la buena fe con-
currencial, independientemente de la forma que
adopten (Bernet, 2018)%*. En tal sentido, la entidad
especificamente podria incurrir en actos de enga-
flo, induciendo a error a los agentes econdmicos,
incluidos los consumidores, sobre las cualidades o
la calidad de lo ofrecido; actos de confusidon que
pueden traer consigo problemas de percepcion del
preciso origen empresarial, entre otras cuestiones
relacionadas con aquello que se pretende posicio-
nar; el sabotaje; etc.

Como entidades concurrentes, las asociaciones
podrian realizar actos de competencia desleal, en
sus diversas modalidades, en el marco del desarro-
llo de actividades econdmicas tan variadas como
los servicios médicos (Resolucién 0096-2020/SDC-
INDECOPI), la administracion privada de fondos
previsionales (Resolucion 0032-2022/SDC-INDE-
COPI) o la ensefianza superior universitaria (Reso-
lucién 0079-2023/SDC-INDECOPI).

2 Articulo 1 del Decreto Legislativo 1044.- La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que
tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo (2008).

2 Articulo 3 del Decreto Legislativo 1044.-

3.1.- La presente Ley se aplica a todas las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
auténomos u otras entidades, de derecho publico o privado, estatales o no estatales, con o sin fines de lucro, que
oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados o agremiados realicen actividad econdmica en el
mercado. En el caso de organizaciones de hecho o sociedades irregulares, se aplica sobre sus gestores [...]. (2008)

30 Articulo 6 del Decreto Legislativo 1044.-

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten
y cualquiera sea el medio que permita su realizacién, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de la

actividad econdmica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado. (2008)
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Por otro lado, actuando como denunciantes, a
titulo ilustrativo y sin perjuicio del resultado del
procedimiento iniciado, se puede mencionar la
participacion de asociaciones en casos relativos a
actividades vinculadas con la venta de alimentos
y bebidas (Resoluciéon 0179-2023/SDC-INDECOPI),
actividades de transporte (Resolucién 0112-2019/
SDC-INDECOPI) o actividades deportivas (Resolu-
cién 0153-2020/SDC-INDECOPI).

Fuera de los escenarios antes indicados se encuen-
tran los casos en que las asociaciones de consumi-
dores participan contribuyendo a la proteccién del
proceso competitivo, con independencia del resul-
tado del procedimiento, como ocurre en el rubro de
la construccién (Resoluciéon 0119-2019/SDC-INDE-
COPI), fabricacién de alimentos y bebidas (Resolu-
cion 0124-2022/SDC-INDECOPI) o venta de equipos
moéviles (Resolucidon 0014-2024/SDC-INDECOPI).
Debemos precisar que estos casos estan fuera de
nuestro objeto de estudio, ya que en estos casos la
persona juridica no actua como concurrente sino
como un agente que representa los intereses de los
destinatarios potenciales de la oferta de la empresa.

C.  Provision de productos o servicios al merca-
do - proteccidn al consumidor

La provisién de productos o servicios al mercado
por parte de los agentes econdmicos concurren-
tes, dirigida a destinatarios finales de los mismos,
determina el régimen de proteccién al consumi-
dor. La relacion juridico patrimonial generada (ya
sea en virtud del acto de autonomia privada o, en
su caso, por mandato de la ley), denominada re-
lacién de consumo no es sino el vinculo entre un
consumidor, en tanto beneficiario directo o indi-
recto, y el proveedor. Es en atencidn a esta relacion
juridica, tipicamente marcada por la asimetria de
la informacién entre los actores involucrados, que
se establecen las normas de consumo.

El término ‘proveedor’, en sentido amplio, es refe-
rido en las normas sobre la materia debido a una

multiplicidad de actividades y procesos al interior
de la cadena econdmica. Mas alla de la vasta lis-
ta referenciada en el Cédigo de Consumo, el tema
subraya que una persona juridica puede ocupar la
posicion de proveedor (Paniagua y Miranda, 2012,
pp. 53-54). Dado que la ley no hace una salvedad
sobre el tema, las personas juridicas sin fines de
lucro también pueden asumir esta condicidn3.

Partiendo de lo dicho, las asociaciones, fundacio-
nes u otras entidades pueden ingresar al mercado
con el fin de realizar cualquier tipo de actividad
econdmica licita que podra ser mensurada en vir-
tud de la normativa de consumo, en tanto del otro
lado de la relacidn juridica se encuentre un consu-
midor (Rusconi, 2009, pp. 179-181).

Dentro de los procedimientos de proteccidon al
consumidor, la actuacion de las entidades sin fines
de lucro se hace manifiesta en distintos sectores.
Lo dicho incluye a los servicios educativos en to-
dos los niveles (inicial, primario, secundario o su-
perior), siendo que en este sector han concurrido
tanto asociaciones como fundaciones (a titulo re-
ferencial, porque es en este rubro donde hemos
encontrado el mayor nimero de casos, dentro de
los cuales se puede mencionar a las resoluciones
0191-2019/SDC-INDECOPI, 1433-2019/SPC-INDE-
COPI, 1916-2020/SPC-INDECOPI, 1196-2021/SPC-
INDECOPI, 1466-2022/SPC-INDECOPI, 456-2023/
SPC-INDECOPI y 0761-2024/SPC-INDECOPI).

Se suma a lo anterior la participacién de las asocia-
ciones en actividades econdmicas vinculadas a se-
guros contra accidentes de transito (pueden citarse
las resoluciones 3086-2019/SPC-INDECOPI, 1613-
2020/SPC-INDECOPI y 0434-2023/SPC-INDECOPI),
clubes de esparcimiento (resoluciones 1499-2020/
SPC-INDECOPI y 1793-2020/SPC-INDECOPI), ser-
vicios empresariales al sector automotriz (Reso-
lucion  0355-2021/SPC-INDECOPI), actividades
culturales (Resolucion 3206-2023/SPC-INDECOPI),
servicios de asociaciones de propietarios (Resolu-
cién 1997-2022/SPC-INDECOPI), actividades inmo-

31 Articulo IV del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, CPDC).- Para los efectos del presente

Cadigo, se entiende por:

[-]

2. Proveedores.- Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que de manera habitual fabrican,
elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran productos o
prestan servicios de cualquier naturaleza a los consumidores. En forma enunciativa y no limitativa se considera

proveedores a:

2.1. Distribuidores o comerciantes.- Las personas naturales o juridicas que venden o proveen de otra forma al por
mayor, al por menor, productos o servicios destinados finalmente a los consumidores, aun cuando ello no se desa-

rrolle en establecimientos abiertos al publico.

2.2. Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas que producen, extraen, industrializan o transfor-
man bienes intermedios o finales para su provision a los consumidores.

2.3. Importadores.- Las personas naturales o juridicas que importan productos para su venta o provisiéon en otra

forma en el territorio nacional.

2.4. Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que prestan servicios a los consumidores [...]. (2010)
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biliarias (Resolucion 0721-2023/SPC-INDECOPI),
actividades feriales (Resolucién 0716-2023/SPC-
INDECOPI) y servicios de asociaciones empresaria-
les (Resolucidon 0248-2023/SPC-INDECOPI).

Las asociaciones también pueden formar parte de
la relacion juridica de consumo fungiendo como
destinatarias de los productos o servicios ofreci-
dos por otro agente econdmico (Fernandez, 2018),
en tanto que la prestacidn que constituye el objeto
de dicha relacion se utilice en un dmbito distinto
al correspondiente a la actividad empresarial de la
persona juridica (Durand, 2010, pp. 69-70)2.

Aun cuando es un tema ajeno a nuestra investiga-
cién, puede mencionarse la participacion de asocia-
ciones en condicidon de consumidores como ocurre
en el sector bancario a propésito de la denuncia de
una asociacion de funcionarios (Resolucion 0834-
2022/SPC-INDECOPI), en el sector construccién a
raiz de la denuncia de una asociacion de artesanos
(Resolucion 1865-2020/SPC-INDECOPI) y en rela-
cién con servicios juridicos en relacién con la de-
nuncia de una asociacion de comerciantes (Resolu-
cion 1407-2020/SPC-INDECOPI). También hacemos
referencia a la participacion de asociaciones de con-
sumidores debido a su importancia en materia de
proteccion al consumidor (Nabec et al., 2015), pero
igualmente excluyéndolas del tema de nuestro ana-
lisis (resoluciones 0716-2023/SPC-INDECOPI, 0320-
2024/SPC-INDECOPI y 0891-2024/SPC-INDECOPI).

D. Posicionamiento en el mercado, propiedad
industrial y el recurso a los signos distinti-
vos (con exclusion de otros derechos)

Para la realizacién de su actividad concurrencial,
los agentes de mercado recurren a diversos me-

canismos que coadyuvan a su individualizacion, la
de los productos o servicios que ofrecen o incluso
su propia actividad econdmica. Concretamente, es
a través de los derechos de propiedad industrial
donde se manifiesta claramente el posicionamien-
to de la organizacion.

Las personas juridicas utilizan diversos elementos
de la propiedad industrial con la finalidad de di-
ferenciarse en el mercado de sus competidores.
Utilizan, entre otras figuras, a marcas para dis-
tinguir sus productos o servicios de aquellos que
pertenecen a la competencia y utilizan nombres
comerciales para distinguir su actividad econé-
mica (Pazos, 2015). Los derechos de propiedad
industrial facilitan la consolidacion del prestigio
del ente.

En este contexto, el marco legal sobre propiedad
industrial establece que, entre otros actores so-
ciales, las personas juridicas sin fines de lucro po-
dran beneficiarse de la proteccion de su titularidad
sobre los recursos en cuestion. Esto incluye, evi-
dentemente, el derecho de exclusiva, los efectos
asociados a la inscripcidn en el registro correspon-
diente y, en general, los mecanismos procedimen-
tales de salvaguarda®.

El que las organizaciones sin fines de lucro, como
las asociaciones o fundaciones, cuenten con dere-
chos de propiedad industrial resulta un indicador
mas de la efectiva actuacion de este tipo de enti-
dades en el ambito concurrencial. Esto se eviden-
cia, por ejemplo, en la utilizacion de marcas para
distinguir lo que se ofrece en el mercado®, o de
nombres comerciales para distinguir la actividad
econdémica del agente, la propia empresa o el es-
tablecimiento del concurrente®.

32 Articulo IV del CPDC.- Para los efectos del presente Codigo, se entiende por:

1. Consumidores o usuarios.

33

34

35

1.1. Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o
servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un a@mbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se considera consumidor, para efectos de este Cédigo, a quien
adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su actividad como
proveedor [...]. (2010)

Articulo 2 del Decreto Legislativo 1075.-

Podran acceder a los beneficios del presente Decreto Legislativo, todas las personas naturales y juridicas u otras
entidades de derecho publico o privado, estatal o no estatal, con o sin fines de lucro, estén domiciliadas en el pais
o en el extranjero.

El presente Decreto Legislativo se aplica a todos los sectores de la actividad econdmica (2021).

Articulo 134 de la Decision 486-CAN.- A efectos de este régimen constituird marca cualquier signo que sea apto para
distinguir productos o servicios en el mercado [...]. (2000)

Articulo 190 de la Decision 486-CAN.-

Se entendera por nombre comercial cualquier signo que identifique a una actividad econémica, a una empresa, o
a un establecimiento mercantil. Una empresa o establecimiento podra tener mas de un nombre comercial. Puede
constituir nombre comercial de una empresa o establecimiento, entre otros, su denominacién social, razén social u
otra designacion inscrita en un registro de personas o sociedades mercantiles.

Los nombres comerciales son independientes de las denominaciones o razones sociales de las personas juridicas,
pudiendo ambas coexistir. (2000)
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De los productos o servicios asociados a los signos
distintivos cuya titularidad tiene una persona juri-
dica puede colegirse el variado conjunto de activi-
dades econdmicas realizadas por las entidades sin
fines de lucro, ya sean asociaciones o fundaciones.
Independientemente de la naturaleza del procedi-
miento y de la posicidn como solicitantes o como
opositoras al registro de un signo, la alusion busca
resaltar la multiplicidad de actividades econdmicas
que pueden realizar las citadas personas juridicas,
sin tener estricta concordancia con la Clasificacion
Internacional de Niza.

Sea como fabricantes o como comercializadoras,
las asociaciones concurren en el mercado valién-
dose de marcas de producto, utilizando este sig-
no para distinguir, por ejemplo, prendas de vestir
y articulos deportivos (Resolucion 0874-2020/
TPI-INDECOPI), bebidas a base de zumo de frutas
y licor (Resoluciéon 1869-2019/TPI-INDECOPI), asi
como publicaciones, materiales educativos y libros
(Resolucion 0101-2021/TPI-INDECOPI).

Por su parte, la oferta de las asociaciones, respal-
dada a través del uso de marcas de servicio, com-
prende la organizacién de competiciones depor-
tivas y otros servicios vinculados con actividades
deportivas (resoluciones 1015-2019/TPI-INDECOPI
y 0873-2020/TPI-INDECOPI), servicios inmobi-
liarios (resoluciones 0963-2019/TPI-INDECOPI vy
0743-2023/TPI-INDECOPI), servicios médicos (Re-
solucion 0940-2020/TPI-INDECOPI), servicios de
transporte (Resoluciéon 0253-2021/TPI-INDECOPI),
servicios de solucidn extrajudicial de controversias
(Resolucion 0098-2022/TPI-INDECOPI), servicios
de edicion y publicacién de textos educativos y
escolares (Resolucion 0202-2020/TPI-INDECOPI),
servicios de organizacion de colectas de bene-
ficencia (Resolucion 0729-2019/TPI-INDECOPI),
servicios de reagrupamiento de productos diver-
sos para su comercializacion (Resolucién 1473-
2019/TPI-INDECOPI), servicios educativos (reso-
luciones 1654-2019/TPI-INDECOPI, 0557-2020/
TPI-INDECOPI y 1012-2020/TPI-INDECOPI), asi
como actividades recreativas y culturales (resolu-
ciones 0758-2020/TPI-INDECOPI, 1321-2021/TPI-
INDECOPI, 1409-2021/TPI-INDECOPI, 0195-2022/
TPI-INDECOPI y 0224-2022/TPI-INDECOPI, entre
otras), incluidos servicios educativos universitarios
(Resolucion 0801-2022/TPI-INDECOPI).

Se ha hecho evidente la participacion de las fun-
daciones en el mercado mediante el uso de mar-

36 Articulo 2 de la Ley del Derecho de Autor.-

cas relacionadas con diversos servicios. Entre ellos
se destacan los servicios de publicidad, gestion de
negocios y administracion, entre otros (Resolucién
0671-2021/TPI-INDECOPI), asi como servicios de
hospedaje temporal y restauracion (Resolucidon
1333-2019/TPI-INDECOPI).

El régimen comunitario andino sobre propiedad
industrial contempla la posibilidad de que las
asociaciones de productores, en este caso, fabri-
cantes, puedan ser titulares de marcas colectivas.
Los signos distintivos de las asociaciones mencio-
nadas buscarian distinguir prendas de vestir, cal-
zado y sombrereria (resoluciones 1184-2020/TPI-
INDECOPI, 0694-2021/TPI-INDECOPI y 0979-2021/
TPI-INDECOPI), productos lacteos y derivados
(Resolucion 0854-2021/TPI-INDECOPI), produc-
tos agricolas en general (Resolucién 0320-2024/
TPI-INDECOPI), puntualmente, frutas, verduras
y otros alimentos (resoluciones 1893-2019/TPI-
INDECOPI, 0272-2021/TPI-INDECOPI y 0689-2021/
TPI-INDECOPI), bebidas a base de frutas y zumo de
frutas (Resolucién 0321-2024/TPI-INDECOPI), asi
como azucar y derivados (Resolucion 1892-2019/
TPI-INDECOPI).

Las asociaciones de productores pueden preten-
der distinguir servicios especificos, lo que puede
incluir servicios de transporte (Resolucién 0524-
2021/TPI-INDECOPI), servicios de restauracion
(Resolucion 1894-2019/TPI-INDECOPI), servicios
de cafeteria y catering (Resolucion 1253-2020/TPI-
INDECOPI) y, sumados a las actividades antes in-
dicadas, servicios de hospedaje (Resolucién 0840-
2019/TPI-INDECOPI).

Es posible que las organizaciones sin fines de lu-
cro se valgan de nombres comerciales para distin-
guir su actividad econdmica, lo que se ha hecho
palpable en el sector de educacion (Resolucion
1277-2022/TPI-INDECOPI) vy, particularmente, en
lo que concierne a actividades relacionadas con la
ensefianza universitaria sumada, anecddticamen-
te, a servicios médicos (resoluciones 0091-2023/
TPI-INDECOPI y 0092-2023/TPI-INDECOPI).

A pesar de estar fuera del objeto de la presente
investigacion, cabe mencionar que la normativa
de derechos de autor refiere a las entidades de
gestion colectiva que para tal fin se constituiran
como asociaciones cuyo objeto sea exclusivamen-
te hacer efectivos los derechos patrimoniales de
los correspondientes autores®® (como se puede

A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas formas derivadas tendran el significado

siguiente:

L.
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apreciar en las resoluciones 1419-2019/TPI-INDE-
COPI, 1440-2022/TPI-INDECOPI, 0196-2023/TPI-
INDECOPI, 0181-2024/TPI-INDECOPI y 0211-2024/
TPI-INDECOPI, entre otras).

Por otro lado, a pesar de sus evidentes impli-
cancias patrimoniales, al no estar referida nece-
sariamente a la actividad econdémica directa del
titular, hemos también dejado de lado la proble-
matica de las invenciones, incluso cuando estas
fuesen solicitadas por una fundacion (Resolucidn
1188-2020/TPI-INDECOPI) o se haga manifiesta
la actuacion de una asociacion (Resolucion 1218-
2019/TPI-INDECOPI).

E.  Crisis patrimonial

En el desarrollo de sus actividades, las personas
juridicas sin fines de lucro pueden enfrentar es-
cenarios de falencia econdmica que evidencien
una situacion de crisis patrimonial, lo cual torne
en manifiestamente complejo el cumplimiento
de sus obligaciones con terceros (Alcalde, 2023,
pp. 113-114), ya sean proveedores, consumidores
o, internamente, sus trabajadores. Ante esta cir-
cunstancia, se hace necesario tomar medidas que
minimicen las contingencias de tal crisis y hagan
sostenible el que la entidad se mantenga en fun-
ciones o, en su caso, salga del mercado al menor
costo posible.

Precisamente, las normas del sistema concursal
contemplan ambas posibilidades, buscando que,
en caso sea viable mantener a la organizacion, se
proyecte su reestructuracion patrimonial o, si no
es asi, de ser necesaria su disolucion y liquidacion,
se efectue el correspondiente procedimiento sien-
do que, ultima ratio, en cualquier escenario, la de-
cision busca la salvaguarda del crédito®.

Bajo estos considerandos, el sistema concursal
peruano establece que tanto la posicidon de deu-
dor como la de acreedor puede ser asumida por
personas juridicas sin hacer distincion en relacion
con su eventual finalidad lucrativa. En paralelo, en
la indicada normativa se explicita la definicion de
actividad empresarial del ente que, importa subra-
yarlo, remite a la integracion de produccidn, capi-
tal y trabajo®.

Precisamente, la mencion de las personas ju-
ridicas sin fines de lucro sometidas a procedi-
mientos concursales, independientemente de la
etapa del procedimiento o de si la resultante sea
la reestructuracion patrimonial o la disolucion
y liquidacién del deudor concursado, incluye a
asociaciones en el rubro de actividades deporti-
vas, concretamente, clubes deportivos de futbol
(resoluciones 0097-2019/SCO-INDECOPI, 0504-
2019/SCO-INDECOPI, 0487-2022/SCO-INDECOPI,
0051-2022/SCO-INDECOPI, 0017-2023/SCO-IN-
DECOPI y 0131-2024/SCO-INDECOPI), y en ma-
teria de servicios educativos (Resolucion 2105-
2020/CCO-INDECOPI).

F. Barreras normativas y restricciones a la
competitividad

En atencion a la salvaguarda del interés publico,
la imposicién de barreras burocraticas para el de-
sarrollo de actividades econémicas concretas, en
tanto sean legales y razonables, es posible (Velan-
dia, 2011, pp. 78-79). Considerando la actividad
econdmica de algun modo afectada por una barre-
ra, se han presentado casos que involucran a aso-
ciaciones que buscan, precisamente, que se evalle
la licitud de dichas medidas. A pesar del caracter
de estos procedimientos entendemos que concu-
rre, en alguna medida, el interés privado.

42. Sociedad de Gestién Colectiva: Las asociaciones civiles sin fin de lucro legalmente constituidas para dedicarse
en nombre propio o ajeno a la gestion de derechos de autor o conexos de caracter patrimonial, por cuenta y en
interés de varios autores o titulares de esos derechos, y que hayan obtenido de la Oficina de Derechos de Autor del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual-Indecopi- la autori-
zacioén de funcionamiento que se regula en esta ley. La condicién de sociedades de gestion se adquirira en virtud a

dicha autorizacion [...]. (2021)

37 Articulo | de la Ley General del Sistema Concursal.- El objetivo de la presente Ley es la recuperacion del crédito median-
te la regulacién de procedimientos concursales que promuevan la asignacion eficiente de recursos a fin de conseguir el

maximo valor posible del patrimonio del deudor. (2002)

%  Articulo 1 de la Ley General del Sistema Concursal.-

Para efectos de la aplicacion de las normas de la Ley, se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

[]

c) Deudor.- Persona natural o juridica, sociedades conyugales y sucesiones indivisas. Se incluye a las sucursales

en el Peru de organizaciones o sociedades extranjeras.

d) Acreedor.- Persona natural o juridica, sociedades conyugales, sucesiones indivisas y otros patrimonios auténo-

mos que sean titulares de un crédito.

[]

f) Actividad Empresarial.- Actividad econémica, habitual y auténoma en la que confluyen los factores de produccion,
capital y trabajo, desarrollada con el objeto de producir bienes o prestar servicios [...]. (2002)
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Resulta ilustrativo referir que las asociaciones han
participado en materia de barreras burocraticas,
independientemente del resultado del procedi-
miento en cuestidn. Estos casos han abarcado
desde servicios de seguros (resoluciones 0088-
2022/SEL-INDECOPI, 0006-2023/SEL-INDECOPI y
0047-2023/SEL-INDECOPI), servicios educativos
(resoluciones 0034-2022/SEL-INDECOPI, 0058-
2022/SEL-INDECOPI y 0074-2022/SEL-INDECOPI),
servicios de almacenamiento y depésito (resolu-
ciones 0171-2023/SEL-INDECOPI y 0115-2024/
SEL-INDECOPI), servicios de transporte (Resolu-
cién 0183-2024/SEL-INDECOPI) hasta actividades
de comercio mayorista (Resolucién 0125-2023/
SEL-INDECOPI).

Fuera del analisis quedan las asociaciones de co-
merciantes donde la entidad actua en representa-
cién de los agremiados, en este caso, comerciantes
(resoluciones 0082-2022/SEL-INDECOPI y 0019-
2023/SEL-INDECOPI).

Por otro lado, en materia de dumping, subsidios y
barreras comerciales no arancelarias, la participa-
cién de las asociaciones se hace manifiesta como
medio de representacion del colectivo®. De ahi
que todos los casos que hemos podido apreciar
remitan a cdmaras de comercio, en los que se sal-
vaguardan los intereses de sus afiliados en materia
de importacion de biodiésel (resoluciones 0011-
2022/SDC-INDECOPI, 0012-2022/SDC-INDECOPI,
0183-2023/SDC-INDECOPI y 184-2023/SDC-INDE-
COPI) y en materia de importacion de alimentos
y bebidas no alcohdlicas (resoluciones 0076-2022/
SDC-INDECOPI, 0194-2022/SDC-INDECOPI y 034-
2023/SDC-INDECOPI). Estos casos también se ex-
cluyen de nuestro estudio.

VI. CONCLUSIONES

- Existe una diferencia entre la actividad eco-
némica que desarrolla una persona juridica,
definida en el marco de la autonomia de los
constituyentes de la organizacion, y la finali-
dad lucrativa o no de la entidad que involucra
la estructura logico formal que, en libertad,

3% Articulo 27 del Decreto Supremo 006-2003-PCM.-

han seleccionado los referidos constituyen-
tes para realizar dicha actividad y que de-
terminara la adscripcién a un marco juridico
regulatorio especifico. Considerando ello, la
condicion de personas juridicas no lucrativas
no tiene un vinculo aprioristico con la activi-
dad econémica que se pretenda desarrollar.

- Dada la inexistencia de una corresponden-
cia necesaria entre el fin no lucrativo y una
actividad econémica especifica o un conjun-
to de ellas, las personas juridicas sin fines de
lucro podran realizar cualquier tipo de acti-
vidad econdmica licita, salvo indicacion ex-
presa del ordenamiento en contrario. Esto
se puede apreciar especialmente en el caso
de las asociaciones, donde la referencia a
las actividades no lucrativas es bastante
amplia. Este marco se ve reducido en lo que
concierne a las fundaciones y los comités,
en atencion a la especificidad regulatoria
relativa a su objeto.

- Se ha constatado que las personas juridicas
sin fines de lucro realizan actividad econémi-
ca, consolidandose como concurrentes en el
mercado. Dentro del grupo de resoluciones
emitidas por las diversas salas del Indecopi
durante el periodo 2019-2023 y lo que va
de 2024, hemos podido identificar 381 ca-
sos vinculados a entidades no lucrativas. Se
tomo una muestra de 107 fallos, a los que se
sumaron 4 fuera del periodo o pertenecien-
tes a la primera instancia, que hacen un total
de 111 resoluciones que han sido analizadas
y referidas en el presente trabajo. A partir
de ello, se ha apreciado la participacion de
dichas entidades en 33 actividades econo-
micas diferentes, sin considerar las posibles
subdivisiones sectoriales. ¥
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In this article, the authors analyze the events that
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“RECHAZADO COMO REGALO, RECIBIDO COMO PRESTAMO”: EL FRAUDE A LA LEY Y LOS ROLEX DE LA PRESIDENTA

. INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento se regula la libertad para
la contratacidn entre los privados, la cual esta re-
cogida en los articulos 2.14' y 622 de la Constitu-
cién, los cuales son desarrollados en los articulos
1351, 1402 vy siguientes del Cddigo Civil (en ade-
lante, CC).

No obstante, en estas disposiciones que permiten
las distintas manifestaciones de autonomia priva-
da se regulan también limitaciones y prohibiciones
que se aplican, por ejemplo, a ciertos agentes. Para
efectos del presente trabajo solo analizaremos los
limites en la contratacion del(a) presidente(a) de
la Republica.

Con fecha 14 de marzo de 2024 se publicé la noticia
de que la actual presidenta del Peru, Dina Boluar-
te, en diferentes eventos habia utilizado bienes de
alta gama que podrian evidenciar un incremento
notorio patrimonial en el ejercicio de su cargo.

En estricto, la investigacion realizada por el perio-
dista Ernesto Cabral de “La Encerrona”® estaba re-
ferida a tres relojes de marca Rolex, dentro de una
serie de relojes de otras marcas, cuya titularidad
no habia sido declarada. Dentro de estos bienes,
por ejemplo, se indicé que la presidenta usd uno
de acero color rosa que podria tener un valor refe-
rencial ascendente a la suma de 14 000 USD.

Frente a dicha investigacion periodistica, las ma-
nifestaciones de los agentes involucrados crearon
mas dudas que certezas, dado que inicialmente la
presidenta indicd: “[...] Trabajo desde mis 18 afios,
y lo que tengo es fruto de mi esfuerzo y de mi tra-
bajo. El articulo en particular es de antafio, lo uso
muy eventualmente [...]” (TVPeru Noticias, 2024).
Luego, el abogado del gobernador regional de Aya-
cucho, Wilfredo Oscorima, quien aparentemen-
te habria regalado dichos bienes, indicé que se
compraron con la intencion de obsequiarlos, pero
finalmente fueron otorgados en calidad de présta-
mo, cuando unos dias antes el mismo gobernador
habia negado su vinculacién con el tema referente
a la presidenta y sus joyas.

Con este guion se evitaba, aparentemente, transi-
tar por los terrenos de las liberalidades a través de
algun acto dispositivo y que dicho comportamien-
to pueda infringir la normativa penal.

" Articulo 2.- “Toda persona tiene derecho:

[-]

Teniendo estos insumos, el presente texto aborda-
ra las limitaciones que tienen los presidentes en la
contratacién: en primer lugar, a partir de lo sefiala-
do en el articulo 1366 del CC. En segundo lugar, se
revisara lo regulado en la Ley que regula la gestion
de intereses en la administracion publica, realizan-
do algunas precisiones sobre el concepto de libe-
ralidad. En tercer lugar, se revisaran algunas figuras
penales que pudieran ser pertinentes a propdsito
del caso planteado. Finalmente, a partir del desa-
rrollo de los tres primeros puntos analizaremos si
se ha configurado un supuesto de fraude a la ley.

Nos parece importante abordar esta figura, no
solo a propésito de su desarrollo doctrinal y ju-
risprudencial en el dmbito civil a pesar de su no
regulacion expresa, sino también porque es inte-
resante observar como es que en estos cuarenta
afios de vigencia de nuestro CC, sus letras se han
llenado de contenido tributario, administrativo y
también penal.

Il.  LIMITACIONES CIVILES DE ADQUISICION DE
BIENES DE LOS PRESIDENTES

El antecedente del articulo 1366 del CC de 1984
fue el articulo 1397 del CC de 1936. En este se dis-
puso la prohibicién de compra de forma directa o
por interpdsita persona de los bienes nacionales
por parte de “[...] 5.- El Presidente de la Republica 'y
los ministros de Estado, los bienes nacionales; [...]".

El numeral 1 del articulo 1366 del CC vigente am-
plié los supuestos, dado que no solo amplié los
hechos juridicos de contratos a legados o subas-
tas publicas, sino que abordd de forma general
los efectos, es decir, ya no solo se abordaba la ad-
quisicion de propiedad, sino que también estaban
incluidos cualquier derecho real, ya sea posesion,
superficie, entre otros.

Consideramos que, sistematicamente, este su-
puesto encuentra mayor sentido de ubicacion en
el libro I, denominado Acto Juridico, dado que
en este se regulan de forma general los actos de
autonomia privada, por lo que si se ampliaron
los supuestos de contratos segun el CC de 1936
a legados y subastas en el CC de 1984, debieron
ampliarse a cualquier supuesto de manifestacion
unilateral como también a las manifestaciones
plurilaterales.

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico” (1993).

2 Articulo 62.- “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al

tiempo del contrato [...]" (1993).
3 Véase a Sifuentes (2024).
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Otra opcién que consideramos viable es la regula-
cion a través de los efectos, es decir, en el libro de
Derechos Reales dado que en el actual CC no solo
se limita a la adquisicion de propiedad, sino que
se amplia a cualquier derecho real. Por ello, dicha
prohibicién de ostentar algun derecho real sobre
los bienes nacionales por parte de los mandatarios
puede regularse en la parte general de este libro V
y sistematizar alli supuestos similares de agentes
gue no tienen capacidad negocial para obtener la
titularidad de dichos derechos.

Ahora bien, las prohibiciones y limitaciones de
adquisicion de derechos reales en nuestro orde-
namiento tienen diferentes fundamentos, sien-
do que, en el caso de los mandatarios, parte por
buscar evitar un aprovechamiento indebido del
cargo: “[...] No consideramos necesario explicar
con detenimiento la razén de ser del inciso, pues
su objetivo es obvio y consiste en eliminar la posi-
bilidad de disfrutar indebidamente de las ventajas
que podrian obtenerse en razon de tales funciones
[...]” (Revoredo, 2015, p. 51).

Asi pues, en razén del cargo, el(la) presidente(a) no
solo goza de informacién privilegiada, sino que tie-
ne el poder suficiente para obtener ventajas en fun-
cién de este para la adquisicién de derechos reales,
por lo que dicho articulo limita dicha posibilidad.

Respecto a los bienes sobre los que recae esta
limitacion absoluta, se ha sefialado de forma ex-
presa en los diferentes supuestos regulados en el
articulo 1366 CC que en nuestro caso se refieren a
bienes nacionales. No obstante ello, la exposicion
de motivos nos precisa que: “[...] El inciso 1 [...] no
se establece el alcance de lo que se entiende por
bienes nacionales, pero fue valor entendido que
no se referia a los que son de uso publico, ya que
éstos son inalienables, sino a aquéllos que figuran
en el Margesi de Bienes Nacionales” (Revoredo,
2015, p. 51).

Finalmente, si bien hemos sefialado que estamos
frente a una prohibicion, corresponde analizar la
sancion: nulidad, anulabilidad, ineficacia, etc. Con-
sideramos que la sancién en estos casos es la nuli-
dad, no la ineficacia ni anulabilidad por diferentes
motivos que expondremos a continuacion.

En primer lugar, al sujeto se le restringe de forma
absoluta la capacidad negocial de forma expresa
en este supuesto. En segundo lugar, la norma no
permite que el derecho real que se configure pue-
da ser trasladado en supuesto alguno a la esfera
juridica del(a) presidente(a), ni que pueda ser ma-
teria de ratificacidn. En tercer lugar, no considera-
mos que nos encontremos en un supuesto de vicio
de voluntad, por lo que no hay anulabilidad.

En ese sentido, lo que de una interpretacion con-
junta entre el articulo 1136.1 y el articulo V del Ti-
tulo Preliminar del CC, la sancidn se decanta por la
nulidad virtual.

En resumen, ha existido una ampliacién de su-
puestos y efectos (CC de 1984 respecto al de 1936)
de la limitacién de la autonomia privada de los
mandatarios respecto a los bienes nacionales. La
limitacion absoluta tiene su fundamento en evitar
posibles supuestos de aprovechamiento del cargo,
y la sancién frente a estos actos de autonomia es
la nulidad.

Finalmente, consideramos que deberia cambiar
su ubicacién de fuente de las obligaciones al libro
de Acto Juridico, o, en todo caso, al libro de Dere-
chos Reales.

lil.  LIMITACIONES POR LEY DE GESTION DE IN-
TERESES EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Un segundo limite para la contratacion de nuestros
mandatarios lo encontramos en la Ley 28024, Ley
que regula la gestién de intereses en la adminis-
tracién publica (en adelante, LGI). Consideramos
importante su analisis tanto por la prohibicion
como por la sancién que esta sefiala respecto de
las liberalidades que pueden o no aceptar los fun-
cionarios publicos.

Inicialmente se indica que el(la) presidente(a) de
la Republica tiene capacidad de decision publica
(articulo 5.1.a LGI). Asimismo, se indica que dicha
capacidad de gestion publica debe ser transparen-
te (articulo 6 LGI).

Ahora bien, esta ley sefiala que los actos de gestidon
de intereses se basan en la comunicacidn dirigida
a un funcionario de la administracidn publica, en
este caso puede ser el(la) presidente(a) de la Repu-
blica, para influir en la toma de decisiones publicas
de una manera transparente, buscando que la de-
cisiéon tomada sea guiada a intereses instituciona-
les o estatales (articulos 2 y 3 LGI).

No obstante, como la mayoria de leyes, esta tiene
sus limitaciones. Y la que es precisamente la mas
pertinente para el presente caso es la que sefiala
que los funcionarios de la administracion publica
estan prohibidos de aceptar directa o indirecta-
mente cualquier ‘liberalidad’ de parte de los ges-
tores de intereses o sus terceros representantes
(articulo 17 LGI).

Dicha prohibicion incluye, ademas, a los obse-
quios, donaciones, servicios gratuitos, ofertas de
cargos o empleos. Esto quiere decir que, si bien
hay términos especificos como los de ‘obsequios’
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y ‘donaciones’, las liberalidades prohibidas no se
limitan Unicamente a estos, tomando en cuenta
que la prohibicién expresamente sefiala “cual-
quier liberalidad”.

Sin embargo, esta prohibicién tiene excepciones
(articulo 18 LGI), dentro de las cuales considera-
mos que ningun supuesto se podria aplicar al tema
de los ‘préstamos’ de relojes Rolex a la presidenta.

Finalmente, dicha ley indica que, independiente-
mente de lo que sefialan los articulos 393, 394,
397 y 401 del Cédigo Penal (en adelante, CP) y
demas disposiciones aplicables a la lucha contra la
corrupcidn, los funcionarios publicos que incum-
plan la normativa seran pasibles de las acciones y
sanciones que recomienden los 6rganos del Siste-
ma Nacional de Control (articulo 22 LGI).

En otras palabras, la LGl no solo busca regular vy li-
mitar las relaciones entre los funcionarios publicos
y los gestores de intereses, sino que también bus-
ca reflejar, o al menos intenta, los procedimientos
que pueden iniciarse por las conductas enmarca-
das dentro de actos de corrupcion.

A. No esuna liberalidad, ées un préstamo?

Las declaraciones de los distintos personajes en el
presente caso han sido muy variadas, siendo que
se pueden encontrar contradicciones muy eviden-
tes. En esta parte buscamos distinguir el concep-
to de ‘liberalidad’ de otros términos que no son
opuestos (mala fe - buena fe, responsabilidad con-
tractual - extracontractual), sino que son de lo mas
‘ingeniosos’ o peculiares, quizas mas vinculado con
una légica conceptual a buscar evitar efectos admi-
nistrativos, penales o incluso civiles.

Antes de entrar en el anélisis del caso en concre-
to, es necesario transitar por algunos conceptos,
por ejemplo, el de liberalidad. Cuando se nos
presenta este concepto, probablemente reali-
zamos 2 vinculaciones: uno de concretizacion y
otro de oposicion.

En el primer caso relacionamos las liberalidades a
los contratos de donacién, probablemente su fi-
gura mas desarrollada en su contenido legislativa-
mente. En el segundo, tratamos la liberalidad con
su opuesto de onerosidad.

Para empezar el andlisis tomaremos como punto
de partida la definicidon de Bautista Quispe:

El contrato de liberalidad se identifica por la
concurrencia de dos elementos: uno material,
que se refiere a la creacion o a la transferencia
de una situacién juridica de ventaja sin contra-

prestacién (o con una contraprestacion despro-
porcionada); y uno finalistico, que se refiere a
toda causa concreta relacionada con una fina-
lidad no mercantil [...] (Bautista, 2024, p. 185).

Esta definiciéon nos permite ampliar los supues-
tos no solo de actos bilaterales (donacidn) a ac-
tos unilaterales (legado) o, incluso, plurilaterales.
Cuando exista un acto de liberalidad, esta no se
circunscribe a un acto de disposicion en sentido
estricto en el cual se traslada la titularidad del de-
recho de propiedad de una esfera juridica a otra,
sino que el traslado es de cualquier situacion juri-
dica de ventaja.

Debemos tener cuidado de limitar las situaciones
juridicas de ventaja solo a las obligacionales (de-
recho subjetivo, derecho potestativo, carga obliga-
cional), ya que se extienden también a las situacio-
nes juridico reales, por ejemplo, la facultad, dispo-
sicion, actos de afectacion autdnoma, entre otras.

Lo natural en nuestro ordenamiento, tal como
adelantamos, es que cuando se aborde las libera-
lidades estas sean en contraposicion con los actos
onerosos. Estos ultimos entendidos como venta-
jas y sacrificios mutuos materializados a través de
prestaciones y contraprestaciones.

Con esta minima base conceptual, quedan sin
sentido afirmaciones como: “Una liberalidad no
es un préstamo, en términos juridicos estrictos
[...] No es un regalo acotado en el tiempo, es
un préstamo. Los préstamos son préstamos. Los
préstamos tienen la obligacién de devolucion”
(RPP Noticias, 2024a).

Cuando se refiere a préstamo en sentido estric-
to, es un contrato de mutuo, es decir, se presta
una cantidad de dinero a condicidn que este se
devuelva luego de un periodo de tiempo. Este
mutuo se puede dar con o sin intereses, eso sig-
nifica que al término del mutuo puede cobrarse
un adicional, utilidad por el aprovechamiento del
dinero en el tiempo de vigencia del préstamo:
mutuo oneroso.

No obstante ello, nada impide que este préstamo
no tenga dicha condicién de onerosidad, sino que
por el contrario, la devolucidn solo se realice del
capital, en estos casos se indica que el mutuo es
gratuito o contiene una liberalidad. Por tanto, los
contratos de mutuo o préstamo en sentido lato
pueden ser celebrados como liberalidades.

Ahora bien, en caso nos encontremos en un su-
puesto distinto al caso del dinero, es decir, a la en-
trega de relojes de alta gama, no estamos frente a
un préstamo sino, en estricto, a un caso de cesion
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de uso. Esta entrega de posesion temporal puede
ser onerosa y también realizada como liberalidad.
Si no existe contraprestacion, entonces, al término
del plazo debera restituirse la posesion del bien al
propietario, sin ninglin pago a cambio.

Por todo ello podemos llegar a la conclusién de
que la liberalidad no es un concepto que no pueda
aplicarse tanto a los contratos de mutuos (présta-
mos) o las cesiones en uso.

B. Las liberalidades en la LGI

Tomando en consideracién lo desarrollado en el
punto anterior, podemos profundizar en lo dispues-
to en los arts. 17 y 18 de la LGI. Debe quedar claro
que los supuestos regulados en el segundo parrafo
del articulo 17 no son taxativos: “La prohibicidn
incluye obsequios, donaciones, servicios gratuitos,
ofertas de cargos o empleos” (2003).

Tal como adelantamos, podemos identificar dos
elementos importantes en las liberalidades:
(i) transmisién de una situacion juridica de venta-
ja; y (ii) el finalistico. Los supuestos identificados
en el segundo parrafo del mencionado articulo se
refieren a la transmisidon de bienes (obsequios y
donaciones), prestaciones (servicios gratuitos) o
las expectativas de los mismos (ofertas de cargos
o empleos).

Sin embargo, como hemos sefialado, los actos de
liberalidad no se agotan en la adquisicion de pro-
piedad, sino que también se pueden dar en un pro-
vecho temporal de bienes o servicios, por lo que
pueden incluirse el mutuo dinerario, cesion de uso,
0, incluso, cualquier derecho real en cosa ajena.

Ahora bien, la norma sefiala otros supuestos que
no considera como liberalidades pero que por su
naturaleza si lo son. Quizd el tenor mas adecua-
do hubiera sido que se indique que los siguientes
supuestos de liberalidad no entran dentro de la
prohibicién del articulo 17 como, por ejemplo, los
legados y donaciones a favor del Estado, contribu-
ciones de origen licito a favor de campafias electo-
rales, entre otras.

Es necesario entender los conceptos que estan
detras, porque a veces los dispositivos normativos
pueden contener mandatos o exclusiones, los cua-
les no tienen mayor sentido. Esto genera confusion
en los que aplican dichas normas. Lo que genera
la exclusion en el articulo 18 no es que no sean li-
beralidades, aunque la norma lo pueda indicar asi,
dado que existen supuestos que si lo son.

4 Véase a RPP Noticias (2024b).

IV.  LIMITACIONES PENALES

Si bien no necesariamente un acto ilicito penal
afecta la validez de los contratos, véase por ejem-
plo los supuestos de adquisiciones a non domino,
la regla general es que si afecte alguno de los ele-
mentos o requisitos de validez.

Por lo que, tal como analizaremos mas adelante,
el ejercicio de la libertad —o libertinaje— de la auto-
nomia privada hace que ante la posibilidad de re-
caer en una sancion (civil, administrativa, penal) se
busque obtener similar resultado utilizando otras
normas, evadiendo aquellas a través de estas.

Segun lo que se ha ido conociendo en los medios
de comunicacion, las investigaciones preliminares
que se han iniciado en contra de la presidenta’ se
basan en la presunta comision de los delitos de en-
riquecimiento ilicito y omisidn de consignar decla-
raciones en documentos.

Asi, pues, en el articulo 22 de la LGI, que hemos
revisado previamente, se regula la sancién a los
funcionarios por la comisién de los delitos contra
la administracién publica, dentro de los cuales,
precisamente, se encuentra el articulo 401 del CP,
que regula el enriquecimiento ilicito.

Para ello, analicemos lo que sefiala dicho articulo:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito

El funcionario o servidor publico que, abu-
sando de su cargo, incrementa ilicitamente su
patrimonio respecto de sus ingresos legitimos
sera reprimido [...]

Si el agente es un funcionario publico que ha
ocupado cargos de alta direccion en las entida-
des, organismos o empresas del Estado, o esta
sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional [...]

Se considera que existe indicio de enriqueci-
miento ilicito cuando el aumento del patrimo-
nio o del gasto econémico personal del fun-
cionario o servidor publico, en consideracion
a su declaracion jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener en virtud de sus sueldos o
emolumentos percibidos o de los incrementos
de su capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita (1991).

Maria del Carmen Garcia Cantizano ha sefialado al
respecto: “[...] en el ambito del enriquecimiento
ilicito la materia de desvalorizacién gira en torno
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a los efectos lucrativos que para el funcionario le
reporta un genérico incumplimiento de sus funcio-
nes, mientras este no se encuentra subsumido en
otro tipo penal especifico” (2021, p. 115).

Asi, pues, la autora considera que mientras no
haya otros tipos penales dentro de los cuales pue-
da subsumirse la conducta en cuestion, serd de
aplicacion, recién en ese momento, una posible
configuracion del delito de enriquecimiento ilicito,
teniendo entonces un caracter subsidiario.

Garcia complementa:

Solo podra imputarse este delito en el caso de
que no se establezca con certeza la proceden-
cia del enriquecimiento del funcionario, pero a
su vez ello obliga de todas maneras a definir el
origen ilicito del mismo, lo que no puede en-
contrar un origen distinto al del abuso del car-
go (Garcia, 2021, p. 119).

En esa linea, podria hablarse en todo caso de una
situacidon de concurso aparente frente a otros
delitos como el cohecho pasivo entre otros de
los regulados para los supuestos de corrupcion
de funcionarios. Sin embargo, se debe tener en
cuenta que no se trata de la situacion de concur-
so, sino que la imputacion de la conducta que se
analiza debera ir de la mano, precisamente, con
este caracter subsidiario del delito de enriqueci-
miento ilicito.

Tal como menciona Manuel Abanto: “Asi, el enri-
guecimiento ilicito es, en gran medida, una figura
que busca evitar los espacios de punibilidad frente
a delitos de corrupcién que no se han evidenciado
(conductas que representan ataques mas especifi-
cos al bien juridico ‘correcta administracion publi-
ca’) (citado en Montoya, Torres, Novoa, Rodriguez
y Guimaray, 2015, p. 126).

Asi, pues, los delitos de corrupcidn de funcionarios
persiguen sancionar aquellas conductas que vayan
en contra de una correcta administracion publica
que, justamente, deben respetar los funcionarios
publicos, dentro de los cuales se encuentra el(la)
presidente(a) de la Republica.

Asimismo, en la sentencia emitida por la Primera
Sala Especial de Lima, recaida en el expediente 13-
2007, del 02 de febrero de 2011, se sefialo:

Tiene caracter subsidiario, en cuanto a que la
ley supedita su aplicacién a que la conducta ti-
pica no configure otro delito en el que hubiere
podido incurrir el sujeto cualificado. Esta ulti-
ma caracteristica excluye la posibilidad de la
figura del concurso frente a otros tipos penales

de la misma categoria —concurso aparente de
tipos. Ello quiere decir, que si las pruebas apor-
tadas al proceso, permiten deducir con certeza
que el incremento fue fruto, por ejemplo, de
un peculado, de un cohecho, etc., obviamente
al servidor publico se le condenard por el pe-
culado, o por el cohecho, quedando excluido
de su aplicacidn el enriquecimiento ilicito —Lex
primaria derogat legis ubis diariae— (citado en
Montoya, Torres, Novoa, Rodriguez y Guima-
ray, 2015, p. 127).

Queda claro entonces que no es de aplicacion di-
recta la imputacién del delito de enriquecimiento
ilicito cuando lo que debe hacerse, en primera ins-
tancia, es contrastar los elementos tipicos de dicho
delito frente a los de otros delitos de corrupcién de
funcionarios, tomando en cuenta el caracter subsi-
diario, de modo que no deberia existir un concurso
aparente de los otros delitos frente al de enrique-
cimiento ilicito.

Ahora bien, consideramos que el delito especial
especifico mds préximo al delito de enriqueci-
miento ilicito, para el presente caso, es el de co-
hecho pasivo propio, regulado en el CP de la si-
guiente manera:

Articulo 393.- Cohecho pasivo propio

El funcionario o servidor publico que acepte
o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u omitir un
acto en violacién de sus obligaciones o el que
las acepta a consecuencia de haber faltado a
ellas [...]

El funcionario o servidor publico que solicita,
directa o indirectamente, donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar
u omitir un acto en violacion de sus obligacio-
nes o a consecuencia de haber faltado a ellas

[...]

El funcionario o servidor publico que condicio-
na su conducta funcional derivada del cargo o
empleo a la entrega o promesa de donativo o
ventaja [...] (1991).

El recurso de nulidad 1875-2015 Junin, respecto
de la configuracién del delito de cohecho pasivo
propio sefiala:

OCTAVO. [...] Sin embargo, el delito de cohecho
pasivo propio exige que el funcionario o servi-
dor publico solicite o acepte donativo, prome-
sa o cualquier ventaja para la realizacion de un
acto funcional indebido.

La prueba del hecho, desde luego, debe abarcar
la existencia del acuerdo previo o pacto venal
en orden de aceptar o recibir, solicitar y con-
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dicionar un acto funcional a un donativo, pro-
mesa o ventaja, la cual incluso debe precisarse,
por lo menos, en sus contornos minimos que la
hagan identificable. Si no se verifica que ningu-
no de esos medios concurre, sencillamente, el
delito no aparece [Conforme: SALINAS SICCHA,
RAMIRO: Delitos contra la Administracion Pu-
blica, Ed. Grijley, Lima, dos mil nueve, pagina
cuatrocientos sesenta y cuatro] [...] (2016).

En otras palabras, para la imputacién adecuada de
este tipo penal, debera indicarse o, en todo caso,
se debe poder demostrar la fuente de la conduc-
ta que se regula, es decir, el acuerdo pactado para
cometer la conducta ilicita. Dicho de otro modo,
en el presente caso deberia existir una conexion
|6gica y demostrable entre ‘el préstamo’ de los re-
lojes Rolex de parte del gobernador a la presidenta
a cambio de que esta actue en beneficio de este.

Debe tenerse en cuenta que se menciona el térmi-
no de ‘ventaja’ o beneficio, el cual consideramos
contiene al de ‘liberalidad’, y se le aplica todo lo
antes desarrollado, es decir, que puede incluirse
cualquier derecho real en cosa ajena que sea sin
contraprestacion o mutuo gratuito.

En vista de ello, el requisito que incluye este tipo
penal es precisamente que el funcionario publi-
co realice un acto en violacién de sus obligacio-
nes. Para el presente caso, consideramos que se
violaria lo estipulado en la LGI que se desarrolld
anteriormente y en lo que calza la prohibicion de
aceptacion de liberalidades de parte de un gestor
de interés.

Si bien aun no se ha evidenciado la relacién del
‘préstamo’ de los relojes Rolex a cambio de un fa-
vor determinado que, en aras de haberse violado
la LGI, debe ser la toma de una decisidon publica
como, por ejemplo, la promulgacién de un decreto
supremo, se podria inferir que hay indicios de un
acto de corrupcion.

Ello pues, como se ha podido apreciar en las de-
claraciones de los personajes de este caso, se ha
intentado justificar® dicho préstamo —intento de
obsequio— como un acto generoso en favor de la
imagen de la presidenta en eventos protocolares
propios del cargo.

La Fiscalia de la Nacion debera realizar la in-
vestigacién correspondiente para hallar los ele-
mentos que permitan la configuracion de esta
conexién que, de momento, quedan meramente
en un supuesto.

5  Véase a RPP Noticias (2024a).

Volviendo a la conducta penal que si es materia
de investigacion, revisemos el Ultimo parrafo del
articulo referente al enriquecimiento ilicito:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito

[...]

Se considera que existe indicio de enriqueci-
miento ilicito cuando el aumento del patrimo-
nio o del gasto econémico personal del fun-
cionario o servidor publico, en consideracion
a su declaracidn jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener en virtud de sus sueldos o
emolumentos percibidos o de los incrementos
de su capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita (CP, 1991).

Tal como hemos indicado, la configuracion de este
delito es subsidiario, siendo que debe analizarse
que la o las conductas investigadas no calcen, o no
puedan calzar, dentro de la configuracién de otros
delitos de corrupcion de funcionarios, y recién en
ese momento sera aplicable la imputacidn de este.

No obstante ello, es menester analizar qué signifi-
ca un incremento ilicito. Para nuestros efectos, el
incremento patrimonial se configura en los actos
de liberalidad, dado que, a pesar de que no exista
una transferencia de propiedad, el uso temporal,
en este caso de joyas de alta gama, tiene un valor.

Los actos de liberalidad en el otorgamiento de de-
rechos reales sobre bienes ajenos permiten en di-
cho periodo que el beneficiario pueda obtener una
utilidad, los cuales, pese a ser temporales, generan
incrementos en el patrimonio.

Ahora bien, de demostrarse que efectivamente
hubo una violacién a las prohibiciones de libera-
lidades estipuladas en la LGlI, es decir, que se ob-
tenga alglin medio probatorio que permita indicar
que a cambio del ‘préstamo’ de los referidos relo-
jes Rolex por parte del gobernador la presidenta
toma una decision publica en favor de este, se con-
figuraria el enriquecimiento ilicito.

Para que haya efectivamente una situacién de
enriquecimiento ilicito, como mencionamos ante-
riormente, no es necesaria la transferencia de pro-
piedad, sino que bastara que el bien o bienes en-
tregados como actos de liberalidad se hayan dado
a titulo gratuito a través de una cesion de uso.

Si bien existe un trasfondo de que el enriquecimien-
to ilicito se da por la posesion de bienes con origen
ilicito, y que, luego, no se declaran de manera ade-
cuada, en realidad no es necesario que esta condi-
cién se cumpla para la configuracion del tipo penal:
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No es necesario que este provenga de un deli-
to previo, siendo suficiente que su origen esté
constituido por actos no ajustados a derecho
segun los deberes del funcionario publico. En
esta medida, todo lo que no esté razonable-
mente justificado sera considerado un indicio
de incremento indebido del patrimonio del
funcionario (Montoya, Torres, Novoa, Rodri-
guez y Guimaray, 2015, p. 125).

Asi pues, que la presidenta haya sido poseedora
por la calidad de préstamo en la que dice haber re-
cibido los relojes Rolex, implicaba, segun ha decla-
rado y como se menciond anteriormente, el deber
de devolucién de los mismos.

No obstante, la situacion de la presidenta no que-
daria impune, pues el hecho de referir que la re-
cepcidn de las joyas en calidad de préstamo y pos-
teriormente tener que realizar la devolucién, no la
exime de que ya haya aceptado un acto de libera-
lidad que, justamente se encuentra prohibido por
la LGI. Asi pues, se debera considerar lo siguiente:

Ahora bien, no se debe confundir el hecho de
que el enriquecimiento ilicito es un delito de
consumacion instantanea con la naturaleza
permanente del mismo. Por tanto, si bien el
delito se consuma en un primer momento (in-
corporacion del bien) el ntcleo del mismo yace
en un segundo momento donde se mantiene
en el tiempo (la situacion de enriquecimien-
to) y en el que el delito se sigue consumando
hasta que se abandone la situacidn antijuridica
(Montoya, Torres, Novoa, Rodriguez y Guima-
ray, 2015, p. 124).

En ese sentido, independientemente del modo y
titulo bajo el que la presidenta haya recibido, o
aceptado recibir, los relojes Rolex de parte del go-
bernador regional de Ayacucho, ello no exime el
hecho de que por determinado tiempo ella haya
poseido dichos bienes cuyo valor individual puede
ascender hasta 14 000 USD.

Esto quiere decir que la presidenta tenia la obliga-
cién de consignar dicha informacion en las declara-
ciones juradas presentadas para su gestion actual.
De modo que la omision de esta informacion, que
estd orientada a la transparencia y ética de los fun-
cionarios publicos, podria conllevar a una conduc-
ta de corrupcion, de la cual no se tiene evidencia
fuerte hasta el momento.

A. Eldeber de declarar

En vista de lo abordado en el punto anterior, es
necesario resaltar que todo funcionario publico al
momento que ingresa al cargo debe realizar una
declaracién jurada sobre sus bienes, segun lo exi-

ge la Ley 30161, Ley que regula la presentacion de
declaracién jurada de ingresos, bienes y rentas de
los funcionarios y servidores publicos del Estado,
la cual, en algunos casos, es publicada en el Diario
Oficial El Peruano, como lo indica el articulo 9 de la
mencionada ley.

Esta declaracidn jurada tiene como funcidn poder
fiscalizar el patrimonio de los funcionarios publi-
cos, es decir, a aquellas personas cuyo sueldo es
otorgado por el Estado a cambio del cumplimiento
de las funciones por las cuales ha sido contratado
o, en el caso de la presidenta, ha sido entregado a
un cargo de alta funcionaria.

Asi pues, no es raro que las declaraciones juradas
deban ser actualizadas periddicamente a medida
que haya cambios, como los incrementos en la es-
fera patrimonial del funcionario publico.

De este modo, en caso haya alguna modificacion
en el patrimonio declarado durante el mandato
del cargo, debe igualmente declararse tal como
lo exige la referida ley, siendo que la presidenta,
como bien sabemos, no consigné que tenia en su
posesion los relojes de alta gama, cuyo valor as-
ciende a miles de ddlares, como ya hemos sefiala-
do anteriormente.

Ahora bien, en el ambito penal se regula esto de la
siguiente manera:

Articulo 429.- Omisién de consignar declaracio-
nes en documentos

El que omite en un documento publico o priva-
do declaraciones que deberian constar o expi-
de duplicados con igual omision, al tiempo de
ejercer una funcién y con el fin de dar origen a
un hecho u obligacién, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de seis afios (CP, 1991).

Este delito se configura tomando en consideracion
la obligacidn de consignar la informacién requerida
en un documento, ya sea publico o privado, como
literalmente se sefiala. Asi pues, este se encuentra
dentro del area de los delitos contra la fe publica,
lo que denota la busqueda de transparencia en las
declaraciones brindadas.

En ese sentido, como vimos anteriormente, para
la presidenta existe una obligacién como funcio-
naria publica de consignar en una declaracién ju-
rada ante la Contraloria General de la Republica
para que sus pertenencias puedan ser monitorea-
das por los agentes fiscalizadores que analizan di-
cha informacion.

Como se puede observar, este no es un delito es-
pecial, es decir, no requiere que una determinada
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persona lo cometa, como si se da en el caso de los
delitos de corrupcién de funcionarios. Para este
tipo penal, basta que exista la obligacion —para
el presente caso regulada en la Ley 30161-y, por
ende, existe la conducta de la persona de declarar
la informacion requerida.

Como se trata de la presidenta, es mas claro aun el
impacto que tiene la omisidon de consignar cierta
informacion en las declaraciones juradas, faltando
al deber de transparencia que precisamente se exi-
gey seregulaen la LGI.

Asi, el acto de liberalidad —el préstamo de los re-
lojes Rolex—y la omision de consignar dicha infor-
macién van de la mano en el analisis que hemos
venido realizando, pues precisamente se puede
presumir que lo que no haya sido debidamente
declarado en el documento podria tener un origen
ilicito ya que, como hemos visto anteriormente, no
es necesario que se presente para que se pueda
configurar el delito de enriquecimiento ilicito.

V.  ELFRAUDEA LA LEY

Dice el Tribunal Constitucional en la sentencia del
expediente 00018-2009-PI/TC:

Se entiende por fraude a la ley a “una conducta
que aparentemente es conforme a una norma (a
la llamada norma cobertura), pero que produce
un resultado contrario a otra u otras normas o
al ordenamiento juridico en su conjunto (norma
defraudada)” (Atienza y Ruiz, 2006. p. 74).

En concreto, la figura de fraude a la ley se produ-
ce mediante la utilizacion de una norma juridica
vdlidamente posible, pero a la vez aparente, para
lograr con ella fines contrarios a los previstos por el
ordenamiento juridico.

En términos sencillos Escobar indica que:

En términos generales, el fraude a la ley es un
mecanismo que intenta impedir que la accién X
se realice a la luz del texto de la Regla 1 (“regla
de cobertura”) debido a que esa accién vulnera
la finalidad de la Regla 2 (“regla defraudada”).
El fraude en cuestién, por lo tanto supone que
la accién X es (a) conforme con la literalidad,
pero no con la finalidad de la regla 1; y, (b) dis-
conforme con la finalidad, pero no con la litera-
lidad de la regla 2. Se presenta, entonces, una
situacion conflictiva entre (i) la “regla de co-
bertura” y (ii) la “regla defraudada”: la primera
ampara la accién X en términos formales pero

no sustanciales y la segunda prohibe la accién
X en términos sustanciales pero no formales
(2021, p. 63).

Tenemos entonces que existe una Regla 2 que
prohibe, limita o restringe una conducta X (regla
defraudada), pero que existe otra Regla 1 (regla de
cobertura) que ampara de forma literal a X, gene-
randose un conflicto entre ambas reglas, dado que
mediante la aplicacion de una se ‘saca la vuelta’ a
la otra.

A. Caso Ataucuri c. Delosi

Con fecha 17 de febrero de 2011, DELOSI S.A. ce-
lebré un contrato de arrendamiento con los sres.
Ataucuri (con participacion de SIGDELO S.A.) sobre
un bien inmueble ubicado en la Av. Bolivar, estipu-
landose que este iba a durar un plazo de 20 afios.

En el contenido del contrato se estipuld, aparen-
temente, la existencia de dos relaciones de arren-
damiento: (i) un primer contrato con DELOSI S.A.,,
cuyo plazo de duracion se desarrollaria en los pri-
meros diez (10) afios, es decir, desde febrero de
2011 hasta febrero de 2021; y (ii) un aparente se-
gundo contrato con SIGDELO S.A, que seria cele-
brado en los diez (10) afios posteriores, es decir,
desde febrero de 2021 hasta febrero de 2031.

Se reguld, asimismo, que el arrendador autorizaba
a la arrendataria a subarrendar parcial o totalmen-
te el inmueble a empresas vinculadas en el mismo
grupo econémico®.

Este contrato seria un supuesto de autonomia pri-
vada funcional si no es que la posesion del inmue-
ble la mantuvo DELOSI S.A. en la ejecucion del su-
puesto segundo contrato, dado que SIGDELO S.A.
le habia subarrendado el inmueble.

Tenemos entonces una Regla 2 en el CC que indica:

Articulo 1688.- El plazo del arrendamiento de
duracion determinada no puede exceder de
diez afos. [...] Todo plazo o prérroga que exce-
da de los términos sefialados se entiende redu-
cido a dichos plazos (1984).

Conforme al miembro de la Comisién Revisora del
CC, Jack Bigio, el articulo 1688 del CC es una nor-
ma de observancia obligatoria (2003). Al ser una
norma imperativa, esta es definida como: “aque-
llas que no admiten abrogacion convencional, por
lo que deben ser cumplidas bajo pena de sancién”
(Escobar y Cabieses, 2013, p. 121).

5 DELOSI S.A. y SIGDELO S.A. pertenecen al mismo grupo econémico.
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Los privados, en este caso, han utilizado la figura
del grupo econdémico para que dos empresas dis-
tintas, pero vinculadas, puedan ‘sacarle la vuelta’
al articulo 1688. Cada una pacta un contrato de
arrendamiento (articulo 1666) respetando el limi-
te legal de los diez afos, pero que, en la realidad,
la posesion del inmueble sigue siendo del mismo
sujeto por los veinte afios, dado que habilitan la
posibilidad del subarrendamiento.

B. El caso de los Rolex

Luego de la difusion a través de un medio de pren-
sa sobre la coleccién de los relojes Rolex de la
presidenta el dia 14 de marzo del presente afio, la
mandataria declaré al dia siguiente a raiz de una
pregunta de un periodista:

En principio lo que yo quiero decirle, no a la
noticia tendenciosa, sino al Perd entero. Traba-
jo desde mis 18 afios, y lo que tengo es fruto
de mi esfuerzo y de mi trabajo. El articulo en
particular es de antafio, lo uso muy eventual-
mente. Y, lo que quiero decir, he entrado al
Palacio de Gobierno con las manos limpias, y
saldré con las manos limpias, como lo he pro-
metido al pueblo peruano. Y no solo porque lo
he prometido, sino porque en mi ADN esta no
ser corrupta’.

Asi inicié esta travesia de intentar justificar el ori-
gen de aquellos relojes Rolex que dio paso a in-
vestigaciones por parte de la Fiscalia de la Nacidn,
pues con fecha 18 de marzo de 2024, el Area de
Enriquecimiento llicito y Denuncias Constituciona-
les anuncid la apertura de investigacién preliminar
por la presunta comisién de los delitos de enrique-
cimiento ilicito y omisién de consignar declaracio-
nes en documentos, regulados en los articulos 401
y 429 del CP.

Unos dias después, el 20 de marzo de 2024, luego
de distintas vinculaciones entre el gobernador re-
gional de Ayacucho, Wilfredo Oscorima, y la presi-
denta Dina Boluarte, a raiz de una pregunta de la
prensa, el gobernador sefiald:

Voy a ser enfatico, esto es una patrafia de per-
sonas malas que quieren hacerle dafio a la
presidenta de la Republica. Yo no tengo nada
que ver absolutamente en este tema. [...] Me
he reunido en muchas oportunidades para ges-

7 Véase a TV Peru Noticias (2024).
8 Véase a RPP Noticias (2024a).
9  Véase a N Portada (2024).

tionar los pedidos que el pueblo me ha pedido
y traer obras para nuestra region. [...] No tengo
nada que decir, repito, para mi eso es una men-
tira, una falacia®.

Dicha intervencién denota la calidad de gestor de
intereses, mediante la cual el gobernador regional
de Ayacucho habria estado manteniendo reunio-
nes con la presidenta.

De otro lado, con fecha 04 de abril de 2024, Hum-
berto Abanto, abogado del gobernador regional de
Ayacucho, sefialo:

Lo que mi cliente niega terminantemente [es]
haber regalado relojes o pulseras a la sefiora
presidenta. [...] Lo que digo puntualmente es
que en referencia exclusiva a que él haya rega-
lado algun reloj o alguna pulsera a la sefiora, él
me dice que no lo ha hecho®.

Sin embargo, al dia siguiente, con fecha 05 de abril
de 2024, la presidenta brindé un mensaje a la na-
cidn en el cual, entre otros puntos, indicé:

Respecto de los relojes, debo reconocer, que
fue una equivocacion haber aceptado en cali-
dad de préstamo estos relojes [...] los cuales ya
los he devuelto. Y como esos relojes no son de
mi propiedad, no estaba obligada a declararlos
en la declaracion de bienes y rentas®®.

Finalmente, dentro de tantas contradicciones, el
abogado Humberto Abanto ha sefialado expresa-
mente ante el cuestionamiento de dichas accio-
nes: “Una liberalidad no es un préstamo, en térmi-
nos juridicos estrictos [...] No es un regalo acotado
en el tiempo, es un préstamo. Los préstamos son
préstamos. Los préstamos tienen la obligacion de
devolucidn”®. Asi, pues, en aras de defender de
la opinidn publica a su patrocinado, el abogado
ha indicado que los préstamos no podrian calzar
por ningln motivo como una liberalidad, las cuales
precisamente estan prohibidas, salvo excepciones,
dentro de los actos de gestion de intereses.

C.  El rechazo como regalo y la vulneracion de
normas

Tal como lo hemos indicado en lineas anteriores,
existen obligaciones y delitos que pueden abordar-
se en el presente caso.

© Ello en alusion al gobernador regional de Ayacucho. Véase a Diario EI Comercio (2024).

" Véase a RPP Noticias (2024a).

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 57-68. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 57-68. ISSN: 1810-9934

En primer lugar, podemos abordar la obligacion de
declarar que, aparentemente, era el primer limite
que ha sefialado la presidenta.

La declaracidn del abogado del presidente regional
fue clara:

En realidad, el sefior Oscorima lo compré con
el propdsito de obsequidrselo a la sefiora [...]
Su deseo era, fue su intencion (de regalarlo). La
sefiora fue muy firme en decirle: Me pones en
un problema porque esto tengo que declararlo
[...] Cbmo voy a explicar que tengo esto*2.

Existe entonces la identificacion de los agentes de
una obligacion que se genera, inicialmente, de de-
clarar en caso sea un acto de liberalidad, enten-
diéndolo en el marco de una donacién.

Ahora bien, tanto bajo la LGl como el CP, pueden
ser dispositivos aplicables dado que se configura
una liberalidad entendida en el marco que hemos
indicado lineas anteriores.

Entendemos que las partes han intentado descar-
tar cualquier supuesto de liberalidad, dado que
este podria abrir paso a la vulneracién de los ar-
ticulos 17 y 18 de la LGI, asi como estar dentro de
los alcances de los delitos de cohecho pasivo o, en
todo caso, de enriquecimiento ilicito.

Muestra de ello lo tenemos en la siguiente declara-
cién: “Fue rechazado como regalo y recibido como
préstamo [...]. La intencién de Oscorima ha sido
regalarlo [...]. Las intenciones no cuentan, lo que
cuentan son los hechos”®.

D. Recibido como préstamo: ‘sacar la vuelta’ a
la norma

Si se ha identificado las normas que limitan el ac-
tuar, el fraude a la ley busca, en la autonomia pri-
vada y en las disposiciones legales, posibilidades
de actuacion de manera formal con el objetivo de
dejar sin sentido la aplicacién de las primeras.

El caso materia de analisis parte de un error con-
ceptual, el colocar a la liberalidad como concepto
opuesto al préstamo, no tomando en considera-
cidn dos cuestiones importantes: (i) no es un prés-
tamo; vy (ii) los préstamos también pueden ser a
titulo de liberalidad.

En primer lugar, cuando se hace cesiones de bie-
nes muebles, nos referimos en estricto a cesiones

2 Véase a RPP Noticias (2024a).
3 Véase a RPP Noticias (2024a).

en uso y no a préstamos de tipo dinerario. Es im-
portante esta aclaracién, dado que los préstamos
son mutuos que tienen su propia regulacion.

En segundo lugar, en el caso negado que nos en-
contramos en un préstamo, estos pueden ser a ti-
tulo de liberalidad, dado que puede pactarse que
no exista contraprestacion.

Por tanto, no nos encontramos en un supuesto de
préstamo en ningun sentido. Indicar ello es impor-
tante dado que la aclaracidn nos sirve para tam-
bién visualizar que el intento de los agentes es evi-
tar la identificacién con el concepto de liberalidad.

Hemos indicado que existia la obligacién de de-
clarar, y con el argumento de que nos encontra-
mos en un préstamo se buscé evitar dicha decla-
racién (supuesto de fraude a la ley). Dado que he-
mos fundamentado que estamos en un supuesto
de liberalidad, afirmamos que dicha situacion
debid declararse.

Esto adicionalmente buscd evadir la aplicacién del
articulo 17 de la LGl y de las normas penales que,
con las manifestaciones de los agentes, conside-
ramos que hay razones atendibles que pueden
aplicarse al presente caso, dado que los agentes
han buscado su inaplicacion a través del fraude a
la ley.

Vl. CONCLUSIONES

En el presente texto hemos buscado mostrar que
los mandatarios tienen limitaciones para contratar,
lo cual tienen su fundamento en posibles conflic-
tos de interés.

Hemos buscado precisar el concepto de liberali-
dad, dado que este no solo es util en el ambito ci-
vil, sino que es util tanto en el administrativo como
en el penal.

Finalmente, podemos verificar como los agentes
del presente caso han buscado que se les inapli-
gue normas (mandatorias y sancionatorias) a tra-
vés de supuestos de autonomia privada como de
otras normas. T
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¢COMO SE DECLARA LA NULIDAD MANIFIESTA PREVISTA
EN EL ARTICULO 220 DEL CODIGO CIVIL?
UNA PROBLEMATICA DE CUARENTA ANOS

HOW IS THE MANIFEST NULLITY PROVIDED FOR IN ARTICLE 220
OF THE CIVIL CODE DECLARED? A FORTY-YEAR OLD PROBLEM

Article 220 of the Civil Code allows the judge to
declare ex officio the nullity of a legal act, but
only if it is ‘manifest’. This capacity of the judge
has generated two important questions: what
steps must the judge follow to declare the nullity
ex officio; and how can a manifest nullity be
distinguished from a non-manifest nullity?

In this line, the author of this paper addresses
the first question by making an extensive analysis
of what is set forth in different case law (files of
the Tribunal and Plenary Cassations). However,
there is a great deal of work ahead in terms of the
standardization of the jurisprudence as well as to
achieve a correct articulation between this and
the doctrine.

Thus, the author highlights the idea and the need
to find a mechanism of steps for the declaration
of nullity that contemplates the principles of due
process and at the same time is restrictive and
efficient in the face of the uses of the parties.

KeywoRrbps: Nullity; judge; due process; jurispru-
dence; mechanismes.

Fort Ninamancco Cérdova’

Universidad Nacional Mayor de San Marcos

El articulo 220 del Cédigo Civil permite al juez de-
clarar de oficio la nulidad de un acto juridico, pero
solo si es ‘manifiesta’. Esta capacidad del juez ha
generado dos interrogantes importantes: ¢ qué pa-
sos debe sequir el juez para declarar la nulidad de
oficio? y écomo se distingue una nulidad manifies-
ta de una no manifiesta?

En esa linea, el autor del presente trabajo aborda
la primera interrogante haciendo un andlisis exten-
so de lo expuesto en distinta jurisprudencia (expe-
dientes del Tribunal Constitucional y plenos casato-
rios). Sin embargo, hay un gran trabajo por delante
en cuanto a la uniformizacion de la jurisprudencia,
asi como para alcanzar una correcta articulacion
entre esta y la doctrina.

Asi, el autor resalta la idea y la necesidad de encon-
trar un mecanismo de pasos para la declaracion de
nulidad que contemple los principios del debido
proceso y a la vez sea restrictivo y eficiente frente a
los usos de las partes.

PALABRAS CLAVE: Nulidad; juez; debido proceso;
jurisprudencia; mecanismos.
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¢ COMO SE DECLARA LA NULIDAD MANIFIESTA PREVISTA EN EL ARTICULO 220 DEL CODIGO CIVIL?

UNA PROBLEMATICA DE CUARENTA ANOS

. LOS PROBLEMAS APLICATIVOS DEL AR-
TiCULO 220 DEL CODIGO CIVIL: LA SITUA-
CION HASTA ANTES DEL IV PLENO CASATO-
RIO CIVIL

Una simple lectura del articulo 220* del Cddigo
Civil (en adelante, CC) nos permite advertir que
el juez ‘puede’ declarar de oficio la nulidad de un
acto o negocio juridico. Sin embargo, el juez no
puede ejercitar este poder en cualquier caso. Tal
declaracién exige que la nulidad tenga un requisi-
to: que sea ‘manifiesta’. Entonces, la nulidad que
no es manifiesta no puede ser declarada de oficio
por el juzgador.

Aqui me interesa identificar dos cuestiones cru-
ciales en el campo de la praxis, tal como pudiera
advertirlo hace ya un tiempo (Ninamancco, 2014,
p. 83):

- ¢Qué pasos debe seguir el juzgador para efec-
tuar la declaracién de oficio de la nulidad?

- ¢Como podemos diferenciar a una nulidad
manifiesta de una que no lo es?

Se tiene que advertir, desde ya, que el objeto del
presente trabajo, tal como se anuncia en su titulo,
es la primera cuestion.

Ahora bien, es facil advertir que la letra del articulo
220 del CC no nos brinda una respuesta a estas
cuestiones. Ante la insuficiencia del dato legislati-
vo, la doctrina y la jurisprudencia hicieron su tra-
bajo. Empero, la atencion se centré en la primera
cuestion, dejandose un tanto de lado la segunda.
Esto podria explicarse en el hecho de que la pri-
mera cuestion es de orden procesal, en tanto que
la segunda es mas de cardcter sustantivo. Ergo,
es comprensible que la doctrina, antes de zanjar
cuestiones de fondo, se haya esforzado mas en so-
lucionar problemas de orden adjetivo.

Ahora bien, ambas cuestiones han resultado com-
plicadas desde la dacién misma del Cédigo Civil.
Los primeros comentarios al articulo 220 del CC,
que obviamente datan de los aifios ochenta, se li-
mitaron basicamente a sefialar que el juez tenia el
poder de declarar la nulidad evidente, sin precisar
si podia o tenia que hacerlo al inicio, a mediados o
al final del proceso, menos si es que el juez podia
hacer tal declaracion sin mayor intervencion de las
defensas de las partes. Con respecto a la segunda
cuestion, se sostenia, en buena cuenta, que la nuli-
dad era manifiesta cuando el juez podia detectarla
mediante un examen simple del documento que
contenia al negocio, o también a través de un sen-
cillo analisis de lo actuado en el proceso respecti-
vo?®. Nada mas se decia por aquellos afios®.

Claro esta, debia darse un tiempo prudencial al
articulo 220 del CC para observar qué problemas
concretos podia provocar en nuestra praxis juridi-
ca. Es asi que recién a inicios del presente siglo la
doctrina empezd a observar los problemas juris-
prudenciales en la aplicacion del citado precepto
civil, notando que se debian tener en cuenta tam-
bién a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal
Civil (en adelante, CPC).

Asi, un sector de la doctrina explicé que, durante
los anos noventa, la declaracion de oficio de la
nulidad manifiesta de un negocio juridico, en la
jurisprudencia, tenia algunos inconvenientes con
el principio de congruencia procesal, consagrado
en el articulo VII del Titulo Preliminar del CPC: “el
juez no puede ir mas alla del petitorio”. Por ende,
si nadie alegaba o pretendia la nulidad de un nego-
cio juridico en el proceso, el juez estaba imposibi-
litado de declararla. En este contexto, se propuso
considerar que la declaracién de oficio de la nuli-
dad constituia una excepcion al principio de con-
gruencia procesal. La excepcion se justificaba en el
hecho de entender que el CPC no se adscribe por
completo a un enfoque privatista dispositivo, sino

" Articulo 220.- La nulidad a que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por quienes tengan interés o por el
Ministerio Publico. Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta. No puede subsanarse por la

confirmacion (1984).
A su vez, el articulo 219 sefiala lo siguiente:
Articulo 219.- El acto juridico es nulo:

. Derogado

. Cuando su fin sea ilicito.
. Cuando adolezca de simulacion absoluta.

N o g b WN =

. Cuando la ley lo declara nulo.

. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.

. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancién diversa. (1984)
2 Véase a Lohmann Luca de Tena (1985) y a Vidal Ramirez (1989).
3 De hecho, algunos comentarios no se detenian en estas cuestiones. Véase a Rubio Correa (1989).

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 69-89. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 69-89. ISSN: 1810-9934

que resulta seguir una tendencia mixta, en tanto
que tiene algunas normas —como los articulos VI,
194 y 324, por ejemplo— que otorgan amplias fa-
cultades de actuacion de oficio al juzgador. Con-
siderando —como bien sabido es— que la nulidad
constituye una materia que no es de libre dispo-
sicion para las partes, en tanto que presupone la
afectacidon de intereses generales, se justifica el
poder del juez para declarar de oficio las nulidades
evidentes (Lohmann, 2002, pp. 56-58).

La congruencia procesal, sin embargo, no debia
quedar de lado del todo. Se advirtié que la nulidad,
que se declara de oficio, debe tener una relacién
directa con “la solucién de la controversia”. Por
mas que la nulidad sea manifiesta, no podria ser
declarada si no habra de repercutir en el resultado
del proceso (Lohmann, 2002, p. 59).

De igual forma, la declaracién de oficio de la nuli-
dad evidente debia rendir cuentas —siempre— con
las reglas o principios procesales sobre: (i) com-
petencia, de modo que solo el juez civil podia
declararla; (ii) pluralidad de instancias, de tal
manera que la primera declaracién de la nulidad
manifiesta debe ser efectuada por el juez de pri-
mera instancia, no por el juzgador de apelacion; y
(i) contradictorio y defensa, por lo que el juez que
advierte la nulidad manifiesta, “debe advertirselo
a las partes, antes de expedir sentencia, para que
ellas expongan lo que les parezca apropiado a sus
derechos” (Lohmann, 2002, p. 60). Tal rendicion de
cuentas, claro esta, era una tarea pendiente para
nuestra jurisprudencia de inicios de siglo (Loh-
mann, 2002, pp. 56-57).

De otro lado, cuando la declaracién de nulidad
manifiesta pueda afectar a terceros, estos tendrian
que ser incorporados al proceso en calidad de litis-
consortes, para que hagan valer su derecho de de-
fensa. Aqui, bajo un interesante enfoque compa-
ratista, se planted seguir lo desarrollado en el De-
creto 71-740, establecido en Francia en 1971, que
—en buena cuenta— permite a los jueces declarar
nulidades evidentes, a condicidon de que medie un
debate entre las partes o terceros implicados. Por
ultimo, se destacé que la nulidad manifiesta debia
ser declarada siempre en sentencia, pero nunca en
procesos sumarisimos (Lohmann, 2002, p. 62).

Ahora bien, qué sucedia con la segunda cuestion.
Pues sobre ella no se discutia tanto, existiendo tan
solo dos posibilidades interpretativas: la nulidad
manifiesta solo es aquella que resulta de un simple
examen del documento que contiene al negocio
cuestionado; o puede también ser aquella que re-
sulta de un examen de toda la documentacién que
el juzgador tiene a la mano al momento de decidir
el caso (Lohmann, 2002, p. 60).

Otro sector de la doctrina nos informaba algo simi-
lar, en lo que se refiere a la aplicacién del articulo
220 del CC por parte de la jurisprudencia de fines
de los aios noventa e inicios del presente siglo. Por
ejemplo, en un caso, pese a que no se discutio so-
bre alguna nulidad en primera instancia, una sala
superior declard la nulidad manifiesta en un pro-
ceso de prorrateo de alimentos. Conociendo ese
mismo caso, la Sala Civil Transitoria de la Corte Su-
prema afirmé que la judicatura podia declarar sin
problema la nulidad manifiesta, en cualquier clase
de proceso, incluido el sumarisimo, por constituir
una auténtica excepcion al principio de congruen-
cia procesal (Ariano, 2003, pp. 136-139).

Estos dos sectores de la doctrina tuvieron una
coincidencia que se tiene que destacar: sin un
cabal contradictorio entre las partes mal podia
declararse de oficio alguna nulidad. No obstante,
se advertia que era un error considerar que la nu-
lidad manifiesta podia declararse en el fallo de la
sentencia. Esto en virtud de las siguientes razones
(Ariano, 2003, pp. 140-145):

a)  Conforme al articulo IV del CPC, los jueces
no pueden iniciar procesos de oficio, por lo
gue no podrian formular una pretensién que
termine siendo resuelta en el fallo de la sen-
tencia. Esta regla, se dice, no conoceria ex-
cepciones. De hecho, no se puede decir que
el juez puede formular alguna pretension
de nulidad en nombre del interés publico,
porque esto corresponderia tan solo al Mi-
nisterio Publico, tal como lo indica el propio
articulo 220 del CC.

b)  La demanda siempre determina “los limites
objetivos y subjetivos sobre los cuales el juez
puede (y debe) pronunciarse en su fallo”, lo
gue encuentra pleno cotejo con el principio
de congruencia procesal normado en el ar-
ticulo VII del CPC. Por consiguiente, el juez
no se encuentra autorizado para emitir fallos
sobre nulidades que no han sido pretendidas
por las partes.

c) El articulo 428 del CPC indica que la deman-
da es invariable luego de notificada, por lo
que ya no cabria que se incorporen nuevas
pretensiones en momentos posteriores, me-
nos que tal incorporacién la haga el juzgador.
La misma ldgica rige para la reconvencion,
por lo que siempre son las pretensiones de
las partes la que definen la materia sobre la
que el juzgador debe fallar.

Se propone, entonces, que la nulidad manifiesta
sea entendida —como se hace en el derecho ita-
liano— como uno de los hechos que pueden ser
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‘tenidos en cuenta’ por el juzgador, ‘justamente
de oficio’, aunque no hayan sido alegado expre-
samente por la parte demandada (Ariano, 2003,
pp. 146-148). De esta manera, el juez podra con-
siderar nulo un negocio juridico, pero solamente
para definir si la demanda debe ser amparada o
no. Ergo, el juzgador siempre fallara tan solo so-
bre las pretensiones de las partes, pero su analisis
puede tranquilamente versar sobre una nulidad,
conforme al articulo 220 del CC.

En suma, la nulidad ex art. 219 CC, constituye
un hecho impeditivo de la pretensién actora
que el juez puede tener en cuenta de oficio, vale
decir, sin que se precise de la expresa alegacidn
de la parte, a los efectos de desestimar (solo)
la demanda. Nada mas (Ariano, 2003, p. 149).

En tal contexto, es licito afirmar que, durante mas
de un quindenio, la doctrina sobre la aplicacién de
la nulidad manifiesta fue bastante escasa, siendo
que, a nivel jurisprudencial, hasta inicios del pre-
sente siglo se entendia que era posible —para el
juzgador— declarar la nulidad evidente en el fallo
de la sentencia, sin que sea necesario algln con-
tradictorio entre las partes o cuidar el respeto a
otras reglas o principios procesales. Tenian lugar,
pues, auténticas nulidades manifiestas ‘sorpresa’.
Empero, hay que decir que no faltaron decisiones
gue aisladamente trataban de cuidar la congruen-
cia procesal al menos*. Esta situacion hizo que par-
te de la doctrina reaccionara, reclamando que el
articulo 220 del CC se aplicara, pero respetando el
debido proceso. Aunque habia una discrepancia
sobre la posibilidad de que la declaracidn de nuli-
dad patente se haga en el fallo de la sentencia. El
concepto mismo de nulidad manifiesta, como se
comprenderd, quedo en una cuestion problemati-
ca de segundo orden.

Si bien es lamentable comprobar que el reclamo
no tuvo tanto eco en otros sectores de la doctrina,
por fortuna si tuvo un eco relevante en el Pleno
Jurisdiccional Nacional Civil de marzo del 2010.
Veamos esto con mas detalle.

Por un lado, durante los afios dos mil, otros co-
mentarios siguieron brindando poca atencién a

los problemas operativos del articulo 220 del CC.
De una parte, tan solo se indicaba que el juez po-
dia declarar la nulidad manifiesta en el fallo de la
sentencia (Torres Vasquez, 2001, p. 701). De otra
parte, se sugeria lo mismo, pero agregando que no
hay violacidn de la congruencia procesal, en tanto
que tal nulidad se relacione con las pretensiones
de las partes (Espinoza, 2010, p. 432). Después, se
dejaba constancia, con base en la doctrina italia-
na, que la declaracidn de la nulidad manifiesta no
tenia que interpretarse necesariamente como una
decision en el fallo, sino que también valia enten-
derla como una evaluacion de la nulidad a efectos
de rechazar o estimar la demanda (Espinoza, 2010,
pp. 563-564). Pero, al final del dia, eco doctrinal
hubo, tal como se aprecia en la autora que destacé
el papel del debido proceso en la declaracion de
nulidad evidente, la que podia efectuarse en el fa-
llo de la sentencia, asi como ser advertida en cual-
quier etapa del proceso, siendo que si era identifi-
cada por la judicatura de segunda instancia, debia
anularse lo actuado y disponer que el juzgador de
primera instancia vuelva a sentenciar, consideran-
do la posible nulidad manifiesta®.

En el Pleno Jurisdiccional del 2010, en su tema
4, se discutié sobre el modus operandi de la de-
claracion de oficio de la nulidad. Por un lado,
una primera ponencia postulé que el juez podia
declarar la nulidad en la parte resolutiva de la
sentencia, pero siempre que la nulidad haya sido
fijada como ‘punto controvertido’ y que se haya
dado posibilidad a las partes para el contradicto-
rio respectivo. Por otro lado, la segunda ponencia
sugeria que los principios procesales no tenian
tanta cabida si es que el juzgador se limitaba a
sefialar la nulidad evidente solo en los funda-
mentos de la decision, no en el fallo. La primera
ponencia obtuvo una abrumadora victoria de 84
votos contra 11, que incluyen votos por la segun-
da ponencia y abstenciones.

Valgan verdades, la situacidon no varié mucho a
inicios de la década pasada, incluso se prestd nula
atencion a lo sefialado por el Pleno Jurisdiccional
que se acaba de referir. Asi, algo mdas de un afio
antes de la expedicion de la sentencia del IV Ple-

4 Véase a Tantalean Odar (2014). Bien lo nota, aunque de forma critica. Aca se da cuenta de una decisién de Sala
Superior que, segun el enfoque jurisprudencial dominante en aquellos afios, avalaba la declaracién de oficio de nulidad
evidente en el fallo de la sentencia, pese a que tal nulidad no era demandada o reconvenida. Este criterio fue corregido
por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema al sefialar que el articulo 220 del CC tan solo permitia evaluar la

nulidad en la parte considerativa del fallo.

5 Véase a Jiménez Vargas-Machuca (2007). La autora menciona que:

[...] como conclusion considero que, si un acto juridico es nulo por invalidez absoluta, y si ademas dicha nulidad es
manifiesta, la verdadera tutela judicial provendria de la declaracién de nulidad por parte del juez, siempre salvaguar-
dando el derecho al debido proceso de las partes, en tanto que si, por el contrario, el juez no lo hiciera y otorgara
tutela a un acto de esa naturaleza, dando cabida a la exigibilidad de un acto juridico manifiestamente nulo, estaria

avalando una contravencion al ordenamiento juridico.
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no Casatorio Civil, se insistié en la necesidad de
entender que la nulidad manifiesta solo podia ser
evaluada para estimar o desestimar la demanda,
no pudiendo ser declarada en el fallo de la senten-
cia a efectos de ensayar una interpretacion acorde
a la congruencia procesal y la iniciativa de parte
(Morales Hervias, 2012, p. 13). Por fortuna, por
esos mismos dias no faltaron voces que tuvieron
aproximaciones mas interesantes, segun las cua-
les se debia considerar el principio de economia
procesal, de tal suerte que el juez debia actuar
declarando la nulidad evidente, no dando espacio
a innecesarios nuevos procesos judiciales; menos
debia permitirse que la declaracion de una nulidad
evidente pueda, al final del dia, depender de la
mera voluntad de los particulares, cosa que puede
ocurrir si el juez mantiene un rol un tanto pasivo
(no declarar la nulidad en el fallo, se entiende)
frente a una nulidad manifiesta (Abanto Torres,
2012, p. 25).

Il. LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULI-
DAD FRENTE A LA SENTENCIA DEL IV PLENO
CASATORIO CIVIL

El 14 de agosto del 2013 se publicé la sentencia
del IV Pleno Casatorio Civil que establece reglas
vinculantes —al amparo del articulo 400 del CPC-
para los procesos de desalojo por ocupacién
precaria. Una de tales reglas, la 5.3, establecid
lo siguiente:

Si en el tramite de un proceso de desalojo,
el Juez advierte la invalidez absoluta y evi-
dente del titulo posesorio, conforme lo prevé
el articulo 220 del Cédigo Civil, sélo analiza-
ré dicha situacién en la parte considerativa
de la sentencia —sobre la nulidad manifiesta
del negocio juridico—, y declarard fundada o
infundada la demanda Unicamente sobre el
desalojo, dependiendo de cual de los titulos
presentados por las partes es el que adolece
de nulidad manifiesta.

Como es facil notar, este precedente vinculante
optd por la tesis que entendia que la nulidad ma-
nifiesta no puede ser declarada en el fallo de la
sentencia, sino tan solo ser evaluada en la parte
considerativa, a efectos de estimar o desestimar
la demanda. No obstante, la regla vinculante no
deja de ser bastante parca: simplemente se dice
que si el juez ‘advierte’ la nulidad manifiesta, la
‘analizard’ en la sentencia. (Ese ‘andlisis’ puede
hacerse a espaldas de las partes? ¢Qué sucede
con el derecho de defensa de las partes cuando el
juez ‘advierte’ la nulidad? ¢El juez ‘advierte’ la nu-
lidad y qué debe hacer inmediatamente después?
¢Guardar silencio hasta que llegue el momento de
expedir la sentencia?

Una ‘tenue’ referencia a la congruencia procesal
aparece en el fundamento 56 de la sentencia de
este Pleno Casatorio:

En efecto, la no existencia de un titulo o el fe-
necimiento del que se tenia —con el cual justi-
ficaba su posesién el demandando— se puede
establecer como consecuencia de la valoracidn
de las pruebas presentadas, de dicha valora-
cién es que surge en el juez la conviccion de
la no existencia de titulo o que el acto juridico
que lo origind contiene algun vicio que lo inva-
lida, como es una nulidad manifiesta prevista
por alguna de las causales del articulo 219 del
Cddigo Civil, o en todo caso, cuando siendo
vélido el negocio juridico, éste ha dejado de
surtir efectos por alguna causal de resolucidn
o rescision, pero sin que el juez del desalojo
se encuentre autorizado para declarar la in-
validez, nulidad, ineficacia, etc. de dicho acto
juridico, por cuanto ello corresponde al juez
donde se discuta tal situacion.

Como en el proceso de desalojo no ‘se discute’ la
nulidad del acto o negocio juridico no correspon-
de que el juez la declare. Entonces, se aprecia que
la explicacion para impedir que el juzgador decla-
re la nulidad manifiesta en el fallo de la sentencia,
es el principio de congruencia procesal. No obs-
tante, vale insistir, esto no explica el procedimien-
to que debe seguirse para ‘apreciar’ o ‘advertir’ la
nulidad evidente.

A nivel de la jurisprudencia de la Corte Suprema,
antes y después de la dacién del IV Pleno Casato-
rio, estaba claro que la nulidad manifiesta no podia
ser ‘advertida’ por la maxima instancia judicial, sea
de oficio o a pedido de parte. En efecto, la versién
original del fundamento 39 de la sentencia del |
Pleno Casatorio Civil, publicada el 21 de abril del
2008, afirmaba lo siguiente:

Situacién diferente se manifestaria si es que al
momento de resolver la excepcidn el juzgador
considere —en el ejercicio del control judicial
que prevé el articulo 220 del Cédigo Civil- que
las transacciones extrajudiciales presentadas
son invalidas o ineficaces; supuesto éste que
no se ha considerado en ninguna de las ins-
tancias de mérito, no siendo alegada tampoco
por la demandante, aspecto que desde nues-
tro punto de vista también resultaria discutible,
toda vez que bien podria haberse demandado
la nulidad o anulabilidad de la transaccion
mencionada; tanto mas si es que en otros pro-
nunciamientos casatorios, de criterio distinto
al de esta sentencia, no se ha desestimado la
procedencia de las excepciones de transaccion
extrajudicial por tales causales sino porque las
mismas no se ajustaban a lo prescrito por el
453 del Codigo Procesal Civil.
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De igual guisa, tampoco podria actuarse de
manera oficiosa puesto que (alun existiendo
pareceres en sentido diferente) en sede casa-
toria nacional no es admisible la aplicacién del
principio juridico del iura novit curia, al ser la
Casacién un recurso extraordinario que sélo
permite a la Corte de Casacidn la revisién de
los casos denunciados especificamente bajo
los supuestos del articulo 386 del Cddigo Pro-
cesal Civil, especificidad que impide el ejercicio
de la facultad general del juez de aplicar el ci-
tado principio.

La versidon entonces vigente del articulo 386 del
CPC establecia las “causales para interponer el re-
curso de casacion”, por lo que si se entiende que la
Corte Suprema no puede advertir de oficio la nuli-
dad evidente, es claro que también ello se esta jus-
tificando en el principio de congruencia procesal®.
Y si la parte interesada le pide a la Corte Suprema
que considere una nulidad evidente, pues el Su-
premo Tribunal considera seriamente las posibili-
dades de haber pedido tal nulidad en un proceso
independiente.

En esta linea, la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema, en decision del 13 de agosto del 2015,
resolvid un recurso de casacion, donde la recu-
rrente —entre otras cosas— argumentaba que la
sentencia de segunda instancia debid aplicar el
articulo 220 del CC, ya que el titulo de su con-
traparte se traducia en un acto de disposicion
de bien ajeno. Vale agregar que sobre la nulidad
manifiesta no se habia discutido en la Corte Supe-
rior. El supremo tribunal declara improcedente el
recurso y sobre el argumento de nulidad evidente
del titulo de la contraparte asevera que “la validez
o no del mismo, debe ser materia de reclamo en
la via correspondiente, por cuanto se trata de un
documento que no ha sido declarado nulo judi-
cialmente” (Cas. 1662-2015-Cusco). Es claro que
estamos ante un argumento que no convence,
pues el articulo 220 del CC alude a un mecanismo
que opera ‘de oficio’, no a pedido de parte, por lo
gue no es pertinente decir que la nulidad mani-
fiesta debe dilucidarse ‘en la via correspondiente’.
Empero, esta decision es un botén que muestra
la clara resistencia de la Corte Suprema a evaluar
nulidades evidentes que no han sido discutidas en
la respectiva Corte Superior.

La Corte Superior de Lambayeque nos ofrece un
caso interesante: en un proceso de desalojo, los
demandantes alegan haber celebrado una com-

praventa con los demandados, en virtud de la cual
adquirieron la propiedad del inmueble sub litis.
Estos, por su parte, sefialan desconocer el contra-
to, indicando que, en realidad, se habia acordado
celebrar un mutuo con garantia hipotecaria, pues
necesitaban con urgencia una suma de dinero para
atender problemas de salud de uno de ellos. En
ese contexto, firmaron ‘un documento en blanco’,
que fue indebidamente rellenado o completado
por los demandantes, ‘como un aparente contrato
de compraventa’.

El Segundo Juzgado Civil de Chiclayo, en senten-
cia del 07 de febrero del 2014, declara infundada
la demanda, pero no invoca de forma explicita la
regla 5.3 del IV Pleno Casatorio: sostiene que la
compraventa de los demandantes solo figura en
copia legalizada, ademds de que se han presen-
tado comprobantes de pago de tributos munici-
pales; los demandados, por su parte, han acre-
ditado que sus padres adquirieron la propiedad
del inmueble sublitis y que, finalmente, su madre
se los dejé via testamento que obra por escritura
publica, ademds que a la fecha poseen el inmue-
ble en litigio. El juzgado, entonces, concluyd que
no se acredité fehacientemente la propiedad de
los demandantes, por lo que la demanda no po-
dia ser amparada.

Aunque el juzgado no lo diga, esta considerando
que, en realidad, la compraventa de los deman-
dantes no se ha celebrado, dando cabida al argu-
mento de los demandados segun el cual hubo ‘un
documento en blanco’ que fue ‘rellenado como un
aparente contrato de compraventa’. De un modo
implicito, el juzgado esta dando por nulo el con-
trato de compraventa de los actores, siendo claro
que encuadra la causal del articulo 219.1 del CC.
Empero, no declara tal nulidad en el fallo, sino que
se limita a declarar infundada la demanda.

Los demandantes apelaron, pero no argumetaron
la necesidad de que se respete la validez y eficacia
de su contrato de compraventa, que podia consi-
derarse acreditado mediante cualquier medio de
prueba valido, teniendo en cuenta que la compra-
venta es un contrato de forma libre (sometido a la
regla general del articulo 143 del CC). El argumen-
to de apelacion se centré en una supuesta desna-
turalizacion del proceso de desalojo: el juzgado, de
forma indebida en proceso de desalojo, se puso a
evaluar la titularidad y probanza del derecho de
propiedad, cuando debia limitarse a un analisis
solo de posesion.

8 Veéase a Cavani Brain (2018). Vale recordar que si el principio de congruencia procesal “no es otra cosa que la exigencia
de correlacion entre lo pedido y lo resuelto”, es evidente que el mismo no solo se aplica a la demanda, sino también a

los medios impugnatorios, como la apelacion y la casacion.
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La Segunda Sala Civil de la Corte de Lambayeque,
en sentencia del 27 de agosto del 2014, nota que el
argumento base de la contestacién de demanda es
la nulidad del titulo de los demandantes. Empero,
de nulidad no puede discutirse en un proceso de
desalojo, de modo:

que la adquisicidn de los actores es vélida en
tanto no se declare la nulidad del contrato de
compraventa; lo cual es tema por resolver en
proceso que tenga por objeto establecer si se
configuran las causales que invocan los deman-
dados para cuestionar la validez del negocio
juridico.

La Sala Superior, empero, deja constancia de que
ha tenido en consideracion la regla vinculante 5.3
de la sentencia del IV Pleno Casatorio. No obstan-
te, considera que no existe nulidad manifiesta en
el caso concreto, al aseverar que:

el titulo que ostentan los actores (folios seis a
ocho) no es uno que de su analisis se advierta
que es notoriamente nulo o invalido. La falta de
manifestacion de voluntad de los vendedores
no constituye un hecho que pueda determinar-
se de una superficial revisidon o con la lectura
del contrato.

Entonces, se revoca la sentencia apelada y se de-
clarafundada la demanda. Los demandados, como
era de esperarse, interponen recurso de casacion
(Cas. 3171-2014-Lambayeque), que es resuelto
por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, en
decisién del 07 de setiembre del 2015. Observe-
mos esta decision de la maxima instancia.

Los demandados sustentaron que la Sala Superior
no motivé debidamente la ausencia de nulidad
manifiesta. La Sala Suprema coincide con ello en
su decisidn de fondo, declarando fundado el recur-
so de casacion, argumentando lo siguiente en su
fundamento sétimo:

Examinada la parte considerativa de la senten-
cia de vista, se aprecia que la sola mencién de
que no se advierten vicios de nulidad o invalidez
en el Contrato de Compraventa de fecha trein-
ta de marzo de dos mil siete, en modo alguno
satisface la exigencia constitucional prevista en
el numeral 5 del articulo 139 de la Constitucién
Politica del Peru, toda vez que esta garantia en
el fondo pretende que, en las decisiones judi-
ciales, se expresen en forma clara y suficiente,
las razones que llevaron al juzgador a la solu-
cién de una controversia sometida a su conoci-
miento, pues aun cuando el Colegiado Superior

estime que la ausencia de manifestacion de la
voluntad no puede determinarse a partir de
un analisis de lo que fluye del contrato en si,
lo cierto y concreto es que en el Cuarto Pleno
Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, plasmado en la Casacidon nu-
mero 2195-2011/UCAYALI, que el Juzgador en
un determinado contexto analizara la nulidad
manifiesta del negocio juridico conforme a lo
dispuesto en el articulo 220 del Cédigo Civil, es
indudable que dicha prerrogativa importa que
se dé a conocer los motivos que lo han llevado
a adoptar una u otra conclusion, sobre todo si
en el caso concreto, el Juez de la causa ha de-
terminado la no acreditacién de manera indu-
bitable del Derecho de Propiedad que invocan
los actores sobre el predio sub litis, a partir de
los cuestionamientos que se han formulado
a la referida instrumental y de lo aportado al
proceso [sic].

En buena cuenta, no es dificil notar que, en esta
decisién, la Corte Suprema sefala que la nulidad
de oficio debe ser ‘advertida’ en el marco de las
garantias debido proceso. Aunque el IV Pleno Ca-
satorio Civil no lo diga de modo explicito, la nu-
lidad manifiesta debe ser evaluada respetando
las exigencias de la debida motivacion, asi como
otras garantias procesales, se entiende. Es claro
que no se puede entender que la Corte Suprema
solo reclama respeto al deber de motivacion al
momento analizar la nulidad evidente. Por ende,
es licito entender que garantias procesales como
la pluralidad de instancias y el contradictorio tam-
bién debian respetarse al momento de aplicar la
version original de la regla vinculante 5.3 del IV
Pleno Casatorio.

Por su parte, la doctrina poco o nada dijo sobre la
manera en que el juez puede ‘advertir’ la nulidad
evidente, considerando lo que se dicté en la citada
regla vinculante 5.3. Poco después de la expedicion
de este Pleno Casatorio, un sector de la doctrina
no se ocupd del asunto, mas alla de indicar que hay
posesion precaria cuando el poseedor tiene un ti-
tulo que adolece de nulidad evidente (Avendafio
et al., 2013, p. 352), siendo que el juez no puede
declarar tal nulidad en el fallo, sino tan solo ‘anali-
zarla’ en los considerandos de la sentencia (Abanto
Torres, 2013, p. 66). Existieron, qué duda cabe, tra-
bajos interesantes dedicados a la sentencia del IV
Pleno Casatorio, pero estos no se enfocaron en el
problema del funcionamiento de la ‘advertencia’
de la nulidad manifiesta’.

Es asi que la jurisprudencia se encontraba ‘aban-
donada’ por la doctrina, y tuvo que lidiar ‘en

7 Véase a Quesnay Casusol (2015) y Avendario Arana y Del Risco Sotil (2016).
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soledad’ contra los problemas operativos del
articulo 220 del CC.

Dentro de un proceso ayacuchano —un tanto com-
plejo— de nulidad de acto juridico, el juez de prime-
ra instancia declard fundada en parte de la deman-
da y, ademas, declaré de oficio la nulidad de una
compraventa de 1992, en una sentencia de fecha
27 de setiembre del 2011. Sin problema, la nulidad
se establecid en el fallo de la sentencia, aunque no
fue demandada ni reconvenida. Se siguid, pues, el
criterio imperante en jurisprudencia, sin problema
alguno, en tanto que el IV Pleno Casatorio no habia
sido expedido todavia.

En apelacion, la parte derrotada argumentd —en-
tre otras consideraciones— que la nulidad de ofi-
cio “no ha sido demandada por ninguna de las
partes”, ni tampoco “ha sido invocada por ningu-
na de las partes”, lo que constituye “lo mas arbi-
trario” de la decisidn de primera instancia. Tal pa-
rece que no hubo debate o contradictorio sobre
la nulidad manifiesta.

La Sala Civil de Ayacucho, mediante sentencia del
25 de octubre del 2012, confirmd la decision de
primera instancia. Agregd que el juzgador estd
autorizado a declarar nulidades no demandadas
0 reconvenidas, siempre que sean manifiestas,
conforme lo indica el articulo 220 del Cédigo Ci-
vil. En este punto, la Sala Superior afirma que, al
ser una actuacién de oficio, no es necesario que
las partes invoquen siquiera algin argumento so-
bre tal tipo de nulidad. De este modo, pareciera
gue se entiende que al ser evidente la nulidad,
no cabe que el juez se detenga en la posibilidad
de debates, sino que tiene que actuar y ‘atacar’
al acto ‘groseramente’ nulo. Cabe insistir en que
no estaba en vigencia todavia la sentencia del IV
Pleno Casatorio.

Al formular el recurso de casacidn, se presenta un
asunto interesante ante la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema (Cas. 189-2013-Ayacucho).
En efecto, con relacion a la cuestion de la nuli-
dad manifiesta, se alega que esta no debié debe
ser declarada, porque dicha nulidad ya prescribid,
conforme a lo dispuesto en el articulo 2001.1 del
CC8. En esta linea, el recurso sustenta que la decla-
racién de oficio de la nulidad se hizo trasgrediendo
la normativa de la prescripcion extintiva. La Corte
Suprema responde en los siguientes términos, en
su sentencia en casacion del 06 de marzo del 2014,
estando ya vigente el IV Pleno Casatorio:

8 Articulo 2001.- Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

Finalmente, en relacidén a la infraccion norma-
tiva de los articulos 220 parte in fine, 1989 y
1990 del Codigo Civil, considera el impugnan-
te que al declararse la nulidad de la escritura
publica del veintiséis de agosto de mil nove-
cientos noventa y dos, las instancias de méri-
to no han tenido en cuenta que dicha accién
o derecho ha prescrito; sin embargo, debe
sefialarse que el propio articulo 1992 del Co-
digo Civil sefiala: El juez no puede fundar sus
fallos en la prescripcion si no ha sido invocada;
consideracion por la cual, la prescripcion no
puede ser declarada de oficio a diferencia de
la caducidad, segun lo sanciona el articulo 220
segundo parrafo del Cédigo Civil, motivo por
el cual no se ha incurrido en infraccién de los
articulos 1989 y 1990 del Cddigo sustantivo,
como erréneamente sostiene el demandado
(fundamento 13).

¢Qué debemos entender aqui? Si bien es cierto
no se ha tenido a la vista el recurso de casacion,
parece que la cuestién de la prescripcién no fue
invocada en la apelacién. Pero si el juez de prime-
ra instancia actud sin que nadie ‘invoque’ la nuli-
dad manifiesta, éen qué momento podria alegarse
la prescripcidn extintiva? Aqui la Corte Suprema
parece sugerir una idea interesante, aunque tam-
bién susceptible de controversia: la prescripcidon
opera a pedido de parte, por lo que no tiene ca-
bida en un mecanismo que opera de oficio. La
declaracion de nulidad manifiesta, al operar de
oficio, no puede ser impedida por una excepcién
de prescripcion extintiva.

La preocupacién por el respeto a las garantias
procesales, al declarar la nulidad evidente, apare-
ce —aunque de modo un tanto impreciso— en un
caso piurano. En un proceso de reivindicacion, una
asociacion demandante postula ser propietaria
con base en un titulo conferido por un municipio.
El demandado sefiala que el titulo de la asociacidn
es manifiestamente nulo, porque no fue otorgado
mediante subasta, sino por medio de una adjudi-
cacion directa, lo que violentaba normativa mu-
nicipal e, inclusive, constitucional, en tanto que el
articulo 76 de la Constitucidn exige que la enajena-
cién de bienes publicos se haga mediante concur-
so publico. Hay que agregar que el municipio no es
parte del proceso.

El juzgado de primera instancia, en sentencia del
07 de mayo del 2015, se negd a considerar la nuli-
dad evidente alegada por el demandado, sefialan-
do que tal nulidad negocial:

1. Alos diez afios, la accién personal, la accion real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

[...] (1984).
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[...] debe ser dilucidada en un proceso inde-
pendiente, en el que se garantice el derecho de
defensa de todas las partes intervinientes en la
relacion juridico sustantiva, pues de lo expues-
to por el demandado y de las documentales
que adjunta, no se advierte que se trate de una
nulidad manifiesta que pueda ser declarada de
oficio con arreglo a lo previsto en el articulo
220 del Cédigo Civil, por lo que se requiere de
un proceso judicial que garantice el debate pro-
batorio en el que intervengan todos los sujetos
con legitimo interés.

Sin tanta claridad, la judicatura alcanza a susten-
tar que no cabe analizar la alegacion de nulidad
manifiesta del negocio juridico, porque uno de sus
celebrantes no forma parte del proceso. Asi, si la
municipalidad y la asociacion celebraron el acto ju-
ridico cuestionado por el demandado, mal podria
discutirse sobre nulidad evidente si es que el mu-
nicipio es ajeno al proceso.

Mediante sentencia de vista del 04 de noviembre
del 2015, la Primera Sala Civil de Piura resalta que
el demandado ya ha cuestionado el titulo de la
parte demandante en otro proceso, mismo que
se encuentra en tramite. Por ende, a diferencia
de la primera instancia, pero llegando a la misma
conclusion, la Sala Superior sostiene que no cabe
analizar alguna nulidad manifiesta porque se apre-
cia una evidente falta de interés para obrar del
demandado, en tanto que tal interés “ya ha sido
satisfecho en el otro proceso en el cual en primera
instancia se ha emitido sentencia declarando in-
fundada la demanda, siendo confirmada median-
te sentencia de vista siendo esta ultima objeto de
recurso de casacion”. O sea, si la nulidad ya estd
siendo dilucidada en otro expediente, no cabe eva-
luarla de modo oficioso.

En el recurso de casacion, el demandado insiste
en que las instancias de mérito se han equivoca-
do al negarse a evaluar y notar la existencia de
la nulidad manifiesta del titulo del demandante.
La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
declara improcedente el recurso de casacion, en
decisién del 22 de junio del 2016, rescatando el
argumento de la primera instancia en torno a la
nulidad manifiesta:

[...] lo cual ha merecido pronunciamiento inhi-
bitorio de las instancias de mérito, al determi-
nar que no se puede emitir pronunciamiento
sobre dicha pretension, por cuanto no forma
parte del proceso la Municipalidad intervinien-
te en el acto juridico que se cuestiona (Cas.
498-2016-Piura, fundamento octavo).

En suma, se aprecia que la jurisprudencia posterior
al IV Pleno, y anterior al IX Pleno, si muestra una

preocupacioén por respetar las garantias procesales
al momento de evaluar o ‘advertir’ la nulidad evi-
dente, en aplicacion del articulo 220 del CC. Empe-
ro, tal preocupacion no resulta desarrollada de una
forma clara y ordenada, cosa por demas entendi-
ble, dada la muy escasa doctrina sobre este asunto
en particular.

lil. LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULI-
DAD FRENTE A LA SENTENCIA DEL IX PLENO
CASATORIO CIVIL

El 18 de enero del 2017 se publica la sentencia del
IX Pleno Casatorio Civil. Se cambia de rumbo cla-
ramente, estableciendo que la nulidad manifiesta
se tiene que declarar en el fallo de la sentencia,
estableciéndose un mecanismo para cuidar el de-
bido proceso al momento en que opera tal de-
claracion. Empero, hay que resaltarlo desde ya,
tal mecanismo se hizo pensando en los procesos
sumarisimos, ya que el precedente vinculante se
dicta a propésito de los procesos de otorgamien-
to de escritura publica. En lo que aqui concierne,
toca observar lo que sefalan las reglas vinculan-
tes2,3y8:

2. En un proceso de otorgamiento de escritu-
ra publica el Juez puede declarar de oficio, la
nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, pero siempre que, previa-
mente, haya promovido el contradictorio entre
las partes en la forma sefialada en el funda-
mento 60. Si el Juez considera que el negocio
juridico que se pretende formalizar es mani-
fiestamente nulo, lo declarara asi en la parte
resolutiva de la sentencia y declarara, ademads,
infundada la demanda de otorgamiento de es-
critura publica. Si el Juez considera que el ne-
gocio juridico que se pretende formalizar no es
manifiestamente nulo, expresara las razones
de ello en |a parte considerativa de la sentencia
y en la parte resolutiva GUnicamente se pronun-
ciara sobre la pretension de otorgamiento de
escritura publica.

Como es facil notar, se dice que el juez del proceso
de otorgamiento de escritura publica puede decla-
rar la nulidad evidente en la parte resolutiva de la
sentencia. éLa nulidad de qué acto? Pues del que
se pretende formalizar. Sea que se considere o no
que existe nulidad manifiesta, el juzgador debe
motivar. Desde que se abre el ‘contradictorio’ so-
bre la nulidad manifiesta, mas alla de su resultado,
el juez tiene que motivar su apreciacién sobre la
existencia o no de la nulidad evidente en el acto
que se pretende formalizar.

3. La declaracién de oficio de la nulidad ma-
nifiesta de un negocio juridico puede produ-
cirse en cualquier proceso civil de cognicidn,
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siempre que la nulidad manifiesta del referido
negocio juridico guarde relacion directa con la
solucion de la controversia y que, previamen-
te, se haya promovido el contradictorio entre
las partes.

Considero que esta regla es la mas ‘ambiciosa’, ya
que adopta un concepto amplio de declaracion
de oficio de la nulidad, de tal suerte que la misma
puede operar en cualquier proceso de cognicion:
sumarisimo, abreviado y conocimiento. No es da-
ble, entonces, pretender aplicar este mecanismo
oficioso en los procesos de ejecucion o en los de
naturaleza no contenciosa.

Otro punto relevante es que la declaracién de
nulidad evidente debe referirse a un negocio
gue “guarde relacion directa con la solucidn de la
controversia”, esto significa que la nulidad puede
servir tanto para declarar fundada, infundada o
improcedente la demanda respectiva. No se pien-
se que la nulidad solo puede ser declarada para
resolver el fondo de la controversia, ya que la re-
gla 3 nunca sefiala semejante restriccidn. Sefiala
que la declaracién de nulidad debe servir para
‘solucionar’ el proceso. Y, como bien sabemos,
al amparo articulo 121 del CPC, la improcedencia
de la demanda también es una forma de solucién
gue pone fin al proceso. Dado el concepto amplio
gue se maneja sobre la nulidad manifiesta en la
sentencia del IX Pleno, parece innegable que se
tiene que aceptar que la nulidad manifiesta tam-
bién puede servir para declarar improcedente la
demanda. Esta regla, como ya se adelanté tam-
bién, refleja que el fundamento 60 del IX Pleno
se disefid para los procesos sumarisimos, puesto
que para los otros procesos tan solo se indica la
exigencia de realizar “el contradictorio entre las
partes”. Obviamente, el tramite del fundamento
60 debe aplicarse, en lo posible, a los procesos
abreviados y de conocimiento.

8. Se modifica el precedente vinculante conte-
nido en el punto 5.3. del Cuarto Pleno Casato-
rio Civil (Casacion 2195-2011-Ucayali) de fecha
trece de agosto de dos mil doce, debiéndose
entender en lo sucesivo que: Si en el tramite de
un proceso de desalojo, el Juez advierte la inva-
lidez absoluta y evidente del titulo posesorio,
conforme lo prevé el articulo 220 del Cédigo Ci-
vil, previa promocién del contradictorio entre
las partes, declarara dicha situacion en la parte
resolutiva de la sentencia y, adicionalmente,
declarara fundada o infundada la demanda de
desalojo, dependiendo de cudl de los titulos
presentados por las partes es el que adolece
de nulidad manifiesta.

Esta regla solo es consecuencia ineludible de la
regla numero 3. Empero, hay una circunstancia

preocupante: la regla sugiere que la nulidad ma-
nifiesta solo podria servir para declarar fundada o
infundada la demanda, no su improcedencia. Hay
que rechazar esta consideracion de plano por las
siguientes razones: (i) la regla nunca sefiala que
‘solamente’ se pueda declarar fundada o infun-
dada la demanda con base en la nulidad eviden-
te; y (ii) al no pronunciarse sobre la posibilidad de
declarar improcedente una demanda de desalojo
con base en la nulidad evidente, simplemente de-
bemos aplicar la regla nimero 3, que es de orden
mas general. Por ende, al ser la improcedencia
una posible solucién al proceso de desalojo, con-
forme a la regla nimero 3, cabe dictar tal impro-
cedencia con base en la nulidad evidente. Esto no
es incompatible con la regla numero 8. ¢Ejemplo?
¢Qué sucede si la parte demandante, dentro de un
proceso de desalojo, se presenta con un poder de
representacion, pero tal poder adolece de nulidad
manifiesta? Es claro que el juzgador puede decla-
rar la nulidad del poder y, en consecuencia, impro-
cedente la demanda.

Entrando al contenido de la sentencia del IX Ple-
no, se aprecia que se deja constancia de que la
declaraciéon de oficio de la nulidad manifiesta
“podria entrar en colisidon con algunos principios
que orientan el proceso judicial como son: el
principio dispositivo, el principio del contradicto-
rio, el principio de congruencia y el principio de
doble instancia” (fundamento 47). La sentencia
del Pleno también recuerda el debate doctrinal
sobre si la nulidad manifiesta puede o no ser de-
clarada en el fallo de la sentencia, asi como las
posiciones doctrinales, dadas en el seno de la
doctrina espafiola, sobre si la declaracion de ofi-
cio de la nulidad manifiesta debe respetar o no
ciertos principios del proceso.

La sentencia del Pleno Casatorio, en mi opinion,
es clara, convincente y concreta: el juez si puede
declarar la nulidad manifiesta en el fallo, ya que
es un ‘contrasentido’ que el asunto vuelva a ser
analizado en otro proceso, cosa que ocurre si la
nulidad solo es analizada en la parte considera-
tiva. Empero, al mismo tiempo, tal declaracién
debe ocurrir con pleno respeto a los principios
procesales. De este modo, se hacen confluir exi-
gencias de orden civil, segun las cuales el juzga-
dor no puede permanecer impasible ante un ne-
gocio juridico que traiciona intereses generales;
asi como también exigencias de orden procesal,
conforme a las que el juzgador no puede adoptar
decisiones al margen de ciertas garantias basicas
(fundamento 58).

El juzgador, entonces, de forma previa a la de-
claracién de oficio de la nulidad evidente, tiene
que proceder con “la apertura de este incidente
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contradictorio”, a efectos de cuidar el respeto a
los principios procesales implicados (fundamen-
to 59):

a) En relacidn con el principio de congruencia
procesal, la nulidad manifiesta a discutirse
debe guardar “relacién directa con el de-
recho que pretende efectivizar el deman-
dante”. De este modo, resulta claro que la
nulidad manifiesta podra ser declarada solo
si tiene relacién directa con la solucion de
la controversia. Si tal relacion no existe, el
juez no puede evaluar tal nulidad. Asi, se
trata de conciliar la declaracion de oficio de
la nulidad, con el principio de congruencia
procesal.

b)  Con relacién al principio dispositivo, se reco-
noce que estamos ante una excepcion:

[..] excepcionalmente le esta permitido
al Juez incorporar al debate situaciones o
cuestiones no alegadas por las partes como,
por ejemplo, la caducidad, la actuacién de
medios probatorios de oficio, la aplicacién
de la norma juridica correcta (iura novit cu-
ria) y la nulidad manifiesta (2017).

Esta excepcion se explica, recorddndose
a la sentencia del Il Pleno Casatorio Civil,
diciendo:

[1 la flexibilizaciéon de determinados prin-
cipios procesales (como el de iniciativa de
parte, congruencia, formalidad y preclu-
sion) encontrd justificacion en la especial
tutela de las relaciones familiares, en el pre-
sente caso la flexibilizacion de los principios
procesales de congruencia e iniciativa de
parte encuentra justificacion en la tutela de
intereses generales que se ven perjudicados
de forma manifiesta (2010).

c) Con relacién al principio de doble instancia,
se indica que “debe existir pronunciamien-
to de parte de las dos instancias de mérito,
en relacién a la posible nulidad manifiesta
del negocio juridico”. De esta manera, si la
instancia superior advierte una posible nu-
lidad manifiesta, pero de la misma nada ha
dicho la instancia inferior, debe procederse
a declarar la nulidad de la sentencia apelada,
ordenandose que evalue tal posible nulidad
en un nuevo pronunciamiento. Si la posible
nulidad manifiesta es notada por la Corte Su-
prema, de igual forma debe proceder a dejar
sin efecto las decisiones previas y ordenar
que se discuta sobre la nulidad manifies-
ta desde la primera instancia (fundamento

61). O sea, si cabe alegar la nulidad evidente
a nivel de la Corte Suprema, aunque no se
haya discutido sobre dicha nulidad en las ins-
tancias inferiores, lo que se indica de modo
expreso en la regla vinculante 7. Como se
podra advertir, se cambia el criterio adopta-
do en el fundamento 39 de la sentencia del |
Pleno Casatorio.

Para los fines del presente trabajo, sin duda la
cuestion mas importante se vincula al cuidado
del principio del contradictorio: ¢como se lleva a
cabo el incidente contradictorio? La respuesta se
encuentra en el citado fundamento 60, aunque
solo pensado en el marco del proceso sumarisimo,
y antes de su reforma en virtud de la Ley 31464
(publicada el 04 de mayo del 2022):

Tabla 1: Pasos para el contradictorio

Paso 1 | Eljuzgador advierte que existe una ‘posible’ nu-
lidad manifiesta.

Paso 2 | El juzgador comunica a las partes la posibilidad
de fundar su decisién en la nulidad manifiesta.

Paso 3 | Las partes formulan sus posiciones respecto a
la posible nulidad manifiesta.

Paso 4 | Eljuzgador decide sobre la presencia o no de la
nulidad manifiesta.

Fuente: Elaboracién propia

Cada uno de estos pasos tiene caracteristicas im-
portantes. Veamos:

Tabla 2: Caracteristicas de los pasos del contradictorio

Paso 1 | - Puede ocurrir en cualquier estado del proce-
so, antes o después de que el mismo se en-
cuentre saneado.

Paso 2 | - Debe indicarse a las partes la causal o cau-
sales de nulidad que se estdn considerando
como ‘posibles’.

Debe conferirse a las partes, a efectos de que
se ejecute el siguiente paso, un plazo igual al
que se tuvo para contestar la demanda.

Paso 3 | - Las partes podran pronunciarse sobre si se
verifica o no la nulidad evidente.

Las partes podran “aportar los medios pro-
batorios que juzguen pertinentes” para con-
firmar o descartar la presencia de la nulidad
evidente.

Las partes podran formular “excepciones pro-
cesales relativas a la nulidad manifiesta”.

Paso 4 | - Debe darse en la audiencia Unica o, en su de-
fecto, en una audiencia complementaria, de
ser necesario.

Fuente: Elaboracién propia

Pese a la claridad de la sentencia de este Pleno
Casatorio, quedan algunas cuestiones relevantes
sin responder, tomando en cuenta que se estable-
ce que habrd debate sobre pruebas y excepciones
procesales entre las partes, respecto a la posible
nulidad evidente:
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- ¢Qué sucede en los procesos que no son su-
marisimos?

- ¢Qué ocurre luego de la reforma de la Ley
314647

- ¢Cabe saneamiento procesal sobre la posi-
ble nulidad manifiesta, como si se tratara de
una pretensién mas del proceso?

- ¢Se deben fijar puntos controvertidos res-
pecto a la posible nulidad manifiesta, lo que
implica el respectivo saneamiento probato-
rio, como si se tratara de una pretension mas
del proceso?

- ¢Qué sucede si en el titulo que estaria afec-
tado por una posible nulidad manifiesta, in-
terviene un tercero que es ajeno al proceso?

¢Qué ha senalado nuestra doctrina sobre el fun-
damento 60 y las cuestiones que se acaban de
plantear? Pues, a decir verdad, no ha prestado
atencidn a estos asuntos de indudable relevancia
en el campo de la praxis. Tanto los ensayos sobre
la figura de la nulidad manifiesta®, como los mas
recientes comentarios al Cédigo Civil, han prefe-
rido detenerse en otros temas relativos a la nuli-
dad evidente®.

IV. LASITUACION DE LA JURISPRUDENCIA POS
IX PLENO CASATORIO CIVIL: UNA VEZ MAS
EN SOLITARIO

Ante el silencio doctrinal, una vez mas la jurispru-
dencia ha tenido que ‘arreglarselas’ por su cuenta,
frente a los problemas de aplicacion del funda-
mento 60 del IX Pleno Casatorio Civil.

Veamos el propio caso al que se corresponde la
sentencia del IX Pleno Casatorio.

Regresados los actuados al juzgado civil de llo,
mediante sentencia del 02 de diciembre del 2021
(Exp. 0510-2013), se declaré nulo el acto juridi-
co que se pretendia formalizar en el proceso. Se
declaré también infundada la demanda. ¢Qué
pasos siguid el juzgado para declarar la nulidad
evidente? Pues la posible nulidad manifiesta fue
advertida en la audiencia Unica, por lo que la mis-
ma quedd suspendida y se confirid a las partes el
plazo para que presentaran sus posiciones sobre
tal nulidad. Retomada la audiencia, se fijo como
punto controvertido la determinacion de si el acto
que se pretende formalizar adolece o no de nuli-
dad (fundamento segundo).

Como se puede observar, aunque el fundamento
60 no lo indique, la posible nulidad evidente se fija
como un punto controvertido. El juzgado, al ana-
lizar tal punto, entiende que si existe nulidad evi-
dente en el titulo de la parte demandante.

Este criterio fue confirmado por la Sala Mixta de
llo, mediante sentencia del 1 de julio del 2022. Se
avala, pues, que la nulidad evidente se fije como
punto controvertido (fundamento 14).

Un interesante caso tumbesino se refiere a las
posibles excepciones procesales sobre la nulidad
manifiesta. En un proceso de desalojo (Exp. 225-
2017), el demandado postuld la nulidad del titulo
de la demandante, pero al mismo tiempo infor-
mo a la judicatura que existia un proceso donde
se ventilaba la nulidad que estaba alegando. El
juzgado civil de Tumbes, de todas maneras, llevd
adelante el ‘contradictorio’ de nulidad manifies-
ta. La demandante no formuld excepcién alguna,
sino que tan solo atind a negar la existencia de la
nulidad patente. El juzgador no coloca a la nulidad
evidente como un punto controvertido propia-
mente (sentencia del 22 de enero del 2018). Sim-
plemente, en estricta aplicacién de la regla 5.3 del
IV Pleno Casatorio (modificada por la regla vincu-
lante 8 del IX Pleno Casatorio), advierte que al ser
manifiestamente nulo el titulo de la demandante,
la pretension de desalojo debe desestimarse. Asi,
en la sentencia del 22 de enero del 2018, declara
infundada la demanda de desalojo y nulo el titulo
de la parte demandante. Hay que dejar dicho que
es meritorio que el juzgado haya apelado al prece-
dente vinculante al activar el contradictorio sobre
nulidad manifiesta, pese a que el mismo solo tenia
pocos meses de vigencia. En este aspecto, hay una
actitud ejemplar.

En la Sala Civil de Tumbes, en diferentes senten-
cias de vista (pues la Corte Suprema anulé una
primera decision de vista por razones formales),
del 12 de abril del 2018 y del 01 de julio del 2022,
se generd un debate con relacién a la posibilidad
de que el juzgador active el contradictorio de nu-
lidad manifiesta, si es que de lo actuado resulta
que ya existe un proceso paralelo donde se ventila
tal nulidad. La decisién en mayoria —que confirma
lo decidido por el juzgado— solo recalca que, en
tanto haya motivacidén para considerar existente
la nulidad manifiesta, el juzgador actta dentro de
sus atribuciones al declararla. El voto en discordia,
hay que decirlo, sugiere una pregunta de indis-
cutible relevancia: épor qué insistir en el contra-
dictorio sobre nulidad evidente, si la propia parte

9  Véase a Torres Vasquez (2017), Campos Garcia (2017) y Balcazar Quiroz (2019).

0 Véase a Ninamancco (2014), el Cédigo Civil Comentado (2020) y el Nuevo Comentario del Codigo Civil peruano (2021).
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demandada ha iniciado previamente un proceso
para ventilar esta nulidad? Hay que reconocer
que, al menos de forma explicita, la sentencia
apelada y el voto en mayoria no dan una respues-
ta clara a esta interrogante.

Un caso limefio refleja los problemas que pueden
presentarse entre la primera y segunda instancia
al momento de evaluar la nulidad manifiesta. En
un proceso de desalojo, la parte demandada alega
ser titular de un arrendamiento que resulta oponi-
ble a la parte demandante, que es propietaria del
inmueble sublitis. Mediante sentencia del 23 de
mayo del 2023 (Exp. 091-2023), la judicatura civil
de primera instancia declara infundada la deman-
da, en tanto que entiende que el arrendamiento es
oponible a la parte actora.

La Sala Superior, en decision del 26 de octubre
del 2023, anula la decisién de primera instancia,
puesto que el arrendamiento alegado por la parte
demandada, “ha sido celebrado por quien no se
encontraria habilitado, advirtiéndose una nulidad
manifiesta”, de modo que el juzgado de primera
instancia no tomd en cuenta la regla vinculante
del IX Pleno Casatorio Civil que le permite declarar
dicha nulidad. Luego reitera que “advirtiéndose la
causal de nulidad de acto juridico —objeto juridi-
camente imposible—, por lo que debera la A-quo
promover el contradictorio entre las partes, ello
conforme al precedente vinculante”.

Notese que la Sala Superior estd practicamente
afirmando que si existe nulidad manifiesta, puesto
gue no se expresa en condicional sobre tal nulidad.
Pero si la Sala Superior tiene claro que hay nulidad
patente, épara qué devolveria los actuados a la pri-
mera instancia? El juzgado, sin duda, se enfrenta a
un inconveniente: luego del contradictorio sobre la
nulidad manifiesta, équé sucede si considera que
no existe tal nulidad? ¢Estaria desacatando lo indi-
cado por el superior jerarquico?

Un caso cusquefio nos revela otro orden de proble-
mas sobre la pluralidad de instancias: la situacion
de los terceros ajenos al proceso (pero celebrantes
del negocio que adoleceria de nulidad manifiesta),
y la relacidn entre la posible nulidad manifiesta y la
fijacion de puntos controvertidos:

En un proceso de desalojo, la parte demandante
sefialaba que su titulo para poseer el inmueble
sublitis —un contrato de compraventa— habia sido
otorgado por una asociacion, siendo que la parte
demandada sustentd que tal titulo era nulo por
adolecer de objeto juridicamente imposible. Y es
que el inmueble en cuestidn constituiria ‘area ver-
de’, que no puede ser objeto de venta.

El juzgado de primera instancia, en sentencia del
9 de setiembre del 2019, entendié que no habia
nulidad que discutir, en tanto que el area en cues-
tidn estaba lotizada en un proyecto de habilitacion
urbana que estaba gestionando dicha asociacion.
No habria, pues, nulidad evidente para el juzgado
y, por ende, no tuvo lugar contradictorio alguno
sobre nulidad manifiesta. Ergo, la demanda fue
declarada fundada.

La Sala Civil de Cusco, en sentencia de vista del 31
de diciembre del 2019, revocé la decisidn y declard
la nulidad de oficio del titulo de la parte deman-
dante. La Sala Superior advierte que, al margen de
los trdmites que la asociacidn venga gestionando,
lo cierto es que ya hay una habilitaciéon urbana que
data de 1989 y que se encuentra debidamente ins-
crita, en la que el drea del inmueble del proceso
no esta lotizada, sino que resulta ser ‘drea verde’.
En suma, pues, la Sala Superior advierte que el in-
mueble objeto del proceso es parte de un area que
constituye bien de dominio publico, por lo que el
titulo de la parte demandante deviene en mani-
fiestamente nulo, declarandose tal nulidad.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, en
decision del 29 de marzo del 2022, casé la decisidn
de vista y declaré insubsistente la decisién apela-
da, sefialando que la declaracién de oficio de la
nulidad fue irregular (Cas. 648-2020-Cusco). Asi,
destaca que la declaracién de oficio de la nulidad
patente debe hacerse “garantizando adecuada-
mente el derecho de defensa de las partes y otras
garantias procesales a fin de no vulnerar el debido
proceso” (fundamento octavo). En este caso, con-
tinda el maximo tribunal, el juzgado de primera
instancia debid “emitir pronunciamiento también
sobre la nulidad o no del acto juridico [...] corres-
pondia que el A-quo lo incorpore como punto con-
trovertido a fin de determinar la configuracion”
(fundamento décimo).

Regresados los actuados al juzgado de origen,
mediante sentencia del 31 de agosto del 2023, se
declaré fundada la demanda, en vista de que no
se advirtié nulidad manifiesta, puesto que existe
documentaciéon municipal —informes de recauda-
cién tributaria— que indican que el inmueble ha-
bria dejado de ser drea verde. Se agrega también
que la parte demandada no planted excepcion de
legitimidad para obrar activa ni tampoco solicitd
que se emplace al supuesto verdadero titular del
bien, lo que no seria coherente con el argumento
de la nulidad evidente. La Sala Civil de Cusco, en
decision del 11 de diciembre del 2023, confirmo
la sentencia apelada y recogio tales argumentos.

¢No hubiera sido mas sencillo decir que no cabe
analizar la nulidad evidente, dado que la asocia-
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cién transferente no forma parte del proceso? ¢Es
correcto que la Corte Suprema sefiale que se debe
fijar la nulidad manifiesta como un punto contro-
vertido? Pero mds dudas surgen: équé sucedia si
se la parte demandada formulaba una excepcién
0 se invocaba la presencia del verdadero titular?
¢Alli si cabria analizar la nulidad evidente?

El enfoque de incorporar a la nulidad manifiesta
como punto controvertido ha sido ratificado en un
caso chiclayano. Veamos.

En un proceso de otorgamiento de escritura pu-
blica, la parte demandada alegd —con pericia en
mano— que el titulo de la parte demandante era
nulo. Mediante decision del 02 de setiembre del
2020, el juzgado de primera instancia incorpord
como punto controvertido determinar si el acto
que se pretende formalizar adolece de causal de
nulidad, otorgandose el plazo a las partes para que
“ejerzan su derecho al contradictorio”. El juzgado
estimo que si existia nulidad manifiesta, por lo que
declard nulo el contrato que se pretendia formali-
zar e infundada la demanda, mediante sentencia
del 05 de enero del 2021.

La Primera Sala Civil de Lambayeque, en senten-
cia de vista del 25 de junio del 2021, confirmd
la decision del juzgado de primera instancia. La
apelacidon basicamente se centré en cuestionar
el criterio que advertia que si se configuraba una
nulidad evidente. El procedimiento o mecanismos
seguido para tal declaracién, en rigor de verdad,
no fue cuestionado por la parte demandante. En
tal contexto, la Sala Superior sefiala que es “acorde
al marco normativo sefialado” (el fundamento 60
de la sentencia del Pleno) que el juzgador fije, a
la dilucidacion de la nulidad manifiesta, como un
punto controvertido.

La Sala de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente de la Corte Suprema, en decision del 12 de
enero del 2023, desestimo el recurso de casacién
(Cas. 19666-2021-Lambayeque). Sefialé que, con-
forme al fundamento 60 de la sentencia del IX Ple-
no, se debe “incorporar como materia controverti-
da alavalidez” del acto que se pretende formalizar
(fundamento 7.5). Vale recalcar que, en el recurso
de casacion, tampoco se habria cuestionado la for-
ma en que se ‘operativizd’ la declaracion de oficio
de la nulidad evidente. Ergo, la parte vencida, al
final del dia, no criticé la forma en que se tramitd
la nulidad evidente.

Lo cierto es, sin embargo, que la jurisprudencia
reciente no siempre ha considerado que sea ne-
cesario fijar la nulidad manifiesta como un punto
controvertido. Asi lo demuestra un caso huaurino:

En un proceso de desalojo resulta que ambas par-
tes alegaban tener titulo de propiedad sobre el in-
mueble sublitis. El demandante, al tomar noticia
de la contestacion de demanda, solicito al juzgado
que, en aplicacidn de las reglas del IX Pleno, tra-
mitara la nulidad manifiesta del titulo de la parte
demandada. De hecho, pidié que la cuestion de
la nulidad manifiesta se fije como punto contro-
vertido. El juzgado no se pronuncié al respecto.
Empero, en la sentencia del 28 de marzo del 2019,
el juzgado argumenté que el titulo de la parte
demandada no adolecia de nulidad manifiesta,
luego de una evaluacion superficial del mismo, no
teniendo lugar mayores andlisis, ya que tal nuli-
dad “no se ha sometido a prueba” (fundamentos
2.15y 2.16).

La Sala Civil de Huaura, en sentencia de vista del
20 de noviembre del 2019, revocé la decisién, ar-
gumentando que el titulo del demandado si ado-
lece de ‘invalidez absoluta’, por ser una compra-
venta donde el vendedor no era duefio del bien
materia del contrato. Por ende, resulta nulo por
adolecer de la causal de nulidad de objeto juridi-
camente imposible (art. 219.3 del CC). No obstan-
te, no se declara la nulidad en la parte resolutiva
de la sentencia.

La Sala de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente de la Corte Suprema declaré infundado el
recurso de casacion, en sentencia del 09 de agosto
del 2022 (Cas. 7692-2020-Huaura). Como se com-
prendera, la parte vencida en Huaura alegd que se
habia violentado la tramitacién de la declaracién
de nulidad manifiesta, puesto que no hubo trami-
tacién del ‘incidente’ de nulidad manifiesta, ade-
mas que de la supuesta nulidad no fue declarada
en el fallo de la sentencia. La Sala Suprema, por
su parte, destacé que si bien la nulidad evidente
no fue fijada como punto controvertido, si se llegd
a discutir sobre ella, evaludndose los medios pro-
batorios y las alegaciones de las partes. Agrega,
ademas, que la fijacion de puntos controvertidos
quedo firme, sin que las partes formularan algin
recurso impugnatorio contra ella. El fundamento
5.1.3 de esta sentencia en casacion resulta de es-
pecial interés:

Por consiguiente, no se puede negar que al-
rededor del tema del titulo de compraventa
como titulo posesorio de los demandados
se generd el debate entre ambas partes y si
bien no se incorporé como punto controver-
tido expresamente, el contradictorio se dio
al interior del proceso como se observa de la
contestacion, absolucion de la contestacion y
correspondientes alegatos, aprecidandose que
los demandantes actuaron al interior del pro-
ceso solicitando expresamente su incorpora-
cién como fijacién de puntos controvertidos.
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Asimismo se aprecia que si bien en la parte
resolutiva de la sentencia de vista no se de-
claré la situacion de invalidez del mencionado
contrato de compraventa de fecha veintiocho
de octubre de dos mil ocho, el considerando
duodécimo de la mencionada sentencia, lite-
ralmente si lo hace afirmando: “por lo tanto
dicho contrato de compraventa adolece de in-
validez absoluta [...] por lo tanto, dicho contra-
to de compraventa resulta nulo por la causal
de nulidad prevista en el articulo 219 numeral
3 del Cédigo Civil, al tener un objeto juridica-
mente imposible”.

¢Qué sucede, entonces? ¢Da lo mismo que se
siga bien o no el tramite del fundamento 60 del
IX Pleno, con tal que se ‘discuta’ sobre la nulidad
manifiesta? ¢Da lo mismo que se declare la nuli-
dad evidente en el fallo de la sentencia, a que se
declare solo en la parte considerativa? éLa regla
vinculante 8 del IX Pleno Casatorio Civil resulta
inutil o irrelevante?

V.  ANALISIS CRITICO: LOS PASOS A SEGUIR
PARA LA DECLARACION DE OFICIO DE LA
NULIDAD MANIFIESTA

Como se puede apreciar, la jurisprudencia viene
experimentando no pocos problemas al momento
de tramitar la declaracién de oficio de la nulidad
manifiesta, ademas de que las dudas planteadas al
final del apartado 3 del presente trabajo, no hallan
una respuesta clara en los fallos judiciales. Esta si-
tuacion, reitero, es comprensible, dado que la doc-
trina nada ha dicho al respecto.

Hay que procurar, pues, romper con tal silencio.
Una aproximacion adecuada a las implicancias del
fundamento 60 de la sentencia del IX Pleno, pue-
de empezar con un presupuesto claro y concreto:
piénsese en el caso de una demanda de nulidad
de acto juridico, siendo que la causal de nulidad
es evidente. Se solicita, por ejemplo, la declaracién
de nulidad de un contrato de compraventa que
supuestamente data del 12 agosto del 2022 y que
fue celebrado en Huancayo, porque esta acredita-
do que el supuesto vendedor fallecio trdgicamente
durante la llamada primera ola de la pandemia del
COVID-19, para colmo, en el extranjero. Se cuenta
con los originales de los respectivos certificado mi-
gratorio y acta de defuncidn. En suma, se trata de
un caso que puede considerarse como fécil para la
parte demandante, puesto que bien podria decirse
que se trata de un supuesto de nulidad manifies-
ta, que se enmarca en el supuesto previsto en el
articulo 219.1 del CC.

Ahora bien, pensemos en algunos aspectos ba-
sicos de la tramitacion de esta sencilla demanda

de nulidad. ¢ Las partes podran presentar pruebas
con relacién a tal pretensién de nulidad? Obvia-
mente que si, tanto en la demanda como en la
contestacién de demanda, las partes ofreceran
sus medios probatorios (arts. 424.9 y 442.5 del
CPCQ). ¢La parte demandada o codemandados po-
dran formular excepciones? Por supuesto que si
(art. 446 del CPC).

Evidentemente, el juez debera también proceder
al saneamiento del proceso, resolviendo previa-
mente las excepciones que se pudieran haber
formulado (arts. 450 y 465 del CPC). A continua-
cién, las partes deberan proponer puntos contro-
vertidos con relacion a la pretensién de nulidad,
siendo que el juez debera fijarlos y declarar la ad-
misién o rechazo de los medios probatorios (art.
468 del CPC).

¢éY el punto controvertido podré ser: “determinar si
la compraventa del 12 de agosto del 2022 adolece
de la causal de nulidad prevista en el inciso 1 del
art. 219 del CC”? Pues no, no seria posible. Y esto
es asi por aplicacion de la regla vinculante 2 de la
sentencia del X Pleno Casatorio Civil: “El juez fijara
los puntos controvertidos con precisién y exhaus-
tividad. Los cuales no deben ser una mera descrip-
cién de las pretensiones procesales postuladas en
el proceso”.

El punto controvertido podria ser, por ejemplo,
“determinar si el certificado migratorio es ge-
nuino”, si es que la parte demandada sostiene la
falsedad de este documento para alegar que el
vendedor si estaba en Huancayo al momento de
la celebracién del supuesto contrato. Otro punto
controvertido podria ser “determinar si la partida
de defuncién pertenece a la persona del vende-
dor”, en caso de que la parte demandada alegue
que tal documento pertenece, en realidad, a otra
persona, por alguna cuestion de homonimia o de
error tipografico en el nombre o nimero de DNI al
momento de redactar la compraventa.

De ninguna manera, vale repetirlo, el punto con-
trovertido puede ser “determinar si la compraven-
ta adolece de la causal de nulidad del inciso 1 del
art. 219 del CC”, porque tal cosa no pasaria de ser
una mera descripcion de la pretensién de nulidad.

Llegados a este punto, le hago la siguiente pregun-
ta al amable lector o lectora: si esto sucede en una
demanda de nulidad de acto juridico sencilla, épor
qué no habria de suceder en el tramite de la de-
claracién de oficio de la nulidad manifiesta? Y es
que, asi como es posible que una demanda pueda
plantear una posible nulidad manifiesta, pues el
juzgador también puede hacer tal planteamiento,
de oficio.
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Para decirlo directamente: el juez, de oficio, incor-
pora una pretension al proceso, no un mero punto
controvertido. Al contrario, tal pretensién incorpo-
rada debera tener sus propios puntos controver-
tidos, fijados conforme manda la segunda regla
vinculante de la sentencia del X Pleno. Vale aqui
recordar aquella doctrina que, a inicios de siglo,
criticd la posibilidad de declarar la nulidad mani-
fiesta en el fallo de la sentencia, aseverando que
tal cosa solo podria explicarse como una preten-
sidn planteada nada menos que por el juez, cosa
que no seria dable en nuestro sistema. Semejan-
te cosa, en cambio, si sucedia en la extinta Unién
de Republicas Socialistas Soviéticas, por ejemplo
(Ariano, 2003, p. 143).

Dejaré para otra oportunidad las cuestiones —inte-
resantes sin duda— de teoria general del Derecho y
de derecho comparado que nos hacen notar que
nadie debe escandalizarse por el hecho de que el
principio de iniciativa de parte tenga una excep-
cion. Aqui solo diré lo siguiente: la proteccidn de
laviday la libertad humanas tienen limites, por no
decir auténticas excepciones, como lo son la consa-
gracion del aborto terapéutico (art. 119 del Cédigo
Penal y de la cadena perpetua (art. 22 del Codigo
Penal). La presuncién de inocencia, para continuar
con los ejemplos de grandes principios que —obvia-
mente— tienen sus naturales excepciones, encuen-
tra una gran restriccién en la detencidn preliminar,
que se puede llegar a dictar “sin tramite alguno”
(art. 261 del Cédigo Procesal Penal). En este con-
texto, resulta claramente insostenible pretender
considerar que el principio de iniciativa de parte
no pueda conocer excepciones. De igual forma,
vale aqui dejar dicho que las referencias al derecho
italiano resultan poco pertinentes, simplemente
porque el codificador itdlico prescinde por comple-
to de la categoria de la nulidad manifiesta como
parametro para la actuacion oficiosa del juez en el
campo de la nulidad. La valoracidn de intereses en
juego en el campo de la invalidez, por ende, resulta
diferente entre ambos ordenamientos**.

Regreso al ejemplo propuesto: ¢se encuentra una
buena razén para que el tratamiento de la nulidad
de la compraventa, 12 de agosto del 2022, sea
diferente si es que se plantea via demanda o via
aplicacion del tramite de la nulidad manifiesta? A
decir verdad, la respuesta resulta evidentemente
negativa. Sigamos con el razonamiento con base
en dicho ejemplo.

Escenario 1: un sucesor del supuesto vendedor
presenta la demanda de nulidad contra la compra-
venta. Aqui, como ya sabemos, las partes aporta-

ran sus medios de prueba y podran formular ex-
cepciones, el juzgador podra sanear el proceso y
las partes formulardn sus puntos controvertidos y
se procedera al saneamiento probatorio.

Escenario 2: un sucesor del comprador presenta
una demanda de otorgamiento de escritura pu-
blica. Aqui el juzgador podria —qué duda cabe—
advertir la posible nulidad manifiesta y activar el
tramite del fundamento 60 de la sentencia del IX
Pleno. Conforme a tal fundamento, las partes po-
dran aportar pruebas y formular excepciones en
torno a la posible nulidad evidente.

¢Por qué en ambos escenarios tendria que haber
una diferencia de tramite de cara a la nulidad?
Pues por ninguna razén. Una elemental aplicacion
del principio de igualdad hace que la posicién de
las partes tenga que recibir el mismo tratamiento
de cara a la posible nulidad. No se vaya a decir,
obviamente, que el escenario 1 es un proceso de
conocimiento, en tanto que el escenario 2 es un
proceso sumarisimo, por lo que se justificaria la
diferenciacion. Esta es una diferencia meramente
formal, no sustancial, ya que en ambos escenarios
estamos ante el mismo supuesto de posible nuli-
dad manifiesta. Seria inaceptable decir que ambos
escenarios merecen un trato diferenciado por el
mero hecho de que alguien demandd primero.
Cabe aqui recordar lo que ha indicado el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia reciente:

La igualdad juridica presupone, pues, dar un
trato igual a lo que es igual y desigual a lo que
no lo es. De modo que se afecta a esta no solo
cuando frente a situaciones sustancialmente
iguales se da un trato desigual (discriminacion
directa, indirecta o neutral, etc.), sino también
cuando frente a situaciones sustancialmente
desiguales se brinda un trato igualitario (dis-
criminacion por indiferenciacion) (STC 0374-
2017-PA/TC, fundamento 14).

Si observamos con cuidado, advertiremos que es-
tas consideraciones resultan respaldadas por la
propia sentencia del IX Pleno, en su fundamento
58: es un “contrasentido” que una posible nulidad
manifiesta tenga que ser analizada en un “proceso
a parte” cuando tranquilamente se puede anali-
zar en conformidad al tramite del fundamento 60.
Ergo, la posible nulidad manifiesta es incorporada
por la judicatura como una nueva pretensién y me-
rece tratarsele como tal. Asi de simple.

Entender que la nulidad manifiesta no entra como
pretension, sino como ‘punto controvertido’, solo

" Véase el Nuevo Comentario del Codigo Civil peruano (2021), en el mismo tal situacion ya fue advertida.
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genera una completa confusidon con los consi-
guientes problemas operativos. De hecho, tal en-
tendimiento ni siquiera encuentra respaldo en el
texto del CPC:

a)

b)

c)

Conforme al tenor del fundamento 60 de
la sentencia del IX Pleno, élas excepciones
actian como defensa frente a la deman-
da o frente a “puntos controvertidos”? La
respuesta es evidente, carece de sentido
la idea de una ‘defensa’ contra los “puntos
controvertidos”. “é Me defiendo contra pun-
tos controvertidos?”. La pregunta es absur-
da. Este sinsentido se advierte al tomarse
en cuenta que caben excepciones sobre la
nulidad evidente.

Si el juez advierte la posible nulidad evidente
antes de la sentencia —cosa que la senten-
cia del IX permite—, tendria que ‘desfijar’
los puntos controvertidos, para ‘fijar’ uno
nuevo. Pero dado que sobre la nulidad ma-
nifiesta cabe también plantear excepciones,
entonces lo cierto es que debe ‘revertirse el
saneamiento’ para reabrir un debate sobre
tales excepciones. Puntos controvertidos
‘desfijados’ y ‘saneamiento revertido’ son,
qué duda cabe, galimatias sin sustento legal.

Conforme manda el articulo 468 del CPC, la
fijacion de puntos controvertidos se hace
simultdaneamente con la declaracion de ad-
misién o rechazo de medios probatorios.
Empero, si se persiste en considerar que la
nulidad manifiesta entra al debate como un
punto controvertido, se debe desobedecer
el citado articulo, al establecer primero el
dizque punto controvertido para luego pro-
ceder al debate probatorio. Tenemos, pues,
una violacién evidente al principio de preclu-
sién procesal.

Todo se hace mucho mas sencillo, en cambio, si
entendemos que la nulidad manifiesta es incorpo-
rada como una pretension mdas por la judicatura,
significando una normal y natural excepcion al
principio de iniciativa de parte. Veamos:

a)

Cuando el juez advierta ‘la posibilidad’ de
solucionar el caso con base en la nulidad evi-
dente, procedera a incorporar la pretension
de nulidad, iniciando asi el tramite previsto
en el fundamento 60 del IX Pleno. El juez
solo explica las razones por las que parece
‘posible’ identificar una nulidad evidente.
Por consiguiente, en este punto inicial, no
corresponde afirmar la existencia de la nu-
lidad manifiesta. Tal cosa no puede hacerse
sin el contradictorio correspondiente.

b)

c)

El juez incorpora la pretensidon de nulidad
manifiesta con base en la conexidad que
existe con las pretensiones ya en tramite.
Se trata, simplemente, de una acumulacion
objetiva sucesiva, a la luz del articulo 83 y
84 del CPC. Nétese que una interpretacion
literal del articulo 83 no contradice que
el juez pueda ‘proponer’ la posible nuli-
dad manifiesta como pretension “después
de iniciado el proceso”. Por el contrario,
la incorporacion de oficio de la nulidad
manifiesta, como materia controvertida,
termina encajando perfectamente con lo
dispuesto en el articulo 88.3 del CPC. No
se olvide que, conforme al fundamento 58
del IX Pleno, es un “contrasentido” discutir
sobre una posible nulidad evidente en dos
procesos distintos.

La conexidad explica que la pretension de
nulidad incorporada por el juez guarde
relacion con la solucidon de la controver-
sia, puesto que el juzgador nunca podria
incorporar una pretensién de nulidad que
no presente “elementos comunes” con las
pretensiones planteadas por las partes en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
84 del CPC.

Incorporada la pretensiéon de nulidad ma-
nifiesta, las partes pueden ofrecer medios
probatorios y formular excepciones respec-
to de ella. Luego de eso, el juzgado resuelve
las excepciones y fija los puntos controverti-
dos relativos a la nulidad manifiesta, admi-
tiendo o rechazando las pruebas relativas a
tal nulidad. Obsérvese como todo ‘fluye’ sin
problema conforme a los articulos 449 y 468
del CPC.

Los problemas relativos al rol de la segunda instan-
cia también quedan resueltos de forma sencilla:

a)

b)

Si la judicatura superior entiende, a diferen-
cia de lajudicatura de primera instancia, que
si hay una ‘posible’ nulidad evidente, orde-
nara a la judicatura de primera instancia que
incorpore la pretensiéon de nulidad evidente
y la tramite.

Si el juzgado de primera instancia incorpord
la pretension de nulidad manifiesta, pues
determinara si la misma existe o no. Esta
decision, claro estd, es apelable, correspon-
diendo a la judicatura superior decidir no ya
si cabe incorporar la pretension de nulidad
evidente, sino que simplemente debera eva-
luar si tal nulidad estd o no presente en el
caso concreto.
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c) Qué duda cabe, la decisién misma de incor-
porar la pretension de nulidad es apelable,
siendo que en este caso la judicatura supe-
rior si podria pronunciarse sobre si cabe o no
la incorporacién de la pretension de nulidad
evidente. Si no se apela tal decision, eviden-
temente el debate en primera y segunda ins-
tancia se centrard en si la nulidad evidente
estd o no presente.

d)  Elrol de la Corte Suprema es analogo al de
la instancia de apelacion. Puede ser que en
las instancias inferiores no se haya incor-
porado la pretension de nulidad evidente,
pero el supremo tribunal puede ordenar la
incorporacion. De igual forma, dentro de los
limites procesales del recurso de casacion, la
Sala Suprema competente podra evaluar la
validez de la decisidn sobre la existencia o no
de nulidad evidente, que haya sido adoptada
por las instancias de mérito.

La problematica de los terceros también se resuel-
ve facilmente:

a) Es claro que si el juzgador es capaz de incor-
porar la pretensién de posible nulidad mani-
fiesta, esto es que puede generar una acu-
mulacion objetiva, pues no deberia haber
problema en aceptar que puede promover
una acumulacién subjetiva sucesiva.

b)  Resulta interesante advertir que el texto del
articulo 89.1 del CPC no se opone a la idea
gue se viene sosteniendo: el juez, en virtud
de la excepcion al principio de iniciativa de
parte contenido en el articulo 220 del CC,
termina calificando como “un tercero legiti-
mado” para incorporar al proceso la preten-
sion de nulidad evidente.

c¢)  Tal como cualquier tercero con interés, que
puede formular la demanda de nulidad con-
tra todos los celebrantes del acto juridico, el
juzgador —dentro del marco de la excepcion
al principio de iniciativa de parte— puede in-
corporar al proceso la pretensién de nulidad
evidente e incorporar al tercero celebrante
qgue no viene formando parte del proceso.
Claro estd, la intervencion de este tercero
implicard cuidar su debida notificacién con
los actuados, sometiéndose al tramite del
fundamento 60 de la sentencia del IX Pleno
si estima oportuno defender la validez de su
acto o negocio juridico.

Ante el contexto descrito, ya queda claro cémo
debiera tramitarse la incorporacion de la nulidad

evidente en todos los procesos de cognicién. Lo
interesante es que, conforme a la reforma de la
Ley 31646, el juzgador deberd explicar oralmente
las razones por las cuales estima que existe o no la
nulidad manifiesta.

¢Qué sucede si, luego de incorporada la preten-
sién de nulidad evidente al proceso, la parte que
se considera afectada, inmediatamente presenta
una demanda declarativa, a efectos de solicitar
que se declare la validez y eficacia del acto que
se pretende cuestionar? Pues una vez incorpora-
da la pretension de nulidad evidente, nadie puede
avocarse a su conocimiento, por simplisima apli-
cacion del articulo 139.2 de la Constitucién. Asi
que el juzgado que ha incorporado la pretensién
de nulidad evidente no puede ‘paralizarse’ por
las acciones que haga o deje de hacer el que se
considere afectado por la posible declaracion de
la nulidad manifiesta.

Esta cuestion, hay que resaltarlo, pone en evi-
dencia la —gran— debilidad de la tesis en favor de
entender que la nulidad manifiesta sea tomada
como simple punto controvertido. En efecto, si
tomamos esta tesis, el que se considere afecta-
do por la posible declaracién de nulidad evidente
de un negocio, tranquilamente inicia otro proce-
so vinculado directamente a la validez del acto
y paraliza al juzgador que acaba de incorporar
el ‘punto controvertido’, alegando la excepcién
de litispendencia, conforme lo permite el tantas
veces citado fundamento 60. Por consiguiente,
insistir en que la nulidad manifiesta se analiza
como un punto controvertido, no es mas que
darles armas a los litigantes para ‘inactivar’ el
“incidente de nulidad manifiesta” y conseguir
que el juzgador se quede ‘atado de manos’ ante
la nulidad patente.

Para ir poniendo fin al presente trabajo, pase-
mos revista a los casos jurisprudenciales ya ex-
puestos:

a) En el caso tumbesino, se tiene que advertir
que el proceso de nulidad previo devino en
inocuo en tanto que no se formuld excep-
cion de litispendencia. Notese que la parte
inform¢ al juzgado del proceso de nulidad
previo, pero nunca formuld la excepcion
de litispendencia luego de que el juzgador
abriera el ‘incidente’ de nulidad manifies-
ta. Ergo, no habia impedimento procesal
alguno para el que el juzgador declare la
nulidad manifiesta. Con esto, también,
gueda ventilada la duda que planted el
voto en discordia sobre la imposibilidad de
declarar la nulidad cuando existe un proce-
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so previo al respecto. Sebe recordarse que,
siempre al amparo del articulo 139.2 de Ia
Constitucion, incorporada la pretension de
nulidad evidente, ninguna otra autoridad
puede conocer o avocarse a este asunto.
¢éY qué sucede, entonces, con el proceso
de nulidad previo? Al no haberse formula-
do la excepcidén de litispendencia, es claro
que las partes deciden, en conjunto, que
el juzgado de la ‘nulidad evidente’ se haga
cargo (en este caso, el juez del desalojo).
Analizar con detalle esta cuestién excede
los limites del presente trabajo. Prometo al
amable lector tratar de ocuparme de este
asunto pronto.

El caso moqueguano refleja lo que se viene
haciendo en diversas cortes superiores: se
incorpora la nulidad manifiesta como punto
controvertido, lo que es avalado por ambas
instancias. Explicadas las razones para disen-
tir con esta forma de abordar la nulidad, si
debe saludarse que la corte haya declarado
la nulidad evidente, sin complicarse dema-
siado para aceptar que si habia una nulidad
manifiesta en el caso concreto.

El caso limefio demuestra los problemas
de no advertir que estamos ante la incor-
poracién de oficio de una pretensién de
nulidad. Si la primera instancia nada dice al
respecto, la Sala Superior si podria disponer
que se incorpore la pretensién de nulidad
evidente, a efectos de que el juzgado la tra-
mite. Queda claro, entonces, que el juzga-
dor superior no puede afirmar que existe
la nulidad si es que antes no se realizo el
contradictorio correspondiente. Siincorrec-
tamente la judicatura superior afirma que
existe nulidad evidente y ordena a la judi-
catura de primera instancia que evalle tal
nulidad, evidentemente el juzgador debe
procurar dar debido cumplimiento al prece-
dente vinculante, tramitando la pretension
de nulidad evidente incorporada por la ju-
dicatura superior. Mas alla de afirmaciones
que puedan constar en los fundamentos de
la decisidn superior, en casos como este, el
juzgado de primera instancia simplemente
debe tramitar la pretensién incorporada,
siguiendo las directrices del tantas veces
mencionado fundamento 60.

El caso cusquefio nos ensefia que no cabe
olvidar el principio de pluralidad de instan-
cias. La incorporacién, la tramitacién vy la
declaracién de nulidad evidente son cues-
tiones que deben discutirse en dos instan-
cias, nunca en unasola. Y los jueces cusque-

e)

f)

fos, al final del dia, terminan dando en el
blanco: por supuesto que es viable declarar
manifiestamente nulo el negocio donde
intervienen terceros. Claro, como ya se ha
dicho, toca incorporarlos debidamente. So-
bra decir que no estamos de acuerdo con
la decisién de la Corte Suprema recaida en
este caso cuando avala la tesis de incorpo-
racion de la nulidad evidente como punto
controvertido.

El caso chiclayano nos invita a reflexionar
sobre el rol de la defensa en la tramita-
cion de la nulidad evidente. Hemos dicho
gue la doctrina dejo, en este tema, aban-
donada a la jurisprudencia. Se supone,
sin embargo, que también es el rol de los
abogados contribuir con la judicatura para
lograr la adopcion de mejores decisiones.
No es dable, entonces, que la defensa de
la parte afectada con la nulidad evidente
solo centre sus esfuerzos en desvirtuar o
no la presencia de la nulidad manifiesta,
gue es una cuestion de fondo. Debe tam-
bién verificar si la forma de la tramitacion
es adecuada o no, y es que no cabe olvidar
gue caben también defensas de forma en
dicha tramitacion.

El caso huaurino nos demuestra que, juris-
prudencialmente, las cosas estdn un tanto
lejos de ser claras con relacidn al tramite
de la nulidad evidente. Por un lado, si bien
se considera que la nulidad evidente debe
fijarse como punto controvertido, ello no
se considera como indispensable o necesa-
rio. Lo importante seria tan solo que haya
debate y discusion sobre la nulidad antes
de que el juzgador la declare. Ahora bien,
la decisién suprema en este caso resulta
muy preocupante, porque se considera
irrelevante que se haya declarado o no la
nulidad evidente en la parte resolutiva o
en los fundamentos. Esta diferencia, como
ya se ha expuesto, resulta fundamental. No
se puede considerar irrelevante la ‘modifi-
cacién’ (overruling, si se quiere) contenida
en la regla vinculante 8 de la sentencia del
IX Pleno. El mensaje que da la sentencia
en casacién —en este caso— es bastante
peligroso, ya que compromete la vigencia
misma del articulo 400 del CPC: el cum-
plimiento de las reglas vinculantes de los
plenos casatorios civiles es obligatorio, no
algo ‘opcional’.

Que los cuarenta afios del Cédigo Civil sean moti-
vo para meditar sobre el rol de aliado que la doc-
trina tiene frente a la jurisprudencia. La identifi-
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cacion de problemas interpretativos relevantes
en el campo de la praxis, aunque descuidados en
el campo de la teoria, pasa por un saludable dia-
logo entre el formante doctrinario y jurispruden-
cial. Pero, ojo, se trata de un didlogo constante,
no eventual o esporadico. Por mi parte, espero
haber contribuido con algunos granos de arena,
al menos, al debate que se espera en torno al
modus operandi de la declaracién de oficio de la
nulidad manifiesta. ‘T
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LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS

DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO
POR ELLOS: ¢ BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?
THE SOLUTION TO THE CONFLICT BETWEEN THE FACETS

OF THE RIGHT TO KNOW ONE’S PARENTS AND TO BE CARED
BY THEM: BIPARENTALITY OR MULTIPARENTALITY?

This article examines ten cassation rulings from
the Supreme Court of Justice of Peru, showing
a preference for two-parenthood in paternity
disputes. The decisions privilege the static identity
of the child, based on his right to know his biological
parents according to the ‘Convencidn sobre los
Derechos del Nifio’.

Despite occasional recognition of dynamic identity,
multiparenting has not been considered by the
courts. The decision criteria include DNA testing
and possession of family status.

The article recommends that the peruvian Judicial
Power consider multiparenthood as an extension
of the right to identity and parental responsibility,
proposing its formalization in the civil registry to
benefit the best interests of the child.
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do una preferencia por la biparentalidad en dispu-
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identidad estdtica del nifio, basada en su derecho
a conocer a sus padres bioldgicos segun la ‘Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio’.

A pesar del reconocimiento ocasional de la iden-
tidad dindmica, la multiparentalidad no ha sido
considerada por los tribunales. Los criterios de de-
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del nifio.

PALABRAS CLAVE: Biparentalidad, identidad filiato-
ria; multiparentalidad; derechos del nifio; pose-
sion de estado.

Abogado. Magister en Derecho con mencién en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

Profesor de Derecho Civil en los Departamentos Académicos de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplica-
das (UPC), Universidad San Ignacio de Loyola (USIL), Universidad del Pacifico (UP). Contacto: aplacidov@gmail.com

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 8 de abril

de 2024, y aceptado por el mismo el 17 de mayo de 2024.

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 91-134. e-ISSN: 2410-9592

91



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

92

LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS:

¢ BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?
R INTRODUCCION

En el caso de la filiacion por naturaleza, se pre-
sentan situaciones en las que la faceta estatica no
coincide con la faceta dinamica de la identidad fi-
liatoria, vale decir que quien ha procreado no es
quien esta criando. En su momento se explicé que
“sera el interés superior del nifio el criterio que va
a determinar, si ello optimiza los derechos funda-
mentales de la infancia, cuando el presupuesto
biolégico no debe prevalecer ante una identidad fi-
liatoria dindmica que no se corresponde con aquél
[sic]” (Placido, 2018, p. 38). Por ello, y en conside-
racion a las previsiones de los articulos 7 y 8 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), se
sefialé que:

Durante la corta edad —por la alusion en el ar-
ticulo 7 de la Convencidn a la frase ‘desde que
nace’—, el interés superior del nifio se centra
en el conocimiento del origen bioldgico, en su
identidad filiatoria estética; pero superada esta
etapa, ya existe una comunidad de afectos por
la crianza entre padres e hijos, por lo que el in-
terés superior del nifio se dirige a ‘preservar’ la
identidad filiatoria dinamica. Por supuesto, que
esto debe tomarse como un postulado general,
pues cada caso marcara el peso que otorgue el
interés superior del nifio a una u otra faceta de
la identidad filiatoria. (Placido, 2018, p. 42)

Este punto de vista se desarrolla en las decisiones
del Poder Judicial, donde en la mayoria de los ca-
sos se prefiere la verdad bioldgica, aunque no en
pocas ocasiones se valora la verdad afectiva. Asi,
en el Tema 2 del Pleno Jurisdiccional Nacional de
Familia, realizado en Lima, se formuld la pregunta:
“iEn los procesos de filiacion debe prevalecer la
identidad estatica (bioldgica) o la dinamica (afecti-
va)?”, acordandose lo siguiente:

En los procesos de filiacion, en los que se en-
cuentren enfrentadas la identidad estatica y la
identidad dindmica, la solucién del caso depen-
derd del grado de afecto que se haya generado
entre el hijo y el padre de crianza, de tal ma-
nera que no existe una solucién Unica sino que
dependera de cada caso en concreto. (Centro
de Investigaciones Judiciales, 2022)

De esta manera es que en las definiciones judicia-
les se impone siempre una visién biparental al mo-
mento de establecer el vinculo paternofilial, es de-
cir, solo un padre y una madre para un mismo hijo.
Esto se comprueba en el referido Pleno Jurisdiccio-
nal Nacional de Familia, donde se argumenta que:

En efecto, es comln que en las audiencias
cuando el Juez se entrevista con los hijos, lo
cual por cierto resulta ser un imperativo, pues

recuérdese que es importante conocer la opi-
nién del menor; los hijos que han mantenido
una relacién muy cercana con sus padres de
crianza y no con sus padres biolégicos, por lo
general expresan su intencidn de querer seguir
teniendo como padres a aquellos y seguir lle-
vando su apellido; en cambio existen otros ca-
sos, en los cuales no obstante haber sido reco-
nocidos por los padres de crianza, sin embargo
no han generado un lazo afectivo con los mis-
mos, y expresan su deseo de querer generar
un vinculo con su padre bioldgico al cual recién
conocen. Asimismo, existen hijos que no obs-
tante haber sido reconocidos por personas con
las cuales no les une un vinculo bioldgico, sin
embargo nunca se han vinculado con los mis-
mos, y desean de todas maneras vincularse con
su padre bioldgico. (Centro de Investigaciones
Judiciales, 2022)

Sin embargo, en algunos casos de impugnacion de
paternidad se comprueba la concurrencia de pa-
dres bioldgicos y padres afectivos con quienes el
hijo ha mantenido o mantiene contacto personal
de alguna manera. Seguramente, estas situaciones
seran resueltas de acuerdo con los criterios de la
Casacion 4976-2017-Lima que, a nuestro criterio,
constituye el primer caso de multiparentalidad so-
metido al Poder Judicial. En este caso, a pesar de
que el menor reconoce a ambos como sus padres,
la solucidn favorecid la verdad bioldgica, desconsi-
derando la dimensidn afectiva.

En este caso, y conforme se expone en el funda-
mento juridico octavo de la mencionada resolu-
ciéon, el menor fue reconocido por el sefior Car-
los Alberto Zegarra Cuba, ello bajo la creencia de
ser su hijo. Sin embargo, tal reconocimiento fue
impugnado por el sefior César Humberto Moran
Murga, quien demostro ser el padre bioldgico me-
diante una prueba de ADN. Por su parte, la madre,
la sefiora Roxana Pierina Oviedo Bedoya, le sefiald
al menor que el sefior César Moran era su padre,
permitiendo la convivencia con él durante las visi-
tas que realizaba, al mismo tiempo que consintié
que mantuviera una relacién parental con el sefior
Carlos Zegarra.

En este contexto, el fundamento juridico décimo
primero expone lo siguiente:

En ese sentido, los demandados son los que
distorsionan la identidad del menor y a fin de
no seguir causandole mayor perjuicio, y te-
niendo como base el interés superior de este,
se hace necesario que su identidad dindmica
(constituida por una conducta de los demanda-
dos que le niega su condicién de hijo y un com-
portamiento del demandante por querer asu-
mir la condicidn de padre que le corresponde)
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coincida con su identidad bioldgica, por lo que
este Supremo Tribunal coincide con la decisién
tomada por la Sala Superior, no advirtiéndose
infracciéon de las normas denunciadas. (Casa-
cién 4976-2017-Lima, 2018)

De otro lado, y respecto de la valoracion de la opi-
nion del menor, se sefiald que:

Tal declaracion ha sido tomado en cuenta por
la Sala Superior, conforme se advierte del con-
siderando nueve de la impugnada, por lo cual
se ha cumplido con escuchar al nifio y evaluar
su dicho; en buena cuenta, que el juez deba
atender al menor no significa que tenga que
hacer lo que este manifiesta, sino, bajo apre-
ciacién razonada y evaluacién conjunta de las
demas pruebas vy situaciones existentes (que
han sido sefialadas en el considerando octavo
de la presente ejecutoria), tome una decisidén
acorde con el interés superior del nifio, lo cual
se ha cumplido en la sentencia impugnada;
mas aun, si tal como ha sefialado el menor, si
conoce al demandante y este lo sigue visitan-
do, lo cual inevitablemente genera confusion al
menor. (2018)

De esta manera, se comprueba que en la decision
judicial ni el padre afectivo ni el padre bioldgico
fueron adecuadamente involucrados; no obstan-
te, las circunstancias aconsejaban una solucion de
integracion en aras del interés superior del nifio
en este caso concreto. Precisamente, esa solucion
de integracién es la multiparentalidad. Ante la
pregunta de por qué siempre se responde desde
la biparentalidad en situaciones en las que estd
presente la multiparentalidad —y, al contrario, esta
ultima es desconsiderada o pasa inadvertida—, la
respuesta se encuentra en la propia organizacion
legal de las relaciones paternofiliales, que se basan
en el principio binario o de doble vinculo filial, se-
gun el cual nadie puede tener mas de dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno.

No obstante, en estos casos particulares, la mul-
tiparentalidad permitird involucrar a los padres
bioldgicos y a los padres afectivos en el cuidado
del hijo. Su consideracion va a distorsionar las re-
laciones juridicas originadas de la identidad filia-
toria por naturaleza que —como se ha precisado—
estan estructuradas sobre la base de la biparenta-
lidad. Esto impondra la necesidad de redefinirlas,
destacando los roles de coordinacion que padres
bioldgicos y padres afectivos deben asumir en la
crianza y desarrollo del hijo, pudiendo recurrirse,
de ser necesario, a un coordinador parental para
tal efecto. Se estad ante un contexto en el que se
debe resguardar el ‘tridngulo afectivo’ en el que
se encuentra el nifo, pues resulta mas beneficioso
para este.

Conforme a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989), toda persona, en cuanto hijo, tiene
derecho a conocer libremente y con la mayor am-
plitud de pruebas quiénes son o fueron sus pa-
dres. Asimismo, una vez determinada la paterni-
dad o la maternidad, toda persona tiene derecho
a ser cuidado por ellos y a preservar la identidad
de sus relaciones familiares. De acuerdo con ello,
es expreso el reconocimiento al derecho a la iden-
tidad filiatoria.

Estos derechos del hijo a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos, lo que incluye preservar la
identidad de sus relaciones familiares, constituyen
las dos facetas de la identidad filiatoria:

Desde el punto de vista estatico, la identidad
filiatoria estd constituida por el dato biolo-
gico: la procreacion del hijo (articulo 7 de la
Convencion); mientras que, desde el punto
de vista dindmico, la identidad filiatoria pre-
supone el arraigo de vinculos paternofiliales
asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones
familiares (articulo 8 de la Convencion). (Pla-
cido, 2018, p. 57)

De ello se concluye que “el concepto de identidad
filiatoria como pura referencia a su presupuesto
bioldgico no es suficiente para definir, por si mis-
mo, la proyeccion dinamica de la identidad filiato-
ria” (Placido, 2018, p. 58), por lo que esta identi-
dad no es necesariamente correlato del dato pura-
mente bioldgico determinado por la procreacién.

En ese sentido, si la identidad filiatoria comprende
esos dos aspectos, entonces resulta evidente que,
en su determinacidn, al igual que en las relaciones
paternofiliales que se derivan de ella (responsabi-
lidad parental) deben considerarse ambas facetas.
Por lo tanto, el sistema juridico tiende a su coinci-
dencia, de modo que quienes hayan procreado al
hijo (padres bioldgicos) sean quienes se encargan
de su cuidado (padres afectivos).

Sin embargo, ¢como se debe determinar la identi-
dad filiatoria y la responsabilidad parental cuando
ambos aspectos no coinciden en una misma perso-
na? Es decir, si la condicion de padres bioldgicos y
padres afectivos no recae en las mismas personas,
écomo se definen las relaciones paternofiliales?
La realidad judicial informa la preeminencia del
vinculo bioldgico sobre el vinculo afectivo cuando
no hay esa coincidencia. Como exponen Grosman
y Martinez Alcorta:

Una de las ideas mas enraizadas en la socie-
dad es que el cumplimiento del rol parental
y el afecto que requiere el desarrollo de esta
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funcién sdlo [sic] puede tener lugar plena-
mente cuando existe un lazo bioldgico. El
simbolismo de la sangre, como vehiculo que
une a las generaciones y transporta la esen-
cia de las personas, es la fuente del amor.
Indudablemente, se reconocen otros nexos
y emociones, pero la sangre aparece como
la maxima garantia de lealtad, la que presta
confianza de que el nifio sera debidamente
cuidado. (2020, p. 164)

No obstante, se viene imponiendo la idea de que
la crianza marca el desarrollo del hijo y que, por
ello, el aspecto afectivo resulta de mayor relevan-
cia que el bioldgico. Las mismas autoras sefialan:

Como reaccion al enfoque meramente bioldgi-
co, en la década de70 comienza a elaborarse la
idea de la parentalidad psicoldgica y social. En
esta postura se enrola la obra de Anna Freud
(psicoanalista), quien con Joseph Goldstein (ju-
rista) y Albert J. Solnit (psiquiatra) defienden el
criterio de que Unicamente la funcion parental
asumida en los cuidados cotidianos del nifio
puede definir al ‘padre psicoldgico’, verdadero
padre del niflo. Para esta teoria cualquier adul-
to puede convertirse en un ‘padre psicoldgico’,
dependiendo ello de la cualidad de la interac-
cion, dia a dia, del compaferismo y del com-
partir experiencias. Este rol puede ser cumpli-
do por el padre bioldgico, por el adoptivo o por
otro adulto, pero nunca por alguien ausente,
inactivo, sea cual fuere el lazo bioldgico o le-
gal. Por consiguiente, los lazos de filiacion vis-
tos como ‘los derechos de la sangre’, ya no son
considerados necesariamente y en todos los
casos correspondientes al interés superior del
nifo. (2000, p. 164)

Sin embargo, si la identidad filiatoria comprende
esos dos aspectos y su determinacion incide direc-
tamente en las relaciones paternofiliales, épor qué
no integrar ambas facetas en la solucidn juridica,
especialmente cuando se comprueba que el hijo
ha mantenido o mantiene una vinculacién tanto
con sus padres bioldgicos como con sus padres
afectivos? De ello se trata la multiparentalidad.

En estos casos, el interés superior del nifio exige
preservar el ‘triangulo afectivo’ en el que se en-
cuentra, en tanto este le resulta mas beneficioso.
Como explica Bossert (2009), refiriéndose a la si-
tuacion del adoptado frente a sus padres biologi-
cos y padres adoptivos:

El mantenimiento del ‘tridngulo afectivo’, a que
he hecho referencia, procede cuando no hay
circunstancias que demuestren que resultaria
perjudicial para el menor, como, por ejemplo,
la pretensién de revinculacion con éste [sic]

que formula el progenitor que lo abandoné y
se desentendié de él sin razones justificantes y
desarrolla una vida de vicios o delitos.

Es decir, a la formula juridica amplia, realista,
de caracter humano, de mantenimiento de
trato con la familia bioldgica, también debe
aplicarsele el principio del interés superior del
menor y los tribunales evaluaran con realismo
y no con abstracciones y férmulas dogmaticas
el posible dafio que la presencia del progenitor
biolégico podria causar en la formacion y el es-
piritu del nifio que crece y se educa en el hogar
de quienes él considera sus padres.

En definitiva, en este dificil tema de los afectos
cruzados por el nifio que invocan guardadores
y padres bioldgicos, la jurisprudencia se orienta
por soluciones humanas, realistas, que, preser-
vando los nobles sentimientos, tienden a co-
locar, por sobre toda afirmacion dogmatica, lo
que es mejor para el menor. (p. 91)

La multiparentalidad reconoce que la parentalidad
es una construccidn social que gira alrededor de
dos polos. Por un lado, el principio de la verdad
bioldgica. El nifio debe conocer a sus padres en la
medida de lo posible, ya que tiene derecho a sa-
ber su origen y sin este conocimiento, se vulnera
la construccién de su sentimiento de identidad
(articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio). Por otro lado, se da primacia a una de-
finicidn social de la parentalidad, segun la cual el
verdadero padre es aquel que se ocupa efectiva-
mente de tal funcidn (articulo 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio) (Grosman y Martinez
Alcorta, 2000, p. 166).

Ahora bien, ése han presentado supuestos de mul-
tiparentalidad en nuestra realidad social imperan-
te? La comprobacidn personal por el patrocinio de
procesos legales familiares y la revision de pronun-
ciamientos judiciales ha permitido advertir casos
concretos de multiparentalidad, los cuales son tra-
tados con una visidn biparental y sin ninguna con-
sideracion del interés superior del nifio.

Con la actual soluciéon judicial que desconoce la
multiparentalidad, definitivamente para el nifio
del caso en concreto, su realidad es desatendida
y su identidad filiatoria desconsiderada, a pesar de
la presencia tanto de un padre biolégico como de
un padre afectivo, ignorando el deseo manifiesto
del nifio de entablar y mantener una relacién con
ambos. Ademas, ni el padre bioldgico ni el padre
afectivo realizan ninguna coordinacién por cuanto
las soluciones judiciales no los integran. Por lo mis-
mo, el rol materno juega un papel antagénico al
interés superior del nifio.
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Il.  ELRECONOCIMIENTO JURIDICO DE LA MUL-
TIPARENTALIDAD

Para el reconocimiento de la multiparentalidad
resulta necesario precisar el contenido y alcances
del derecho a conocer a los padres y a ser cuida-
do por ellos, esto dentro del marco de la Cons-
titucion Politica del Perd (1993) y de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio (1989) sobre la
filiacidn y responsabilidad parental. En la eficacia
integradora de este ultimo modelo, y ante la au-
sencia de regulacién en el Cédigo Civil peruano
(1984), se encuentra la fundamentacién recep-
tora de la multiparentalidad. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional (STC 5854-2005-PA/TC)
establece que:

El transito del Estado Legal de Derecho al Es-
tado Constitucional de Derecho supuso, entre
otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la
Constitucidon no era mas que una mera norma
politica, esto es, una norma carente de conteni-
do juridico vinculante y compuesta Unicamente
por una serie de disposiciones orientadoras de
la labor de los poderes publicos, para consoli-
dar la doctrina conforme a la cual la Constitu-
cion es también una Norma Juridica, es decir,
una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (publico o privado) y a la
sociedad en su conjunto. (2005)

Ademas, en la misma sentencia, el Tribunal Consti-
tucional agrega que:

La Constitucién es, pues, norma juridica vy,
como tal, vincula [...] bajo tal perspectiva, la
supremacia normativa de la Constitucion de
1993 se encuentra recogida en sus dos ver-
tientes: tanto aquella objetiva, conforme a la
cual la Constitucién preside el ordenamiento
juridico (articulo 51), como aquella subjetiva,
en cuyo mérito ningun acto de los poderes
publicos (articulo 45) o de la colectividad en
general (articulo 38) puede vulnerarla valida-
mente. (2005)

Como se advierte, este proceso implicé determi-
nar si la Constitucion y sus preceptos carecen de
valor aplicativo inmediato al suponer un mandato
al legislador o si, por el contrario, tienen una vincu-
latoriedad inmediata sin necesidad de mediacion
del legislador ordinario. En una primera etapa, la
Constitucion tendria atribuido solamente un cardc-
ter programdtico. Es en la segunda etapa cuando
la Constitucion esta revestida de normatividad, es
decir, de verdadera eficacia juridica directa.

De esta manera, la Constitucidn es una norma juri-
dica y sus preceptos gozan de eficacia juridica, sin
desconocerse las limitaciones impuestas por razén

de la naturaleza de la norma que impidan consi-
derarla directamente aplicable, porque la propia
Constitucién asi lo establezca. Como explica Arce
y Flores-Valdés (1986), “tanto desde una perspec-
tiva formal como desde una dptica material, la
Constitucién es verdadera norma juridica, porque
responde en un todo a los requisitos que el dere-
cho objetivo debe reunir”. Por lo que la eficacia
juridica de las normas constitucionales se justifica
en sus destinatarios, quienes “son los ciudadanos
y los poderes publicos, lo que refuerza la eficacia
juridica de la norma constitucional frente a todos;
con sujecion o vinculatoriedad normativa de la vo-
luntad constitucional” (pp. 99-100).

Adicionalmente, por la supremacia de la Constitu-
cion sobre todas las normas ordinarias, esta se eri-
ge en canon hermenéutico de las demds normas
del ordenamiento juridico. Asi, dichas normas no
podrdn ser entendidas ni correctamente aplicadas
en contra de la carta fundamental, sino de manera
acorde a sus esenciales contenidos. En esa linea,
Balaguer afirma que:

La Constitucion ocupa una posicion central en
el ordenamiento juridico, en virtud de la cual
puede decirse que la relacién entre Constitu-
ciéon y normas infraconstitucionales no es de
mera jerarquia sino de supremacia. Esta dife-
renciacion nos manifiesta como, ademas, de
su condicién jerarquicamente superior sobre el
resto de las normas, la Constitucion desarrolla
una funcién de irradiacion sobre el resto del
ordenamiento juridico. Una consecuencia de
lo anterior, de gran importancia en cuanto a la
interpretacion juridica, es la potenciacion de la
interpretacion sistematica sobre cualquier otra
técnica. (1997, p. 42)

Siendo asi la determinacion de los contenidos
esenciales de la Constitucion, es necesario con-
siderar la aplicacién directa de sus preceptos y
principios a los casos especificos que se ajusten a
ellos, ya sea de forma inmediata —como fuente en
si, de caracter eminente—, o de modo supletorio,
en la medida en que contiene principios generales
del Derecho.

Segun explica Garcia de Enterria, “la sujecién a la
Constitucién es una consecuencia obligada de su
caracter de norma suprema; por lo que, la Consti-
tucidn tiene eficacia directa y aplicacién inmediata
en el ordenamiento juridico y, con mayor razén,
frente a la legislacion preconstitucional” (1985,
p. 49). El reconocimiento de esta eficacia juridica
directa e inmediata de las normas constitucionales
obliga a los operadores juridicos a una relectura
de las disposiciones del Cédigo Civil peruano a la
luz de la Constitucidn. Esto se hace con el fin de
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ajustar el concepto y alcance de las instituciones
reguladas por el Codigo Civil o para definir aquellas
no contempladas en aquel.

Complementariamente, no se puede omitir men-
cionar que entre los tratados internacionales de
derechos humanos aprobados y ratificados por el
Peru con posterioridad a en vigencia del Cédigo Ci-
vil (1984) se encuentra la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio (1989), que entonces forma parte
del derecho nacional desde 1990.

Sobre los tratados internacionales sobre derechos
humanos, el Tribunal Constitucional (STC 5854-
2005-PA/TC) ha precisado, al comentar el articulo
55 de la Constitucion, que:

Los tratados celebrados por el Estado y en vi-
gor forman parte del derecho nacional. De esta
manera, los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado peruano, por pertene-
cer al ordenamiento juridico interno, son Dere-
cho vilido, eficaz y, en consecuencia, inmedia-
tamente aplicable al interior del Estado.

Los derechos fundamentales reconocidos por
nuestra Constitucion, deben ser obligatoria-
mente interpretados de conformidad con los
tratados y los convenios internacionales sobre
derechos humanos ratificados por el Perd y
en concordancia con las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre dere-
chos humanos constituidos seguin tratados de
los que el Peru es parte (Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucidn y articulo
V del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional).

En tal sentido, el ejercicio interpretativo que
realice todo érgano jurisdiccional del Estado
(o que desempeiie funciones materialmente
jurisdiccionales), para determinar el conte-
nido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, debe estar obligato-
riamente informado por las disposiciones de
los tratados internacionales de derechos hu-
manos y por la interpretacion de las mismas
realizada por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos a través de sus de-
cisiones. (2005)

Sobre la base de las consideraciones precedentes,
el Tribunal Constitucional (STC 00047-2004-Al) ha
reconocido el rango constitucional a los tratados
internacionales sobre derechos humanos (2006).
En este sentido, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio forma parte del derecho nacional con ran-
go constitucional, siendo un derecho valido, eficaz
e inmediatamente aplicable por los érganos juris-
diccionales para determinar el contenido constitu-

cionalmente protegido de los derechos fundamen-
tales de la infancia y adolescencia. Estos derechos
deben ser interpretados conforme a dicho tratado
internacional de derechos humanos.

ll.  EL MODELO CONSTITUCIONAL Y CONVEN-
CIONAL DE FILIACION Y DE RESPONSABILI-
DAD PARENTAL

El modelo constitucional de filiacidén y de respon-
sabilidad parental establecido en la Constitucidn
se puede inferir de las siguientes disposiciones:

Articulo 2:

Toda persona tiene derecho

1. Alavida, asuidentidad, a su integridad mo-
ral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar.

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser dis-
criminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religidn, opinién y condicidn econo-
mica o de cualquier otra indole.

[...]

7. Alhonory ala buena reputacion, a la intimi-

dad personal y familiar, asicomo alavozya
la imagen propias.
Toda persona afectada por afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio
de comunicacidn social tiene derecho a que
éste [sic] se rectifique en forma gratuita, in-
mediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

[...]

Articulo 4:

La comunidad y el Estado protegen especial-
mente al nifo, al adolescente, a la madre y al
anciano en situaciéon de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimo-
nio. Reconocen a estos Ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de sepa-
racion y de disolucion son reguladas por la ley.

[...]

Articulo 6:

La politica nacional de poblacién tiene como
objetivo difundir y promover la paternidad y
maternidad responsables. Reconoce el dere-
cho de las familias y de las personas a decidir.
En tal sentido, el Estado asegura los programas
de educacidn y la informacién adecuados y el
acceso a los medios, que no afecten la vida o
la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos, asi como
los hijos tienen el deber de respetar y asistir a
sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos y de-
beres. Estd prohibida toda menciéon sobre el
estado civil de los padres y la naturaleza de la
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filiacidn de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad. (1993) [el
énfasis es nuestro]

Asi, el modelo constitucional de filiacion y de res-
ponsabilidad parental responde a la concepcion de
familia de la Constitucion de 1993. La proteccion de
la institucion familiar se debe otorgar independien-
temente de que su origen sea matrimonial o ex-
tramatrimonial (articulos 4 y 5). En consecuencia,
también se deben proteger por igual a los hijos con-
cebidos y nacidos dentro o fuera del matrimonio.

Esto implica, en lo que respecta a la determinacion
de la filiacién matrimonial, la relativizacién del
principio favor legitimitatis que sustenta la pre-
suncién de paternidad matrimonial. La promocidn
dispensada al matrimonio ya no impide la inves-
tigacién de la filiacion del hijo nacido dentro del
mismo, con el fin de que el vinculo filial tienda a
coincidir con la verdad bioldgica (principio favor
veritatis). No es suficiente una determinacion me-
ramente formal.

De otro lado y al reconocer expresamente a
la identidad como un derecho fundamental a
la par que, a la intimidad, el modelo constitu-
cional de filiacion exige encontrar soluciones
ponderadas al conflicto entre la intimidad de
los progenitores y el derecho de los hijos a co-
nocer a sus padres (articulo 2, incisos 1y 7). Por
cierto, en las soluciones que se adopten para
resolver el anotado conflicto, debe reflejarse
como una consideracion primordial el principio
de proteccion especial de los nifios y adoles-
centes o principio favor filii (articulo 4), lo que
determina preferir, en principio, el derecho a la
identidad del procreado antes que el derecho
a la intimidad de los progenitores. (Placido,
2018, p. 39)

Esto se debe al principio de promocidon de la pa-
ternidad y maternidad responsable, (articulo 6),
que impone al Estado la obligacién de adoptar
acciones positivas a fin de afianzar el vinculo fi-
lial y destaca la existencia de un interés publico
en esta materia. Asimismo, establece “el deber
de los progenitores de reconocer al procreado v,
consecuentemente, asumir los roles parentales”
(Placido, 2018, p. 39).

Precisamente, comprobar la existencia de un de-
ber constitucional de asumir el resultado del acto
procreativo y, consecuentemente, aceptar los ro-
les parentales derivados del principio de promo-
cion de la paternidad y maternidad responsable,
destaca que la asuncion de la calidad de madre o
padre también esta ligada a la voluntad de asu-
mir tal responsabilidad. Al respecto, Placido sos-
tiene que:

Un planteamiento muy alejado del fatalismo
acto bioldgico (de la unidn sexual y posterior
procreacion). Esto es, la paternidad o materni-
dad relacionada no ya con la biologia sino con
el hecho volitivo de tener un hijo; se ha dejado
al papel, sino de la voluntad en sentido de acto
juridico, al menos a las iniciativas o compor-
tamientos que tienden a crear o a destruir de
hecho un vinculo de parentesco.

Lo cual va a tener su reflejo en el concepto
mismo de filiacion; en otro momento conce-
bido como el elemento central del estado de
las personas y a tal titulo indisponible, deviene
cada vez mas dependiente de las intenciones
y de las voluntades. Aparece asi la idea de una
responsabilidad asumida por una eleccidn,
voluntaria y no solamente por un imperativo
legal. Al mismo tiempo, la filiacion se separa
claramente de los valores que antes pretendia
garantizar. Durante mucho tiempo, su regla-
mentacion tenia como finalidad la proteccion
de las relaciones sociales: el sistema de paren-
tesco se construia para asegurar la proteccién
de la familia nacida del matrimonio, sobre la
base de la presuncion de paternidad, en la me-
dida en que ésta [sic], a los ojos del legislador,
era garante de orden y de paz. Se preocupaba
entonces poco de la verdad bioldgica o de la
verdad afectiva, o incluso de la coincidencia
entre las dos, no solo porque la primera era
poco controlada, sino porque el objetivo del
derecho de la filiacién se orientaba hacia la
defensa del matrimonio. El interés del nifio era
nacer y quedar legitimo, y la filiacidn se cons-
truia asi pues en funcién y a favor del matri-
monio. Cuando esta concepcion cede ante el
pluralismo de las parejas y el resultado de las
reivindicaciones de la autonomia y ante la ne-
cesaria no discriminacién de los nifos, el de-
recho de filiacién deviene cada vez mds auté-
nomo y orientado sobre la voluntad humana.
(2018, pp. 14-15)

Siendo asi, en consideracion al principio de pater-
nidad y maternidad responsable, también se exige
el cumplimiento del deber juridico de contribuir a
la determinacion de la identidad filiatoria, propor-
cionando la informacién necesaria para identificar
a los progenitores que no quieren atender con las
exigencias constitucionales.

Por otra parte, las disposiciones de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que estdn vinculadas
con el modelo convencional de filiacion y de res-
ponsabilidad parental, son las siguientes:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribuna-
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les, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion pri-
mordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a ase-
gurar al nifio la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus pa-
dres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran to-
das las medidas legislativas y administrati-
vas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de
los niflos cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especial-
mente en materia de seguridad, sanidad,
numero y competencia de su personal, asi
como en relacién con la existencia de una
supervision adecuada.

[...]

Articulo 7

1. El nifo serd inscripto inmediatamente des-
pués de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo po-
sible, a conocer a sus padres y a ser cuida-
do por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion
de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumen-
tos internacionales pertinentes en esta es-
fera, sobre todo cuando el nifio resultara de
otro modo apatrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a res-
petar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de con-
formidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente
de algunos de los elementos de su iden-
tidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccién
apropiadas con miras a restablecer rapi-
damente su identidad. (1989) [el énfasis
es nuestro]

Es asi como se comprueba que en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989), y en directa
alusion al modelo convencional de filiaciéon y de
responsabilidad parental, toda persona, en cuanto
hijo, tiene derecho a conocer quiénes son o fue-
ron sus padres. Asimismo, una vez determinada
la paternidad o la maternidad, toda persona tiene
derecho a ser cuidado por ellos, lo que incluye la
preservacion de las relaciones familiares.

Este “derecho a conocer a los padres y a ser cuida-
do por ellos”, reconocido en el articulo 7 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (1989), asi
como el “derecho a preservar la identidad de sus
relaciones familiares”, en el articulo 8 de la misma
(1989), constituyen las dos facetas de la identidad
filiatoria y, consecuentemente, de la responsabili-
dad parental.

Desde el punto de vista estatico, la identidad
filiatoria estd constituida por el dato biolo-
gico: la procreacion del hijo (articulo 7 de la
Convencion); mientras que, desde el punto
de vista dindmico, la identidad filiatoria pre-
supone el arraigo de vinculos paternofiliales
asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones
familiares (articulo 8 de la Convencion). (Pla-
cido, 2018, p. 41)

De ello se concluye que el concepto de identi-
dad filiatoria, como pura referencia a su presu-
puesto bioldgico, no es suficiente para definir,
por si mismo, la proyeccion dinamica de la iden-
tidad filiatoria, siendo que no siempre coincide
con el dato puramente bioldgico resultante de
la procreacién.

El principio del interés superior del nifilo, como se
establece en el articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (1989), se convierte en el
criterio determinante para optimizar los dere-
chos fundamentales de la infancia. Asi, hay situa-
ciones donde el presupuesto bioldgico no debe
prevalecer en contra de una identidad filiatoria
que no se corresponde o puede no corresponder-
se con aquel.

En esa determinacién debe considerarse el rol
trascendental que tiene la afectividad en la tra-
yectoria de vida del hijo. La propia Convencidn
sobre los Derechos del Nifio destaca este elemen-
to afectivo en su preambulo, “reconociendo que
el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la fa-
milia, en un ambiente de felicidad, amor y com-
prension” (1989, p. 8). Cabe resaltar que esto
“no soélo [sic] constituye una pauta interpretativa,
sino un claro propdsito por alcanzar” (Placido,
2015, p. 217).

Asi, pues, la afectividad, en consideracion a los
derechos del nifio, nifia y adolescente, tiene una
recepcién explicita como principio con rango cons-
titucional en el ordenamiento juridico peruano.
Este principio también se aprecia implicito en
el articulo 6 de la Constitucion (1993) cuando se
dispone que “es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los
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hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus
padres”. Esta descripcion, que es la esencia de la
responsabilidad parental, encuentra su sustrato en
la afectividad, la cual constituye el fundamento de
las funciones encomendadas a los padres para el
cuidado y crianza de los hijos.

IV. LA ORGANIZACION DE LAS RELACIONES PA-
TERNOFILIALES

La organizacion histérica de las relaciones pater-
nofiliales se ha desarrollado bajo el principio bina-
rio, segun el cual nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno. Ello
fue asi por cuanto en la modernidad “el orden fa-
miliar se apoyaba en tres pilares fundamentales: la
autoridad del marido, la subordinacién de la mujer
y la vigorosa dependencia de los hijos respecto de
aquél [sic]” (Mizrahi, 2006, p. 57).

Este orden era la esencia de la familia tradicional,
donde “las personas se desarrollaban condiciona-
das para necesitar seguridad antes que amor, sen-
timiento considerado anormal, peligroso y hasta
subversivo” (Mizrahi, 2006, p. 58). Por tanto, el
principio binario ponia en evidencia que el criterio
bioldgico e institucional, en consideracién al ma-
trimonio, era lo preponderante para la formacién
de la familia.

El paso de la modernidad a la posmodernidad
marco la democratizacidn de la familia nuclear vy,
con ello, el reconocimiento de un espacio destina-
do a la afectividad, sobre la base de la igualdad y
libertad. El surgimiento de la familia nuclear per-
mitié aproximar a sus integrantes, permitiendo un
vinculo afectivo entre ellos, basado en la solidari-
dad y cooperacion.

En suma, el matrimonio, que antes generaba un
vinculo de autoridad marital y carecia en gran
medida de contenido erdtico, ha sido reempla-
zado por la pareja conyugal igualada ante la ley y
enlazada a nivel sociolégico desde una perspecti-
va amorosa. Esto ha dado lugar a una diversidad
de estructuras familiares, incluyendo las familias
coparentales, monoparentales, matrifocales y ho-
moparentales (Mizrahi, 2006, p. 78). De este pro-
ceso, la afectividad asumié una importancia cre-
ciente en las relaciones familiares vy, al igual que
el criterio bioldgico e institucional, acabd por ser
considerada como digna de atencion y reconoci-
miento efectivo.

Sin embargo, este devenir histdrico no se reflejo
en la codificacién civil relacionada al Derecho de
Familia en el dmbito de las relaciones paternofilia-
les como la identidad filiatoria y la responsabilidad
parental. Por un lado, en el caso de la identidad

filiatoria, que tiene su origen en la procreacion, se
busca una concordancia entre la filiacién y la reali-
dad bioldgica. Es decir, “la busqueda es al autor del
procreado o a la mujer que ha concebido, para tra-
ducir al plano juridico el vinculo natural de la pro-
creacion y entonces proclamar en derecho como
padres a los que han sido progenitores” (Placido,
2018, p. 8).

Por otro lado, la responsabilidad parental corres-
ponde a los padres como correlato de la realidad
bioldgica y se considera que ellos tienen una “po-
sicién muy favorable para ayudar al desarrollo de
la capacidad del nifio de intervenir de manera pro-
gresiva en las diferentes etapas de toma de deci-
siones, para prepararlo a una vida responsable en
una sociedad libre” (Placido, 2018, p. 20).

De acuerdo con ello, segun la legislacion civil, pa-
dre o madre es quien procred, lo que resulta noto-
rio con las modificaciones introducidas al régimen
legal de la filiacidn por la Ley 27048 y la Ley 28457,
junto con sus modificatorias (Leyes 29715, 29821
y 30628).

Si bien la legislacién actual tiende a buscar una
coincidencia mas estricta entre los vinculos pa-
ternofiliales y la verdad bioldgica, esto no se logra
de manera absoluta debido a dos razones. Por un
lado, existen restricciones destinadas a preservar
la tranquilidad familiar, basadas en el principio de
proteccion que evita desordenes en su organiza-
cién. Asi, se contemplan plazos de caducidad para
impugnar la filiacion, limitaciones de los sujetos le-
gitimados para promoverla, entre otros aspectos.
Por otro lado, esta la presuncion de paternidad
matrimonial, que evidencia que esta no se confie-
re como un efecto de la procreacidn, sino del pro-
pio vinculo matrimonial.

El desmoronamiento de la familia nuclear, cuya
nota relevante es la crisis del matrimonio, ha lle-
vado al “reemplazo de las relaciones de subordina-
cién (modelo jerdrquico) por otras de corte iguali-
tario (modelo asociativo)” (Cruz, 2007, p. 59). Esto
ha significado el cese de la supremacia indiscutida
del padre-marido, del rol puramente doméstico de
la madre-mujer y de la posicion de sumisidn de los
hijos. Este cambio ha superado las aludidas restric-
ciones historicas que no permiten la coincidencia
entre la verdad bioldgica y el vinculo paternofilial
(Mizrahi, 2006, p. 79), y dio paso a una considera-
cién mayor.

Se estima insuficiente el planteo del puro dato
genético como elemento Unico y excluyente para
conformar la relacién de filiacidn, aunque estemos
fuera de los supuestos de la figura adoptiva. En
este sentido, resultan discutibles las posturas bio-
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logistas extremas. Con dichas tesituras, quiérase o
no, se degrada la naturaleza del hombre a su sola
esencia animal, desconociendo que el ser huma-
no constituye fundamentalmente un ser cultural
y social. Por tanto, constituye una verdad afirmar
que la libre investigacion de la paternidad en el
mundo actual no implica necesariamente imponer
dogmaticamente el hecho de la procreacién como
Unica fuente de la filiacion.

Por supuesto, la busqueda de la verdad debe ser
admitida sin rodeos. Su ocultamiento es un acto
de deshumanizacién, ya que esta verdad tiene un
valor estructurante y es deseada inconsciente-
mente por el nifio, quien reclama la autenticidad
de su esencia filiatoria. Empero, adviértase que
existe —al lado de la bioldgica— otra verdad que
no puede ser ignorada: la socioldgica, cultural y
afectiva, que también construye la identidad de la
persona humana.

Ahora la premisa es que el ‘padre’ es aquel que
procrea y cria al hijo. En este sentido, la filiacion
debe buscar la concordancia entre el aspecto
bioldgico, que es estatico, y el aspecto afectivo o
socioldgico, que es dindmico. Estos aspectos con-
currentes son los que hacen que la filiacion sea un
fenémeno natural (Placido, 2018, pp. 11-12).

V. EL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A
SER CUIDADO POR ELLOS

El derecho del nifio a conocer a sus progenito-
res y a recibir cuidado por parte de ellos esta
expresamente reconocido en el articulo 7.1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, don-
de se establece que el niflo debera ser “inscrip-
to inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos” (1989).

En el dmbito regional americano, este derecho se
relaciona con el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (1969), afirman-
do que “todo nifo tiene derecho a las medidas de
protecciéon que su condicion de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Esta-
do”. Por su parte, también esta vinculado al dere-
cho alaidentidad a que se refiere el articulo 2.1 de
la Constitucién (1993).

No obstante, ninguno de los textos mencionados
proporciona un concepto preciso de lo que haya
de entenderse por ‘el derecho a conocer a los
padres y a ser cuidado por ellos’, ni se estable-
ce los criterios necesarios para definir su conte-
nido esencial. A pesar de ello, es evidente que

los mismos no declaran como fundamental un
derecho vacio de contenido, teniendo mas bien
un contenido esencial, susceptible y necesitado
de proteccidn.

El sustrato y fundamento histdrico de este dere-
cho ha de encontrarse en el largo recorrido que
comienza con el individualismo y culmina con la
recepcion de los ideales ilustrados en el Derecho
positivo. Dentro de ese contexto, los siglos XVIII
y XIX se caracterizaron por el desconocimiento y
posterior reconocimiento restringido de la inves-
tigacion de la filiacién, mientras que el siglo XX se
destaco por la incesante busqueda de mecanis-
mos legales y cientificos tendentes a garantizarla
de un modo eficaz (Placido, 2005, p. 33).

De ello se deduce que han sido las ideas ilustradas
sobre la dignidad, la libertad y la igualdad las que
lo han ido justificando. De este modo el funda-
mento moral del derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos se puede encontrar en la
idea de dignidad.

Este derecho supone, ante todo, la proteccion del
individuo frente a acciones contrarias a su digni-
dad. Por tanto, el contenido esencial protegido
en este derecho se concreta en el interés de toda
persona a acceder al conocimiento de quiénes
son sus padres y que estos asuman su cuidado,
como expresién directa de la dignidad humana,
frente a los potenciales abusos del Estado y de
los particulares.

En ese sentido, el ‘derecho a conocer a los padres’
se centra en la idea de la asuncidon voluntaria vy,
en su caso, la determinacion juridica de la pater-
nidad y la maternidad. Siendo que “a partir del
mismo, cada persona, cada ser humano ostenta-
ra la filiacion que realmente le corresponda por
naturaleza, con plena independencia de que sus
padres se encuentren o no unidos entre si por
vinculo matrimonial” (Placido, 2018, p. 43). Por
otro lado, el ‘derecho a ser cuidado por los pa-
dres’ se basa en el principio de que el ejercicio
conjunto de la responsabilidad parental por el pa-
dre y la madre atiende mejor al interés de los hi-
jos menores —conforme a la prevision del articulo
18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989). Este principio reconoce “la igualdad de
ambos progenitores para asumir los deberes que
aquella importa; con prescindencia del origen de
la filiacion” (Placido, 2018, p. 98).

Siguiendo a Fernandez Segado (1994), en cuanto
a su naturaleza, el derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos no solo es un derecho
subjetivo de defensa, sino que, desde una pers-
pectiva objetiva, es también, por una parte, un

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 91-134. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 91-134. ISSN: 1810-9934

derecho que lleva consigo obligaciones positivas
a cargo del Estado y, por otra, un derecho que im-
plica ciertas exigencias institucionales o procedi-
mentales (p. 57).

En su vertiente subjetiva, los derechos fundamen-
tales estan pensados también para las relaciones
entre particulares y, por tanto, son oponibles fren-
te a terceros. En esta misma linea se manifiesta el
Tribunal Constitucional espafiol al aceptar desde
un primer momento la validez de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares,
aunque en ese sistema solo quepa recurso de am-
paro ante un acto de violacién o desconocimiento
por parte de un poder publico (Peces-Barba Marti-
nez, 1984, p. 624).

Como conclusién légica de lo anterior se deri-
va que el derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos ha de protegerse, en primer
lugar, frente a las posibles disposiciones legales
que lo hagan ineficaz por desconocer su conteni-
do esencial. En segundo lugar, es necesario una
proteccion positivizada —civil, administrativa o pe-
nal— que garantice este derecho no solo frente a
los eventuales ataques que provengan del poder
publico, sino también frente a los provenientes de
los particulares.

En cambio, desde la perspectiva objetiva, el de-
recho a conocer a los padres y a ser cuidado por
ellos viene a constituir un criterio hermenéutico
preferente que debe tenerse en cuenta durante
el proceso de creacién o aplicacién del Derecho.
Resulta vinculante para el legislador tanto en su
contenido esencial como en la creacion, interpre-
tacién y aplicacion del resto de las normas del or-
denamiento juridico.

De otro lado, el derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos también constituye un
derecho especifico de la infancia que se sustenta
en el principio de afectividad —previsto en el sex-
to parrafo del predmbulo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio— conforme al cual “el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su perso-
nalidad, debe crecer en el seno de su familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension”
(1989, p. 8). Siendo un derecho humano vincula-
do directamente con el nifio, se confirma su ca-
racter intuito personae, resultando irrenunciable
e imprescriptible.

En concreto, estos derechos del nifio se desarro-
llan en las instituciones de la filiacion y la respon-
sabilidad parental respecto de las cuales sus dos
facetas les estan referidas. Asi, el desarrollo del ser
humano se produce dentro de un proceso conti-
nuo que se inicia con la concepcién:

La identidad del nuevo ser humano estd dada
desde el momento en que los veintitrés cro-
mosomas del padre se unen a igual nimero
de cromosomas procedentes de la madre. El
embrion asi formado ya no es ni un évulo ni
un espermatozoide. Se trata de un ‘nuevo’ ser
genéticamente diferente a sus progenitores
(Fernandez Sessarego, 1992, p. 21).

De ello se infiere que desde la concepcidn esta pre-
sente la faceta estatica, la cual se ird acrecentando
a través de toda su vida hasta la muerte, suman-
do, durante el ciclo vital, otros elementos comple-
mentarios de la misma. En ese sentido, “a los li-
neamientos genéticamente adquiridos se afiadiran
dindmicamente, otros elementos que iran mode-
lando una cierta original personalidad” (Fernandez
Sessarego, 1992, p. 22).

Entre esos elementos complementarios estan las
relaciones de cuidado y crianza que corresponde
a los padres y que constituyen la esencia de la res-
ponsabilidad parental. Esto es, la faceta dindmica
que se materializa en el concepto de ‘posesién
constante de estado de hijo’, que “es el goce de
hecho de determinado estado de familia y se pre-
senta cuando alguien se dice hijo de quienes lo tra-
tan publicamente como tal y afirman, a su vez, ser
los padres” (Placido, 2018, p. 55).

Precisamente, la faceta dinamica asigna a la pose-
sion de estado el valor que tiene el reconocimiento
expreso. Ello es asi, desde que:

La posesion de estado denota fehacientemen-
te el estado aparente de familia que se ostenta
respecto del presunto padre o presunta ma-
dre: se trata de hechos reveladores del estado
aparente de familia. Por ejemplo, como acos-
tumbrar a presentar o nombrar a la persona
como su hijo, interesarse permanentemente
en su salud, asistencia y formacion, vigilar sus
estudios, asumir publicamente las responsabi-
lidades que pesan sobre los padres, etc. La po-
sesion de estado dificilmente serd el resultado
de uno o algunos hechos aislados, o producto
de circunstancias equivocas desvirtuables por
otros hechos que niegan la apariencia paterno-
filial. (Placido, 2018, p. 56)

Del precepto contenido en el articulo 7 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (1989) resulta
claro que deben coincidir ambas facetas del de-
recho a conocer a los padres y a ser cuidado por
ellos. Vale decir que las calidades de progenitores y
cuidadores deben recaer en las mismas personas:
los padres del hijo. Es a lo que tiende el sistema
juridico con las instituciones de la filiacion y la
responsabilidad parental, que quienes te han pro-
creado, te cuiden.
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VI. EL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DE-
RECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER
CUIDADO POR ELLOS. LA SOLUCION EXCLU-
YENTE: LA BIPARENTALIDAD

Como se ha indicado, las dos facetas del derecho a
conocer a los padres y a ser cuidado por ellos, por
lo general, coinciden. De este modo, “las calidades
de progenitores y cuidadores recaen en las mismas
personas. La idea es: quienes procrean, crian” (Pla-
cido, 2018, p. 60).

Sin embargo, hay supuestos reconocidos en los que
ello no ocurre. Tal es el caso de la filiacion adoptiva
o la derivada de la reproduccion humana asistida
con elemento heterdlogo. En estos supuestos, el
emplazamiento filial no concuerda con la verdad
bioldgica; en el primero se privilegia el vinculo so-
cial, mientras que en el segundo, la voluntad pro-
creacional. En estos supuestos, progenitor y padre
no coinciden. Por ende, se puede advertir que:

La biologia no es la unica verdad que prima
en la identidad filiatoria, sino que ésta [sic] se
combina con la cultura, lo social, psicolégico.
Aqui es donde se conjugan las facetas estatica
y dindmica que integran la identidad de una
persona. Y es en este contexto donde se divide
el concepto y significado de padre, contrario al
de progenitor bioldgico. (Gil Dominguez et al.,
2006, p. 836)

De ello se concluye que el concepto de identidad fi-
liatoria como pura referencia a su presupuesto bio-
I6gico no es suficiente para definir, por si mismo, la
proyeccion dindmica de la identidad filiatoria. No
es necesariamente correlato del dato puramente
bioldgico determinado por la procreacidn, pues
al lado de la bioldgica existe otra verdad que no
puede ser ignorada: la verdad socioldgica, cultural
y social, que también forma parte de la identidad
de la persona humana. La identidad filiatoria tiene
también una perspectiva dinamica y presupone el
arraigo de vinculos paternofiliales asumidos y re-
ciprocamente aceptados por padre e hijo (Gil Do-
minguez et al., 2006, p. 837).

En el caso de la filiacion por naturaleza, también
se presentan situaciones en las que la faceta es-
tatica no coincide con la faceta dindmica. En su
momento, se explicd que “sera el interés superior
del nifio el criterio que va a determinar, si ello op-
timiza los derechos fundamentales de la infancia,
cuando el presupuesto biolégico no debe prevale-
cer ante una identidad filiatoria que no se corres-
ponde con aquel” (Placido, 2018, p. 38). Por ello,
considerando las previsiones del articulo 7 y 8 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
se ha sefialado que:

Durante la corta edad —por la alusion en el ar-
ticulo 7 de la Convencidn a la frase ‘desde que
nace’—, el interés superior del nifio se centra
en el conocimiento de origen bioldgico, de su
identidad filiatoria estatica; pero superada esta
etapa, ya existe una comunidad de afectos por
la crianza entre padres e hijos, por lo que el in-
terés superior del nifio se dirige a ‘preservar’ la
identidad filiatoria dindmica. Por supuesto, que
esto debe tomarse como un postulado gene-
ral, pues cada caso marcara el peso que otorga
el interés superior del nifio a cada faceta de la
identidad filiatoria. (Placido, 2018, p. 42)

La determinacion del aludido postulado general es
el resultado de una ponderacion entre las facetas
estatica y dindmica de la identidad filiatoria de una
misma persona. Para llegar a ella se parte del cues-
tionamiento al llamado ‘biologismo’ o ‘biologicis-
mo’, donde el respeto por la identidad filiatoria es
entendido como sindnimo de identidad en su faz
estatica, o sea, en lo ‘bioldgico’.

Quienes defienden una postura ‘biologicista’ a ul-
tranza, como toda perspectiva extrema, es totalita-
ria y fanatica, por lo cual inhibe un elemento basi-
co en las instituciones de familia, su permeabilidad
y flexibilidad.

Las familias no son todas iguales, no todos los pa-
dres quieren o pueden criar a sus hijos, por lo tanto,
no se puede acortar el abanico de posibilidades des-
de el plano juridico. De este modo, “hablar de «dog-
mas» en este campo del derecho significa hacer lu-
gar a una mirada parcializada, acotada o restrictiva
y, por ende, inadecuada” (Herrera, 2008, p. 86).

En este sentido, se consideran acertadas las obser-
vaciones que a modo de denuncia esbozan algu-
nos autores, quienes destacan que la visién de la
identidad personal como sinénimo de identidad
bioldgica deja de lado la faz dinamica y, por ende,
se presenta cerrada y errada. Al respecto, Zannoni
sostiene que:

El concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto biolégico no es
suficiente para definir por si misma la proyec-
cién dindmica de la identidad filiatoria. [...] El
criterio de la verdad bioldgica como determi-
nante de la identidad filiatoria implica privile-
giar el dato bioldgico como su presupuesto. Si
bien este dato es trascendente, muchas veces
resulta insuficiente para captar la dimension
dindmica de la identidad. [...] desde la perspec-
tiva juridica el ‘quid’ [sic] estriba en saber si el
presupuesto bioldgico puede hacerse prevale-
cer llegado el caso, aun contra una identidad
filiatoria que no se corresponde o puede no
corresponderse con aquél [sic]. (1999)
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Conforme a tales criterios, y en alusion a los articu-
los 7 y 8 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989), se sostiene que estas disposiciones:

No impiden que la ley privilegie, segun las
circunstancias, una identidad filiatoria conso-
lidada que puede ser, incluso, no coincidente
con una ‘verdad bioldgica’ considerada aprio-
risticamente. O que, por el contrario, favorezca
vinculos tendientes al fortalecimiento de una
identidad filiatoria que supla carencias com-
probadas insuperables en el ambito de la fami-
lia bioldgica. (1999, pp. 233-234)

El interrogante central para destruir este dogma
es bien sencillo: ése condice con el principio rector
del interés superior del nifio apelar al ‘biologismo’
o ‘biologicismo’ a ultranza, a fuerza de cualquier
situacion factico-afectiva planteada? La respuesta
negativa se impone, maxime cuando en las cues-
tiones que involucra la filiacién de un nifio pueden
comprometer distintos tipos de relaciones afecti-
vas, donde sea dable analizar en cada caso la ca-
lidad de los vinculos forjados. El tipo de lazos en-
tretejidos entre el nifio y su familia de origen, pero
también el tipo de relacion desarrollada entre el
primero y la familia cuidadora y de crianza.

Reprochada la postura biologicista extrema, cabe
preguntarse cudl es la perspectiva que mejor se
condice con el derecho a la identidad filiatoria en
sus dos facetas, so pena de incurrirse en una vision
parcializada en la que caen quienes defienden el
mencionado ‘biologicismo’. Como se suele decir,
‘cada caso es un caso’, es por eso que la mejor so-
lucién en defensa del derecho a la identidad tanto
del nifio como de los adultos involucrados consiste
en sopesar en cada situacién concreta cual de las
dos facetas prima.

En palabras del reconocido constitucionalista ale-
man Robert Alexy (2002), se trata de ponderar
derechos, en este caso, vertientes de un mismo
derecho. Este autor sostiene que cuando dos de-
rechos fundamentales colisionan, uno de los dos
debe ceder ante el otro. Pero esto no significa de-
clarar invalido el derecho desplazado. La colisidn
de derechos fundamentales no se resuelve en
la dimensién de la validez, sino, por el contrario,
se dilucida en la dimensién del peso. La solucion
de la colisidn reside en establecer —teniendo en
cuenta las circunstancias del caso— una relacién de
precedencia condicionada, tomando en cuenta el
caso se indican las condiciones bajo las cuales un
derecho prevalece sobre el otro, pero bajo otras
condiciones la cuestion de prevalencia puede ser
solucionada de manera inversa. Se trata de lo que
este autor llama ‘ponderacion’, la cual nos permite
determinar cuadl de los intereses “abstractamente

del mismo rango, posee mayor peso en el caso en
concreto” (p. 81).

La ponderacidén permitira conocer cual de ellos
debe priorizarse en el caso concreto. Aca no se tra-
ta de una colision entre reglas, sino de principios
y valores, por lo cual no se habla de opcién sino
de juicio de ponderacidn. En otras palabras, no hay
una antinomia en el sentido tradicional, sino una
tensién donde uno desplaza al otro en una situa-
cidn particular segun “la capacidad argumentativa
de cada uno” (Lorenzetti, 1998, p. 198).

En ese sentido, no podra desconsiderarse el res-
peto por los lazos bioldgicos sin tener en cuenta
la llamada faceta dinamica de la identidad filiato-
ria por naturaleza ni dejar de lado las causas por
las cuales la familia de origen se desprendioé de un
hijo, la edad del nifio y el tiempo en que este ulti-
mo ha forjado vinculos con la familia cuidadora y
de crianza.

Esta perspectiva, asignada por la ponderaciéon
particular de las dos facetas mencionadas, es la
mas equilibrada al respetar todos los intereses en
juego, en especial el del nifio. Ello en nada se con-
tradice con algun otro derecho fundamental como
es el derecho a vivir y permanecer en la familia de
origen, que también repercute en el derecho a la
identidad de las personas. Asi, a priori y en abs-
tracto, lo ideal es que todo nifio pueda ser criado
por su familia de origen. Es decir, que la identidad
filiatoria estatica y dindmica coincidan. Lo que su-
cede es que no siempre ello es posible, por lo cual
debe darse cabida al cuidado y crianza como un
modo de satisfacer el derecho de todo nifio a vivir
en familia.

En otros términos, en un primer momento los la-
zos de sangre —y consigo los afectivos que también
se tejen con la familia de origen— deben ser priori-
zados por sobre cualquier otro. Pero ello debe ser
revisado y reinterpretado cuando un nifio ha sido
separado de su familia y ubicado en otro ambien-
te familiar. Es muy posible que en ese contexto el
nifio haya entrelazado vinculos afectivos sélidos
con otros referentes distintos a su familia de ori-
gen, los cuales constituyen a su identidad en su faz
dindmica, por lo cual deben ser sopesados al mo-
mento de tomar una decision.

En suma, en abstracto, la balanza se inclina a favor
del mantenimiento de los vinculos bioldgicos, lo
cual se condice con el derecho a vivir y permane-
cer en la familia de origen. Esta prioridad no signi-
fica el apego a los vinculos de sangre a cualquier
costo, tal como defienden los que se enrolan en la
postura ‘biologicista’. Es que siempre la faz estati-
ca debe ser evaluada junto a la dinamica, so pena
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de incurrir en una mirada parcial. La evaluacién
se vuelve compleja cuando la vertiente dindmica
compromete a otro nucleo familiar que el de ori-
gen, especialmente cuando estd en juego la resti-
tucién de un nifio a su familia de origen, pero este
se encuentra viviendo en otro grupo familiar.

Este enfrentamiento, analizado en el caso en con-
creto, es el que podra indicar cudl es el mejor inte-
rés del nifio. En otras palabras, la mayor o menor
fortaleza o consolidacién de la relacidn afectiva en-
tre el nifio y su cuidador actual constituye uno de
los elementos de caracter dindmico de suma rele-
vancia para, en definitiva, resolver el conflicto plan-
teado. Solo de este modo se podra evaluar o mate-
rializar el mencionado principio indeterminado, eje
rector en materia de infancia y adolescencia.

Asi, por ejemplo, en el caso del hijo de una mujer
casada cuya paternidad es atribuida por la ley al
marido sin que sea este el progenitor bioldgico,
o en la situacidn del hijo que es reconocido por
quien no es su padre bioldgico. En ambas circuns-
tancias, el hijo puede mantener en el tiempo una
‘posesidn constante de estado’, ya sea coincidente
o no con la verdad bioldgica.

Para el primer supuesto, ya se ha explicado que:

Resulta evidente que la controversia sobre la
paternidad matrimonial o extramatrimonial de
un hijo de mujer casada exige buscar una solu-
cién que pondere razonable y adecuadamente
la presuncion de paternidad matrimonial (prin-
cipio favor legitimitatis) y la evidencia bioldgica
de la paternidad extramatrimonial (principio
favor veritatis), en la que se refleje como consi-
deracion primordial el interés superior del hijo
(principio favor filii). Precisamente, la solucion
debe justificarse en el test de razonabilidad y
proporcionalidad. (Placido, 2018, p. 61)

En atencidn a ello, y recurriendo al test de razona-
bilidad que exige que la restriccion se justifique en
la promocidén de un fin constitucionalmente valio-
so, se ha expuesto que:

En el marco actual del sistema constitucional
de filiacion, el fin constitucionalmente relevan-
te que se persigue es la coincidencia entre el
vinculo bioldgico y el emplazamiento juridico
que se sustenta en ello. Por ello y en atencidn
a la proteccién y promocion de la identidad
filiatoria, se justifica restringir la presuncion
de paternidad matrimonial (principio favor
legitimitatis) para ponderar preferentemente
el conocimiento del origen bioldgico del hijo
(principio favor veritatis) y, de esta manera, de-
terminar la filiacion extramatrimonial del hijo
de mujer casada. (Placido, 2018, pp. 61-62)

Enlo que respecta a la proporcionalidad, esta exige
apreciar que la medida restrictiva satisfaga los sub-
principios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto. Respecto al subprincipio
de idoneidad, se ha precisado que:

La restriccion sugerida resulta adecuada al fin
propuesto. En efecto y siendo que, en el actual
sistema constitucional de filiacidn, el fin consti-
tucionalmente relevante que se persigue es la
coincidencia entre el vinculo biolégico y el em-
plazamiento juridico que se sustenta en ello,
resulta idoneo restringir la presuncion de pa-
ternidad matrimonial (principio favor legitimi-
tatis) para ponderar preferentemente el cono-
cimiento del origen bioldgico del hijo (principio
favor veritatis) y, de esta manera, determinar
la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer
casada. (Placido, 2018, p. 62)

En lo que respecta al subprincipio de necesidad, se
ha sefialado que:

La limitacidon propuesta resulta ser necesaria
por cuanto una regulacién en la que se pre-
pondere la presuncion de paternidad matri-
monial (principio favor legitimitatis) no logra
proteger tan eficazmente el conocimiento del
origen bioldgico (principio favor veritatis) para
la determinacidn de la filiacién extramatrimo-
nial del hijo de mujer casada. No hay, pues,
otro modo para determinar el conocimiento
del origen biolégico en esos casos. (Placido,
2018, p. 63)

El subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto permite observar el grado de afectacidn
de una u otra faceta de la identidad filiatoria y de-
terminar, sobre la base de la comparacion de las
intensidades, cuando resulta legitima la restriccion
de la identidad filiatoria estatica o, en su caso, de
la identidad filiatoria dinamica. Asi, se ha estable-
cido que:

Para que la limitacién propuesta a la presun-
cion de paternidad matrimonial (principio
favor legitimitatis) sea proporcional a la ma-
yor ponderacion del conocimiento del origen
bioldgico (principio favor veritatis), éste [sic]
no debe modificar una realidad socioldgica
anterior. Ello es asi, por cuanto el concepto de
identidad filiatoria no se resume en la pura re-
ferencia a su presupuesto bioldgico, pues éste
[sic] no es suficiente para definir, por si mismo,
la proyeccion dinamica de la identidad filiato-
ria. Por tanto, cuando el progenitor bioldgico
del hijo de mujer casada no es el marido debe
apreciarse si el hijo mantiene una ‘posesion
constante de estado’ con aquél. Sélo [sic] si ello
es asi, debe hacerse lugar a la investigacion del
nexo bioldgico. (Placido, 2018, p. 673)
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Esta solucién encuentra su confirmacion en la con-
sideracion primordial al interés superior del nifio
(principio pro filii), que exige su proteccion super-
lativa mediante la comprobacién de la optimiza-
cién o priorizacion de los derechos de la infancia
por tener mayor importancia en el orden de prela-
ciones y jerarquias de la Constitucion.

En ese sentido, y por la finalidad protectora, se
postula la preferencia de la proyeccién dindmica
de la identidad filiatoria, ello cuando el progeni-
tor bioldgico del hijo de mujer casada no es el
marido y, ademas, el hijo mantiene una posesion
constante de estado, la cual coincide con tal ver-
dad bioldgica.

El camino para encontrar la solucion al caso del
hijo que es reconocido por quien biolégicamente
no es un padre es el mismo. También resulta vital
comprobar si el hijo ha mantenido en el tiempo
una posesion constante de estado, coincidente
o no con la verdad bioldgica. Esta ruta mantiene
indemne el principio binario segun el cual nadie
puede tener mas de dos vinculos filiales, uno ma-
terno y otro paterno. En ambas circunstancias, se
pondera una u otra faceta que hacen a las relacio-
nes paternofiliales y se plantea la preferencia de
la proyeccion dindmica de la identidad filiatoria,
sea o no concordante con la verdad bioldgica, si
se manifestd en el tiempo a través de la posesion
constante de estado de hijo con quien, finalmente,
quedard como el padre o madre.

VIl. EL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DE-
RECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER
CUIDADO POR ELLOS. LA SOLUCION INCLU-
YENTE: LA MULTIPARENTALIDAD

El postulado general desarrollado hace primar la
biparentalidad en las relaciones paternofiliales y
se aplica en situaciones de filiacidon por naturaleza
donde la faceta estética no coincide con la faceta
dindmica y debe elegirse entre una u otra, debién-
dose optar por preferir por esta ultima si hay una
posesién constante de estado del hijo mantenida
en el tiempo.

Sin embargo, ¢cudl debe ser la solucidn si el hijo
ha mantenido o mantiene una posesion constan-
te de estado con quienes se dicen ser sus padres
o madres tanto bioldgicos como afectivos? Es
claro que, en estos casos, la faceta estatica no se
contrapone a la faceta dindmica y viceversa; vy, al
contrario, ellas coexisten y trascienden definien-
do la identidad filiatoria del hijo e incidiendo en el
ejercicio de la responsabilidad parental de los pa-
dres. En tales circunstancias, la solucion debe ser
una que integre ambas facetas, lo que se conoce
como multiparentalidad.

Como se sefiald, para el reconocimiento de la
multiparentalidad resultaba necesario precisar el
contenido y alcance del ‘derecho a conocer a los
padres y a ser cuidado por ellos’ dentro del marco
de la Constitucion (1993) y de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (1989), pues en la eficacia
integradora de este —frente al Cédigo Civil (1984)
que no la regula— se encuentra la fundamentacién
receptora de la multiparentalidad.

Se trata del recurso al principio de eficacia inte-
gradora de la Constitucién, que es un principio
hermenéutico que orienta y canaliza “el proceso
de asignacidn y alcances de los significados conte-
nidos en el texto supremo del Estado”, haciendo
“mds operativa y potente la unidad axioldgica y te-
leoldgica de la Constitucion” (Garcia Toma, 2010,
pp. 610-612). A partir de ello, con la accidn inter-
pretativa de la Constitucién:

Se determinan o asignan los sentidos y alcan-
ces de las normas constitucionales en relacién
con un suceso o conjunto de sucesos frente a
los cuales pueden o deben aplicarse. En este
contexto, la interpretacién constitucional se
consagra cuando al percibir in totum los ele-
mentos que integran la norma que es objeto
de determinacion, se elige aquella facultad o
deber comprendido en ella que se adecta a los
fines y valores que cimientan el corpus consti-
tucional. (Garcia Toma, 2010, p. 637)

Es verdad que el principio binario de la filiacion,
que establece que nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales (uno materno y otro paterno), en-
cuentra su base implicita tanto en el primer pa-
rrafo del articulo 6 de la Constitucion (1993), que
menciona el principio de paternidad y maternidad
responsables, asi como en el articulo 18.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989),
que establece que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en la crianza y desarrollo del nifio. La
expresion ‘ambos padres’ en esta ultima disposi-
cién claramente hace referencia a los dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno, del referido
principio binario.

Sin embargo, dado que el derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos constituye el
contenido de la identidad filiatoria, es importante
tener en cuenta que estd estatica y dinamicamente
constituida por el dato biolégico y afectivo, respec-
tivamente. Es evidente que estas facetas deben
coincidir en una misma persona respecto de cada
vinculo filial, materno o paterno.

Cuando no se produce esta concordancia y cada
dimension de la identidad filiatoria recae en per-
sonas diferentes que se relacionan familiarmente
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con el hijo, sea del lado materno como también
del lado paterno, es manifiesto que el enlace filial
debe incluir todas esas personas. Esto significa que
se puede tener mas de una persona por el vinculo
materno como también por el nexo paterno. Por lo
tanto, el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, ya sea materno o
paterno, por lo que la multiparentalidad también
encuentra su sustento en las mencionadas disposi-
ciones constitucionales y convencionales.

La evolucion mostrada en el desarrollo del princi-
pio binario permite apreciar que:

Hace algunas décadas la definicion de ‘padres’
era bastante sencilla. Estaban los padres ‘biolo-
gicos’, a veces denominados padres ‘naturales’,
y los padres ‘psicolégicos’ o ‘encargados del
cuidado del nifio’, que eran, por ejemplo, los
(padres) que habian adoptado o criado al nifio,
que le habian brindado la atencidn necesaria
durante su infancia.

Sin embargo, hoy es razonable considerar que,
respecto del derecho del nifio a conocer a sus
padres, la definicién de ‘padres’ incluye a los
padres genéticos (lo cual es importante para el
nifio, aunque solo sea por razones médicas) y
a los padres de nacimiento, es decir, la madre
que da a luz y el padre que reclama la paterni-
dad por la relacion que tiene con la madre en
el momento del nacimiento (o cualquiera que
sea la definicién social de padre en la cultura
de la que se trate, ya que las definiciones socia-
les son importantes para la identidad del nifio).
Asimismo, légicamente, debe incluirse una ter-
cera categoria, la de los padres ‘socioldgicos’ o
‘afectivos’ del nifio, los que han cuidado de él
durante periodos significativos de su infancia
y su niflez, y que de igual forma estan intima-
mente ligados a la identidad del nifio. (Placido,
2018, p. 7)

Siendo asi, la multiparentalidad es una extension
mas del derecho a conocer a los padres y a ser cui-
dado por ellos; resultandole, por tanto, pertinen-
tes los argumentos de su fundamentacion, natura-
leza, contenido y alcances ya explicados.

En cuanto a la denominacién del instituto, se
comprueba el empleo en la legislacién, doctrina y
jurisprudencia comparada de los términos ‘multi-
parentalidad’ o ‘pluriparentalidad’ para referirse

a una misma realidad. El primero es desarrollado
por la jurisprudencia y doctrina brasilefia, siendo
que refiere a la posibilidad de una multiple filiacién
con todos los derechos y deberes a ella inherentes.
El segundo es expuesto por la jurisprudencia y doc-
trina argentina, reconociendo mas de dos vinculos
filiales con las obligaciones y derechos que del
vinculo paterno/materno-filial emanan.

Si bien etimoldgicamente los prefijos ‘multi’ y ‘plu-
ri’ son de origen latino y se emplean en la forma-
cién de nombres y adjetivos con el significado de
multiplicidad o pluralidad, respectivamente, se
opta por emplear el término ‘multiparentalidad’
por tener mayor arraigo y desarrollo conceptual
por la jurisprudencia y doctrina brasilefia, ello en
el dmbito sudamericano. En Brasil, Villela (1979)
fue quien tratd el tema de la afectividad a partir
de la paternidad, sustentando expresamente que
el parentesco no estaba restringido a una cuestion
meramente bioldgica, visto que “la paternidad en
si misma no es un hecho de naturaleza, sino un
hecho cultural” (p. 402) [traduccidn libre]*. Asimis-
mo, este autor sostiene que “una cosa, en efecto,
es la responsabilidad por el acto de La convivencia
sexual, que puede dar lugar a un embarazo. Otra,
bien distinta, es la que surge de la situacién de pa-
ternidad” (p.404) [traduccidn libre]?.

Esta diferenciacion, que ahora puede parecer
simple, fue de gran importancia para explicar las
posibilidades juridicas de un camino diverso al del
biologismo que imperaba en ese entonces. El 21
de septiembre de 2016, en un pronunciamiento
que consolidd los desarrollos doctrinarios y pro-
nunciamientos jurisprudenciales, marcando la
tendencia definitiva en esta materia, el Supremo
Tribunal Federal resolvié el Recurso Extraordinario
898.060-Santa Catarina (Brasil) y establecio, con
repercusion general, lo siguiente: “La paternidad
socioafectiva, declarada o no en registros publicos,
no impide el reconocimiento del vinculo de filia-
cién concomitante basado en el origen bioldgico,
con efectos juridicos propios” (2016, p. 4) [traduc-
cion libre]?.

Por su parte, en el caso argentino se emplea el tér-
mino ‘pluriparentalidad’ desde que fue “aprobado
en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
Bahia Blanca 2015, por la Comisidn N2 6 Familia:
«ldentidad y filiacién». Aunque solo se la concibie-
ra para la tercera fuente filial incorporada al CCC,

Texto original: A paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural.

2 Texto original: Uma coisa, com efeito, & a responsabilidade pelo ato de coabitagdo sexual, de que pode resultar a gravi-
dez. Outra, bem diversa, é a decorrente do estatuto da paternidade.

3 Texto original: A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios.
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que es la voluntad procreacional” (Poder Judicial
de Tucuman, 2020).

En cuanto a sus antecedentes jurisprudenciales,
Herrera y Lamm dan cuenta de que

El primer caso que atribuyé derechos parenta-
les a mas de dos padres fue en Louisiana en la
década de los 80. Una mujer casada dio a luz a
un nifio cuyo padre bioldgico no era su marido.
El nifio tenia una relaciéon con ambos hombres
y el tribunal dijo que ambos eran padres (conf.
U.S. Supreme Court, “Michael H. vs. Gerald D”,
491 U.S. 110 [1989],[...]).

Mads recientemente, y en el contexto de pare-
jas homosexuales, California, Oregon, Wash-
ington, Massachusetts y Alaska han permitido
la adopcion por un tercer padre, de modo que
ninguno de los padres bioldgicos debid renun-
ciar a la responsabilidad parental y la pareja de
uno de los padres se convirtid en el padre legal
a través de la adopcion. (2014, p.451)

Mientras que, en el plano legislativo, estos mismos
autores sefialan que:

La Family Law Act (SBC 2011) Chapter 25 de
Vancouver constituye la primera legislacion
sobre la materia. En el Estado de California, en
EE.UU., el Senado ha aprobado el 2-7-2012 un
proyecto de ley que admite la posibilidad de
establecer vinculo filial con mas de dos perso-
nas. Se trata del proyecto de ley 1476, introdu-
cido por el senador Leno el 24-2-2012, tendien-
te a modificar los articulos 3040, 7601 y 7612
del Codigo de Familia relativos a la filiacion y a
afiadir el articulo 4052.5.

Cabe tener en cuenta que la propuesta legis-
lativa se presentd luego de que una corte de
apelaciones de California estableciera que un
nifio no puede tener tres padres. Véase el caso
in re ‘M.C., N°B222241 (Cal. Ct. App, 2d Dist.,
6-5-2011)".

Por su parte, Delaware y el Distrito de Colum-
bia han adoptado leyes que permiten terceros
padres de facto con los mismos derechos y res-
ponsabilidades que los padres adoptivos.

Delaware define a los padres de facto y lo con-
sidera un padre legal. Consecuentemente, en
ese Estado un nifio puede tener tres padres.

En el Distrito de Columbia los estatutos refe-
rentes a la filiacion establecen que la paterni-

dad le corresponde a la persona que consiente
la inseminacion de la mujer. Un donante de
semen también puede ser un padre, pero sélo
[sic] si existe un acuerdo por escrito para tal
efecto. Asi, cuando tres individuos documen-
tan por escrito que estan concibiendo un hijo,
todos seran padres y el nifio podra tener tres
padres. Ademds, el DC tiene un estatuto para
los ‘padres de facto’ que define cuando una
persona que no es un padre legal puede sin
embargo obtener la custodia y derechos de vi-
sita y tiene la obligacién de pagar manutencion
de los hijos en igualdad de condiciones con los
padres legales. Si el nifio tiene dos padres lega-
les, esto puede generar en una tercera perso-
na algunos de los derechos de la paternidad.
(2014, p. 451) *

Las situaciones de multiparentalidad se van a pre-
sentar cuando concurran los siguientes elemen-
tos: “a) personas que se comportan como padre
y madre y otra persona que se comporta como un
nifio; b) convivencia familiar; c) estabilidad de la
relacion; y, d) afectividad” (L6bo, 2008, p. 6) [tra-
duccion libre]®.

De acuerdo con ello, la multiparentalidad surge de
la afectividad compartida, la convivencia familiar,
los cuidados paternofiliales del dia a dia, el com-
portamiento asumido en relaciones familiares
estables y las conductas que se exteriorizan en
el ejercicio de la responsabilidad parental de una
persona para con otra que no es su hijo bioldgico.
En ese sentido, Madaleno (2017) precisa que:

El verdadero valor juridico esta en la verdad
afectiva y nunca sustentado en la ascendencia
genética, porque esta, desligada del afecto y la
convivencia, solo representa un efecto de natu-
ralizacion, casi siempre resultado de una casua-
lidad no deseada, resultado de un descuido no
deseado y un pronto rechazo. No pueden ser
considerados padres las personas que nunca
quisieron desempefiar las funciones de padre
o de madre, y en todos los modos y acciones se
desconectan de los efectos sociales, morales,
personales y materiales de la relaciéon natural
de filiacién.

La filiacién consanguinea debe coexistir con el
vinculo afectivo, ya que este completa la rela-
cién parental. No se puede aceptar una rela-
cion de filiacion Unicamente bioldgica sin ser
afectiva, expresada cuando el nifio es acogido
por padres que asumen plenamente sus fun-
ciones inherentes al poder familiar.

4 Texto original: a) pessoas que se comportam como pai e mae e outra pessoa que se comporta como filho; b) convivéncia

familiar; c) estabilidade do relacionamento; e, d) afetividade.
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Por otro lado, el antepasado bioldgico de la
mera concepcién no puede ser considerado
padre, simplemente porque proporciond el
material genético para el nacimiento del nifio
gue nunca quiso crear y que nunca cuidd.
(pp. 498-499) [traduccidn libre]®

Complementariamente, Brochado y de Lima
(2010) constatan la existencia de una dicotomia
entre la filiacidon bioldgica y la afectiva, en tanto
que la convivencia crea lazos de afectividad y deja
marcas en la construccién de la personalidad del
hijo. Resaltan que lo que garantiza la formacion de
una persona es el ejercicio de las funciones mater-
nas y paternas en su vida, independientemente de
los lazos consanguineos. De esta manera, destacan
la esencia de la socioafectividad como punto de
partida para la admisién de la multiparentalidad,
afirmando que:

Lo que constituye la esencia de la socioafectivi-
dad es el ejercicio factico de la patria potestad,
es decir, es el hecho de que alguien, que no es
padre bioldgico, se compromete a practicar las
conductas necesarias para criar y educar a los
hijos menores, como es el ambito de aplicacion
de la socioafectividad, de construir su persona-
lidad independientemente de los vinculos con-
sanguineos que generan tal obligacion juridica.
Por tanto, en este nuevo vinculo de parentesco,
no es la paternidad o la maternidad la que da
lugar a la titularidad de la patria potestad y al
deber de ejercerla en favor de los hijos meno-
res. Es el ejercicio mismo de la patria potestad,
expresado bajo la apariencia de conductas ob-

5 Texto original:

jetivas como criar, educar y asistir a los hijos, lo
que acaba generando el vinculo juridico de la
paternidad. (p.173) [traduccion libre]®

Asi como la socioafectividad marca la personalidad
del hijo para su desenvolvimiento en la sociedad,
la multiparentalidad tiene el mismo efecto. Aqui,
la coexistencia de los vinculos parentales biolo-
gicos y afectivos hacen parte de la trayectoria de
vida del hijo, por lo que ambas deben preservarse.
Como explica Dias:

La convivencia de los vinculos parentales afec-
tivos y bioldgicos, mas que un derecho, es una
obligacion constitucional reconocerlos. No hay
otra manera de preservar los derechos funda-
mentales de todos los involucrados, especial-
mente cuando se trata de dignidad y afecto.

El derecho de un nifio, nifia o adolescente a
que su acta de nacimiento refleje un espejo
de su familia constituye un elemento esencial
para la formacion y desarrollo de su identidad
personal, familiar y social. Tu identificacion en
el mundo es inseparable de quienes forman
parte de tu historia, cuyo ADN llevas en tu
alma. (2017, p.433) [traduccidn libre]’

De esta manera, el interés superior del nifio exige
preservar el ‘triangulo afectivo’ al resultarle mas be-
neficioso. La formula judicial para estas circunstan-
cias debe ser amplia, realista y de cardcter humano,
a fin de preservar los afectos cruzados por el hijo
que invocan tanto padres bioldgicos como padres
afectivos, por sobre toda afirmacion dogmatica.

O real valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na ascendéncia genética, porque essa, quando
desligada do afeto e da convivéncia, apenas representa um efeito da naturaliza, quase sempre fruto de um indese-
jado acaso, obra de um indesejado descuido e da pronta rejeicdo. Nao podem ser considerados genitores pessoas
que nunca quiseram exercer as fungdes de pai ou de mae, e sob todos os modos e agbes se desvinculam dos
efeitos sociais, morais, pessoais e materiais da relacdo natural de filiagdo.

A filiagdo consanguinea deve coexistir com o vinculo afetivo, pois com ele se completa a relagédo parental. Nao ha
como aceitar uma relagao de filiagdo apenas biolégica sem ser afetiva, externada quando o filho é acolhido pelos
pais que assumem plenamente suas fungdes inerentes ao poder familiar.

Em contrapartida, ndo pode ser considerado genitor o ascendente biolégico da mera concepgéo, tdo s6 porque
forneceu o material genético para o nascimento do filho que nunca desejou criar e pelo qual nunca zelou.

Texto original:

O que constitui a esséncia da socioafetividade é o exercicio fatico da autoridade parental, ou seja, € o fato de al-
guém, que ndo é genitor biolégico, desincumbir-se de praticar as condutas necessarias para criar e educar filhos
menores, como o escopo de edificar sua personalidade independentemente de vinculos consanguineos que geram
tal obrigagao legal. Portanto, nesse novo vinculo de parentesco, ndo é a paternidade ou maternidade que ocasiona
a titularidade da autoridade parental e o dever de exercé-la em prol dos filhos menores. E o préprio exercicio da au-
toridade parental, externado sob a roupagem de condutas objetivas como criar, educar e assistir a prole, que acaba
por gerar o vinculo juridico da parentalidade.

Texto original:

Coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos, mais do que apenas um direito, € uma obrigag&o constitucional
reconhecé-los. Ndo ha outra forma de preservar os direitos fundamentais de todos os envolvidos, sobretudo no que
diz como a respeito & dignidade e & afetividade.

O direito de uma crianga ou adolescente ter retratada em seu assento de nascimento o espelho de sua familia cons-
titui elemento essencial para a formagéo e desenvolvimento de sua identidade pessoal, familiar e social. Sua identi-
ficacdo no mundo ¢é indissociavel daqueles que fazem parte da sua histéria, dos quais carrega o DNA em sua alma.
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En cuanto a los efectos de la multiparentalidad,
por ser una extensién mas del derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos, son los mismos
que los de la biparentalidad en la identidad filia-
toria y en la responsabilidad parental, acorde con
el principio de igualdad y no discriminacion entre
padres bioldgicos y afectivos, y el hijo comun.

Asi, respecto de la identidad filiatoria, importa
reconocer la paternidad bioldgica y la paternidad
afectiva de una misma persona, nifio, nifia o ado-
lescente, asi como la maternidad bioldgica y afec-
tiva. Este reconocimiento debe constar en el regis-
tro civil para su eficacia erga omnes. Acorde con el
principio de igualdad, ello consistira en inscribir el
nombre de las madres o padres bioldgicos y afec-
tivos en relacién con el vinculo materno y paterno,
respectivamente, debiéndose asignar sus apellidos
al hijo en comun, en el orden que determine la au-
tonomia de la voluntad de sus integrantes.

En este caso, resulta trascendente la consideracion
de los apellidos paternos y maternos en el nombre
del hijo en comun, en tanto que ello lo identifica-
rd como perteneciente a su familia multiparental.
Ello se justifica, en primer lugar, en el nomen que
es un elemento de la posesidn constante de estado
de hijo que surge por el uso del apellido paternoy
materno, lo que se vera complementado con los
otros elementos. En segundo lugar, el tractatus
estd vinculado al comportamiento del presunto
padre, que hace de forma tal presumible su volun-
tad de tratarlo como hijo, caracterizado por tres
extremos: mantenimiento, educacién y coloca-
cién en calidad de padre. En tercer lugar, la fama
o reputatio, que es la consideracion de tenerlo por
hijo, en virtud de ese trato, por los demas miem-
bros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad bioldgica y
afectiva, asi como de la maternidad en una misma
persona, nifio, nifia o adolescente implica también
reconocer el parentesco bioldgico y afectivo en las
lineas paternas y maternas, dentro de los alcances
de esta institucion.

En lo que se refiere a la responsabilidad parental,
no hay duda de que la titularidad y su ejercicio co-
rresponden tanto a los padres como a las madres,
bioldgicos y afectivos. Por tanto, les corresponde
asumir el conjunto de responsabilidades, dere-
chos y deberes en beneficio del hijo comun. Esto
comprende, por supuesto, los deberes y derechos
de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos,
expresamente aludidos en el articulo 6 de la Cons-
titucion (1993).

Siendo asi, debe regir una coparentalidad coo-
perativa basada en la autonomia de la volun-

tad y en la coordinacidn de sus integrantes. Esto
en consideracion a que la multiparentalidad
surge de la afectividad compartida, de la convi-
vencia familiar, de los cuidados paternofiliales
del dia a dia, del comportamiento asumido en
relaciones familiares estables y de conductas que
se exteriorizan en el ejercicio de la responsabili-
dad parental.

La coparentalidad cooperativa se centra en el
interés del hijo comun y permite desarrollar los
roles complementarios en su proceso de crian-
za y cuidado. Los padres bioldgicos y afectivos
mantendran espacios de comunicacion y podran
llegar a acuerdos sobre las decisiones relativas al
hijo comun, evitando conflictos cotidianos y re-
gulando la conducta del hijo comun con limites
adecuados.

Para este propésito, la intervencion de un coordi-
nador parental que coadyuve en la formulacion
de un convenio de multiparentalidad que propi-
cie una convivencia familiar adecuada entre los
padres bioldgicos y afectivos con el hijo comun.
Este convenio promoverd el cumplimiento de las
responsabilidades parentales bajo el principio de
la actuacion compartida y tomando en cuenta el
interés superior del hijo.

En estos casos, y considerando el principio del in-
terés superior del nifio, la participacién del coordi-
nador parental resulta necesaria para la creacion
de los vinculos paternofiliales y la prevencion de
conflictos de parentalidad. Sus propdsitos para la
multiparentalidad difieren de sus origenes dirigi-
dos a la resolucién de tales conflictos parentales,
Como explica Crespo:

La figura del coordinador de parentalidad sur-
ge en los afios 90 en Estados Unidos y Canada
para la normalizacion de las relaciones paren-
tales después del conflicto matrimonial o de
pareja, en contextos de grave conflictividad por
diversas causas, en la que se hallan implicados
los hijos menores. Parte de la base de que, tras
la ruptura matrimonial y las decisiones judicia-
les subsiguientes, surgen cambios en la orga-
nizacion de la vida familiar que exigen de una
adaptacién precisa y de una leal colaboracion
entre los progenitores para que las nuevas si-
tuaciones afecten lo menos negativamente
posible a la estabilidad emocional de los hijos.
(2018, p. 89)

El convenio de multiparentalidad, en lo que se re-
fiere a la creacion de los vinculos paternofiliales,
esta dirigido a desarrollar una adecuada estabili-
dad emocional del hijo. En cuanto a la prevencion
de conflictos de parentalidad, tiene por propdsito
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evitar que surjan durante la convivencia parental
y a precaver su solucién en caso de separacion
parental. Conforme a ello, el contenido del con-
venio debe seguir las pautas del plan de paren-
talidad establecido en el Libro Il del Cédigo Civil
de Catalufia:

Articulo 233-9. Plan de parentalidad.-

1. El plan de parentalidad debe concretar la
forma en que ambos progenitores ejercen
las responsabilidades parentales. Deben ha-
cerse constar los compromisos que asumen
respecto a la guarda, el cuidado y la educa-
cion de los hijos.

2. En las propuestas de plan de parentalidad
deben constar los siguientes aspectos:

a) El lugar o lugares donde viviran los hijos
habitualmente. Deben incluirse reglas
que permitan determinar a qué proge-
nitor le corresponde la guarda en cada
momento.

Las tareas de que debe responsabilizarse

cada progenitor con relacion a las activi-

dades cotidianas de los hijos.

c) Laforma en que deben hacerse los cam-

bios en la guarda y, si procede, cdmo de-

ben repartirse los costes que generen.

El régimen de relacidon y comunicacion

con los hijos durante los periodos en que

un progenitor no los tenga con él.

El régimen de estancias de los hijos con

cada uno de los progenitores en perio-

dos de vacaciones y en fechas especial-
mente sefialadas para los hijos, para los
progenitores o para su familia.

f) El tipo de educacion y las actividades

extraescolares, formativas y de tiempo

libre, si procede.

La forma de cumplir el deber de compar-

tir toda la informacién sobre la educa-

cién, la salud y el bienestar de los hijos.

La forma de tomar las decisiones relati-

vas al cambio de domicilio y a otras cues-

tiones relevantes para los hijos.

3. Las propuestas de plan de parentalidad
pueden prever la posibilidad de recorrer
a la mediacién familiar para resolver las
diferencias derivadas de la aplicacién del
plan, o la conveniencia de modificar su
contenido para amoldarlo a las necesida-
des de las diferentes etapas de la vida de
los hijos. (2010)

b

d

e

g

h

Los acuerdos a los que arriben los padres bioldgi-
cos y padres afectivos, con o sin la participacion del
coordinador parental, deben reflejar la especial
consideracion al interés superior del hijo. Es esen-
cial considerar la opinion del hijo en la formulacion
del convenio de multiparentalidad. En caso de ser
necesario, dicho convenio podra ser objeto de re-
vision judicial para su modificacion.

VIIl. LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS
FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS
PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS EN LA
JURISPRUDENCIA CASATORIA

Como se seiald, ante el conflicto entre las facetas
del derecho a conocer a los padres y a ser cuidado
por ellos, en las soluciones adoptadas por el Po-
der Judicial se observa que en la mayoria de los
casos se viene prefiriendo la verdad bioldgica y no
en pocas ocasiones, la verdad afectiva. Asi, en el
Tema 2 del Pleno Jurisdiccional Nacional de Fami-
lia, realizado en Lima, se formuld la pregunta: “¢En
los procesos de filiacion debe prevalecer la identi-
dad estatica (bioldgica) o la dindmica (afectiva)?”,
acordandose lo siguiente:

En los procesos de filiacion, en los que se en-
cuentren enfrentadas la identidad estdtica
y la identidad dinamica, la solucién del caso
dependerd del grado de afecto que se haya
generado entre el hijo y el padre de crianza,
de tal manera que no existe una solucion uni-
ca sino que dependerd de cada caso en con-
creto. (2022)

De esta manera es que en las definiciones judi-
ciales se impone siempre una visién biparental al
momento de establecer el vinculo paternofilial,
es decir, solo un padre y una madre para un mis-
mo hijo. Esto se comprueba en el referido Pleno
Jurisdiccional Nacional de Familia, donde se argu-
menta que:

Para comprobar lo expuesto, se han revisado
diez sentencias en Casacion emitidas por las
Salas Civiles Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. Es-
tas sentencias abordan procesos de impugna-
cion de paternidad, especialmente aquellos en
los que surge un conflicto entre padres biolégi-
cos y padres afectivos respecto de una misma
persona, con el objetivo de identificar situacio-
nes de multiparentalidad.

IX. CUESTION PREVIA: ¢{SE PUEDE PRESENTAR
LA MULTIPARENTALIDAD EN CASOS DE
DISPUTA DE MATERNIDADES POR NATU-
RALEZA?

El desarrollo del presente ensayo se basa en ana-
lizar procesos de impugnacion de paternidad en
los que existe conflicto entre padres bioldgicos y
padres afectivos respecto de una misma persona,
esto con el fin de identificar situaciones de multi-
parentalidad. Sin embargo, ¢puede surgir ello en
casos de disputa de maternidades por naturaleza?
La respuesta es positiva desde que se ha expuesto
que la multiparentalidad puede derivar tanto del
vinculo paterno como materno.
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La referencia a situaciones de multiparentalidad
en casos de disputa de maternidades por natura-
leza permite apreciar su mayor incidencia, no solo
respecto del hijo en comun, sino también en rela-
cién con las madres, bioldgica y afectiva.

La maternidad por naturaleza queda determinada
por dos hechos, biolégicamente demostrables: el
parto y la identidad de la madre con el recién na-
cido. De acuerdo con ello, los supuestos legales en
los que procede la impugnacién de la maternidad
son el parto supuesto y la suplantacidn del hijo.
Este ultimo caso surge cuando el hijo, nacido del
parto de una mujer, es atribuido a otra que asume
los cuidados maternales.

Asi, bajo el titulo ‘La sorprendente historia de los
padres cuyos hijos fueron cambiados al nacer y
se niegan a remediar el error’, la periodista Geeta
Pandey de la BBC News Mundo informa del naci-
miento simultdneo de dos bebés en un hospital de
Assam, un estado en el noreste de la India. Se trata
de Riyan y Jonait, dos nifios nacidos alrededor de
las 7 de la mafiana del 11 de marzo de 2015y que
“por accidente [...] acabaron en familias que no
son las suyas y con perfiles drasticamente diferen-
tes: una es una pareja hindu y la otra musulmana”
(Pandey, 2018).

Fue una de las madres la que percibié que el bebé
que le entregaron no era el suyo, debido a los ras-
gos de los ojos que caracterizan al grupo tribal al
que correspondia otra mujer que también tuvo
un parto en la misma habitacion del hospital. De
este modo, “tras una larga batalla judicial y con los
resultados de ADN que llegaron dos afios y nue-
ve meses después, las autoridades ordenaron el
intercambio formal, pero los menores se niegan a
abandonar a los padres que los estuvieron crian-
do” (Pandey, 2018).

La periodista Pandey describe la afeccion emocio-
nal de las madres y como espontdneamente tratan
de superarlo:

Para las madres, sin embargo, el debate inter-
no es visible: hay un vinculo evidente con el
bebé que criaron. Pero el nifio que llevaron en
su vientre también tiene un fuerte peso emo-
cional. Cuando los nifios crezcan, dicen las fa-
milias, podran decidir por ellos mismos dénde
quieren vivir. Por el momento, las familias es-
tan tratando de forjar una relacion: unirse de
manera periédica, convertirse en amigos, y de
algin modo ser parte de la vida de su hijo bio-
légico. (2018)

Situacion similar ocurrio en el hospital Honorio
Delgado de Arequipa. Bajo el titulo ‘Mateo y Liam:

la historia de los bebés intercambiados al nacer
que volveran con sus padres en Peru’, la BBC News
Mundo da cuenta de la situacién que viven dos
madres, estas son Maribel Musaja y Yovana Vera,
cuyos hijos nacieron el 25 de abril de 2016 y fue-
ron intercambiados al momento de nacer. Se in-
forma que:

Maribel y su esposo Marcos Llaique se realiza-
ron un test de paternidad en julio de este afio,
tres meses después de tener a su hijo. La pareja
se realizo la prueba porque tenia dudas respec-
to a quién era el padre del menor, Marcos o la
anterior pareja de Maribel. Para su sorpresa, la
prueba reveld que ninguno de los dos tenia
lazos bioldgicos con Mateo. Conocidos los re-
sultados, sélo [sic] habia una explicacion posi-
ble: el menor fue intercambiado en el hospital
donde nacié.

El dia que nacié Mateo, otras 11 madres dieron
a luz en el hospital Honorio Delgado de Arequi-
pa. Cualquiera de esos menores podia ser el
hijo de Maribel y Marcos. En las siguientes se-
manas, seis de esas madres, junto a sus bebés,
aceptaron someterse a la prueba de ADN cuan-
do conocieron que sus hijos bioldgicos podrian
haber sido intercambiados. Entre las seis muje-
res que acudieron al laboratorio estaba Yovana
Vera, quien llevé en brazos al pequefio Liam.

Las pruebas genéticas determinaron que Liam
es hijo de Maribel Musaja y Marcos Llaique,
mientras que Mateo es hijo de Yovana Vera.
(BBC News Mundo, 2016)

Igualmente, la redaccién de la BBC News Mundo
describe la afeccion emocional de las madres y
como espontaneamente estas tratan de superarlo,
siendo que:

La periodista Claudia Beltran, que sigue el caso
para el diario peruano La Republica, explico a
BBC Mundo que las madres atraviesan momen-
tos muy dificiles dado que ya se encarifiaron
con los menores que cuidaron y amamantaron
durante casi medio afio. Beltran afiadié que
desde que el lunes se confirmé el intercambio,
las mujeres apagaron sus celulares y evitaron
cualquier contacto con los medios.

Es mas, Miriam Herrera, la fiscal asignada al
caso, afirmé el lunes que las madres desearian
quedarse con ambos bebés. De acuerdo a lo
que informd la autoridad, las dos mujeres ma-
nifestaron su tristeza después de que el lunes
recibieron la noticia que les confirmaba que
sus hijos fueron intercambiados.

Los menores todavia permanecen en los hoga-
res donde fueron cuidados en los Ultimos me-
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ses. De hecho, ni siquiera queda claro si Mateo
y Liam seguiradn llamandose asi cuando sean
restituidos a sus familias. No se sabe con pre-
cision cuantas semanas o meses puede durar
este proceso. Es dificil imaginar lo que signifi-
cara para Maribel y Yovana separarse de los be-
bés a los que durante meses creyeron sus hijos.
(BBC News Mundo, 2016)

Se ha tenido acceso al expediente 00686-2016-
0-0401-JR-FT-02, seguido ante el Segundo Juzgado
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Are-
quipa (2016). De su revision se comprueba que el
Ministerio Publico propicié una investigacion tute-
lar de restitucién y proteccién de los derechos fun-
damentales de los ninos, la cual fue reconducida
por el érgano jurisdiccional a una pretension de nu-
lidad de reconocimiento de maternidad, declara-
cion judicial de filiacion y entrega de los nifios Ma-
teo Ismael y Liam Aldair a sus madres bioldgicas.

Conforme al literal b.2 del fundamento juridico
segundo del expediente referenciado, el juzgado
considerd improcedente el pedido del Ministe-
rio Publico debido a que el “proceso tutelar estd
disefiado Unicamente para proteger o tutelar al
nifio, nifia y adolescente que se encuentra en es-
tado de abandono” (2016), situacién en la que no
se encuentran los nifios del caso. Por lo tanto, de
acuerdo con el literal b.3 del fundamento juridico
tercero, se estimé “imprescindible reconducir la
pretension del Ministerio Publico a fin de no per-
mitir que el tiempo avance y se hagan mas fuertes
los lazos afectivos entre las madres y los hijos no
bioldgicos” (2016).

Asimismo, en el expediente se aprecia la solucion
inicial que propone el juzgado al conflicto entre
la faceta estatica y dinamica de la identidad filia-
toria de los nifios. Asi, en el literal b.4 del fun-
damento juridico segundo, se toma en cuenta el
vinculo afectivo para vislumbrar las medidas de
tutela anticipada:

Han transcurrido casi cinco meses desde el
nacimiento de ambos menores, por lo que la
adaptacion de éstos [sic] a sus nuevas familias
no puede ser inmediata sino progresiva, a lo
que se suman los lazos afectivos de los padres
que deben ser tratados de manera progresi-
va con regimenes de visitas e incluso terapias
colectivas, porque de no hacerlo estariamos
forzando una entrega que podria ser hasta
riesgosa para los niflos mas aun si tenemos
en cuenta que obra una acta fiscal en la que
los padres no querian entregar a los nifios que
consideran como hijos, a pesar de conocer
que sus hijos biolégicos eran otros: en este
sentido, para este Magistrado el problema no
se soluciona con un simple intercambio, sino

brindando una proteccion integral a los nifios
y a sus familias. (Corte Superior de Justicia de
Arequipa, 2016)

A pesar de ello, en el apartado I) del literal b.2 del
fundamento juridico tercero de la resolucién bajo
analisis se resalta la importancia del vinculo biold-
gico en la determinacién de la identidad filiatoria:

De todo lo dicho es evidente que a pesar de
que no existe ningun ordenamiento juridico
nacional o internacional que haya reconoci-
do de manera expresa al derecho a la verdad
bioldgica, nuestros tribunales lo consideran un
derecho fundamental por cuanto deriva del
derecho a la identidad, derecho que a nivel na-
cional si ha tenido un reconocimiento. En este
sentido, permitir que los nifios MATEO ISMAEL
y LIAM ALDAIR contintdien con una filiaciéon que
no corresponde a su herencia genética conlleva
una afectacion grave al derecho fundamental a
la verdad bioldgica. (2016)

Los protocolos de pericia psicoldgica de las sefio-
ras Yovana Patricia Vera y Maribel Glorinda Musaja
Magque dan cuenta de la afectacion emocional
que el intercambio de los bebés y su entrega a sus
familias bioldgicas produce en ellas. Asi, en el Pro-
tocolo de Pericia Psicolégica 023681-2016-PSC de
Yovana Patricia Vera, practicado por el Instituto de
Medicina Legal de Arequipa del Ministerio Publico,
se concluye que:

Su estado afectivo emocional revela tensiéon
y preocupacion respecto de los eventos ocu-
rridos, expresa tristeza e incertidumbre, se
muestra afligida durante la evaluacion, eviden-
cia desdnimo y sensacion de hastio, manifiesta
lo siguiente: ‘[...] es una pesadilla por lo que
estoy pasando ahorita, como se han podido
equivocar tanto dios mio? [...]. Asimismo, se-
fala lo siguiente: ‘[...] yo me imaginaba que
mi hijo era mio porque confiaba en el hospi-
tal, ahora me doy con la sorpresa de que el
bebé que estaba criando no era mio, no puedo
dormir porque sé que ese bebé se va a ir, no
puedo ni describirlo como me siento ahorita,
tanto que he llorado que no tengo ni una lagri-
ma [...]". Por otro lado, afirma lo siguiente: ‘[...]
tengo una angustia sobre la familia a quien se
lo voy a entregar a mi bebé, a su verdadera
mamd, me preocupa que la sefiora no lo vaya
a querer a mi bebé, por eso pido a la fiscalia
que la siga a la sefiora para saber cémo lo trata
a mi pequefio Liam [...]". (2016)

De otro lado, en el Protocolo de Pericia Psicold-
gica 023680-2016-PSC de Maribel Glorinda Mu-
saja Maqqe, practicado por el Instituto de Me-
dicina Legal de Arequipa del Ministerio Publico,
se concluye:
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— Estado afectivo emocional ansioso-depre-
sivo ante sucesos motivo de investigacion
y al estar preocupada en tener que dejar al
bebe que tiene en su poder.

— La examinada se encuentra en una lucha
interna en que por un lado desea tener a
su verdadero hijo pero por otro la causa
preocupacioén e incertidumbre alejarse del
bebe que ha venido criando como si fuera
su hijo del cual se ha encarifado llegando
a proponer que puede hacer cargo de los 2
bebés. (2016)

El Segundo Juzgado de Familia de la Corte Supe-
rior de Justicia de Arequipa emite sentencia el 26
de septiembre de 2016, declarando fundada la
demanda de tutela presentada por el Ministerio
Publico, reconducida a una demanda de nulidad
de reconocimiento de maternidad, declaracion
judicial de filiacion y entrega de los niflos Mateo
Ismael y Liam Aldair a sus madres bioldgicas. De
acuerdo con el fundamento juridico segundo de la
sentencia bajo comentario, la solucién anticipada
al conflicto, que tomd en cuenta el vinculo afectivo
de la identidad filiatoria de los nifios, es reempla-
zada por una postura definitiva del juzgado que
pondera prioritariamente el vinculo bioldgico. Asi,
se expone que:

El Tribunal Constitucional ha establecido que:
El derecho a la verdad no sélo [sic] deriva
de las obligaciones internacionales contrai-
das por el Estado peruano, sino también de
la propia Constitucion Politica, la cual. en su
articulo 44 establece la obligacién estatal de
cautelar todos los derechos y, especialmente,
aquellos que afectan la dignidad del hombre
[...]. Asi, el derecho a la verdad, aunque no
tiene un reconocimiento expreso en nuestro
texto constitucional es un derecho plenamen-
te protegido, derivado en primer lugar de la
obligacion estatal de proteger los derechos
fundamentales y de la tutela jurisdiccional.
En ese mismo sentido esta lo afirmado por
los vocales de la Sala Civil Permanente de la
Corte Supremo de Justicia de la Republica al
afirmar que: para poder cumplir con los dere-
chos y deberes que corresponden a los hijos,
debe conocerse previamente quienes son sus
padres. Este ultimo derecho es un atribuyo de
la identidad de toda persono, lo que ha sido
regulado en forma expresa en el numeral 1
del articulo 7 de la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio que a la letra dice: ‘El nifio
serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace,
0 un nombre, a adquirir una nacionalidad vy,
en lo mediado de lo posible, o conocer a sus
podres y o ser cuidado por ellos’.

Por lo que el derecho a conocer a sus padres
bioldgicos y a ser cuidados por ellos constitu-
ye un derecho fundamental de la infancia que
reclama la prevalencia de la verdad bioldgica
sobre la voluntad creadora del vinculo, dere-
cho reconocido incluso en nuestra Constitu-
cion Politica.

Resulta evidente que no se alcanzaria la paz
social si los derechos fundamentales de la
persona, como son el de conocer a los padres
y ser cuidados por ellos, no son reconocidos
y protegidos: la permisibilidad de la investiga-
cion paterno filiar permite un cabal ejercicio
y proteccién de tales derechos, mas aun si las
investigaciones cientificas han avanzado de
tal modo que pueden otorgar conclusiones
decisivas sobre lo realidad del nexo bioldgi-
co, haciendo posible un derecho constitucio-
nalmente protegido como es el derecho a la
verdad. (2016)

La conclusidn fue difundida en la pagina web de
del Poder Judicial bajo un titulo que destaca la
postura a favor de la faceta estatica de la identidad
filiatoria: ‘Juez logré que bebés cambiados en hos-
pital vuelvan con padres bioldgicos’. En esta publi-
cacion, se afirma que:

El juez Giancarlo Torreblanca Gonzales, titular
del Segundo Juzgado de Familia de Cerro Co-
lorado (Arequipa), logré que las madres de los
bebés intercambiados en el hospital Honorio
Delgado de Arequipa entreguen voluntaria-
mente a las criaturas para que vuelvan con sus
padres bioldgicos.

Las gestiones se iniciaron el lunes por la tarde
cuando los padres y bebés involucrados en este
caso llegaron a las terapias programadas por el
juzgado de Familia.

En esas circunstancias, bajo la supervision de
psicélogos, el doctor Torreblanca Gonzales
persuadid a las progenitoras Maribel Musaja
Maqque y Yovana Patricia Vera para que die-
ran de lactar a los nifios, convenciéndolas para
que pasen la noche con sus verdaderos hijos,
de manera que pudieran reforzarse los lazos de
afectividad. (Justicia TV, 2016)

La respuesta decisiva en este caso de disputa de
maternidades, por naturaleza, demuestra la mar-
cada predisposiciéon en las decisiones del Poder
Judicial a favor de la faceta estatica de la identidad
filiatoria. Esto no contribuye al reconocimiento de
la multiparentalidad, a pesar de recaer en diferen-
tes sujetos la faceta estatica y la faceta dinamica de
la identidad filiatoria.
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cias de cada caso para imponer la biparentalidad,
privilegiando la faceta estatica de la identidad
filiatoria. Esta solucién a los casos de disputa de
paternidades por naturaleza fue reconocida en el
Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia, el cual fue
realizado en Lima los dias 3 y 4 de noviembre de
2022, a propdsito del Tema 2 sobre la temdtica de
‘laidentidad dindmica y estatica en los procesos de
filiacién’, se dice que:

En los procesos de filiacién, ya sea en los
que se pretende el reconocimiento de la pa-
ternidad o en los que se impugna la pater-
nidad, pues es muy comun que en los mis-
mos, la prueba determinante sea la prueba
de ADN, en base a la cual se suele resolver
dichos conflictos. (Centro de Investigaciones
Judiciales, 2022)

En la siguiente tabla se presentan estos casos:

Criterio

El reconocimiento prac-
ticado por quien no es el
padre bioldgico vulnera el
derecho a la identidad fi-
liatoria.

El reconocimiento prac-
ticado por quien no es el
padre bioldgico vulnera el
derecho a la identidad fi-
liatoria.

El reconocimiento practica-
do por quien no es el padre
biolégico vulnera el dere-
cho a la identidad filiatoria.

El reconocimiento practica-
do por quien no es el padre
biolégico vulnera el dere-
cho a la identidad filiatoria.

Fuente: Elaboracion propia a partir de las Casaciones 2151-2016-Junin; 04976-2017-Lima; 2726-2012-Del Santa; y 2236-2017- Lambayeque.

2 X. CRITERIOS JUDICIALES PARA IMPONER LA
8 .
g VISION BIPARENTAL EN CASOS DE DISPUTA
8 DE PATERNIDADES POR NATURALEZA
<
5‘2’ La revision de las diez sentencias en casacion emi-
“ tidas por las Salas Civiles Permanente y Transitoria
) .. -
N de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
E demuestra una marcada predisposicién en las de-
IE cisiones del Poder Judicial a favor de la biparenta-
= lidad. Se aprecia la negacion de la existencia de la
multiparentalidad en aquellos casos de disputa de
paternidades por naturaleza en los que recae en
diferentes sujetos la faceta estatica y la faceta di-
ndmica de la identidad filiatoria.
A. Casos en los que se impuso la biparentali-
dad: privilegiando la faceta estatica de la
identidad filiatoria
La revisidn realizada permite apreciar los criterios
judiciales aplicados, considerando las circunstan-
Tabla 1: Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta estatica
de la identidad filiatoria
Caso Partes Circunstancias
Casacion Elias Antonio Mallqui | Se acredité que el demandante no es el progenitor
2151-2016- Venturo (demandante) biolégico del menor que voluntariamente reco-
Junin Rossi Janeth Figueroa Bal- | nocié. No se argumentd la existencia de posesion
tazar (demandado). constante de estado de familia entre el demandan-
te y el menor.
Casacion Nolberto Hugo Roca | Se acreditéd que el demandante es el progenitor
2726-2012- | Maza (demandante) biolégico de la hija extramatrimonial de una mu-
Del Santa Teodoro Arturo Guerrero | jer casada. El marido de la madre asumié la con-
Alvarado y dicion de padre legal y se encargd de su crianza
Eva Elvira Cérdenas Rosa- | efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio
les (demandados). 2003 en que se produce la separacion conyugal.
Por otro lado, desde el afio 2003, el demandan-
te y la madre inician una convivencia en compa-
fila de la menor, quien identifica como su padre
al demandante. Ambos padres, el bioldgico y el
afectivo, se han encargado de las necesidades y
atenciones del nifio, en periodos distintos de su
vida. Se considera acorde al principio del interés
superior del nifio y adolescente, la afirmacién de
la identidad filiatoria concordante con su realidad
familiar y bioldgica.
Casacion César Humberto Moran | Se acredité que el demandante es el progenitor
04976-2017- | Murga (demandante) bioldgico del menor, quien lleva el apellido del de-
Lima Carlos Alberto Zegarra | mandado que lo reconocid y a quien reputa como
Cubay su padre. No obstante, ambos padres, el bioldgico
Roxana Pierinna Oviedo | y el afectivo, se han encargado de las necesidades y
Bedoya (demandados). atenciones del nifio, se considera conveniente para
el menor que su identidad dindmica coincida con su
identidad bioldgica y que el juez debe atender a lo
que mas favorezca al menor.
Casacion Nemecio Tocto Cruz (de- | La prueba de ADN no se llevé a cabo debido a la ne-
2236-2017- mandante) gativa de la parte demandada a someterse a ella, lo
Lambayeque | Adela Socorro Ramirez | cual fue considerado como un indicio en su contra.
Huancas (demandada). Ademas, se valord la verosimilitud de las afirmacio-
nes del demandante, quien identifico al presunto
padre bioldgico del menor y presenté una demanda
de divorcio contra la madre por la causal de adul-
terio. Se argumento también la inexistencia de una
posesion constante de estado de familia entre el
demandante y el menor.
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En estos casos, se expone que la primacia de la
faceta estatica de la identidad filiatoria encuentra
su fundamento en el articulo 7.1. de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, esta Ultima precisa
que el hijo “serd inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos” (1989).

Conforme a ello, el derecho del nifio a conocer a
sus padres se vincula con el derecho a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento. Por lo
tanto, en la partida de nacimiento debe consignar-
se el nombre de sus verdaderos progenitores, lo
que constituye la manifestacidn concreta del dere-
cho a la identidad. Siendo asi, en caso de conflicto
entre las facetas estética y dinamica, se debe pri-
vilegiar la primera por guardar relacion directa con
el derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. En ese sentido, el reconocimien-
to practicado por quien no es el padre bioldgico
vulnera el derecho a la identidad filiatoria.

De los casos en los que se ha privilegiado |a faceta
estatica de la identidad filiatoria se pueden distin-
guir dos circunstancias: (i) aquellos en los que se
impuso la biparentalidad con la concurrencia de
un presunto padre; vy (ii) aquellos en los que se im-
puso la biparentalidad con la concurrencia de dos
presuntos padres. Ambas circunstancias se veran
en adelante.

En primer lugar, en el grupo (i), aquellos casos en
los que se impuso la biparentalidad con la concu-
rrencia de un presunto padre, se tiene como refe-
rencia a la Casacion 2151-2016-Junin y la Casacion
2236-2017-Lambayque, previamente presentadas
(revisar Tabla 1).

En ambas casaciones, se evidencian elementos co-
munes para la configuracion del criterio adoptado
por los tribunales, estos son: (i) la impugnacion de
paternidad por quien practicé el reconocimiento;
y (ii) la inexistencia del vinculo bioldgico entre el
demandante y el menor. Sin embargo, ambas tam-
bién muestran diferencias en cuanto a la existencia
0 no de posesion de estado de familia entre el de-
mandante y el menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar
la paternidad por quien practicé el reconocimien-
to, en ambos casos se admitié que la normativa
actual del Cédigo Civil peruano contiene restric-
ciones ilegitimas al derecho a la identidad. La Ca-
sacion 2151-2016-Junin, sobre impugnacién de la
paternidad extramatrimonial, se pronuncia sobre
el articulo 395 del Cédigo Civil, el cual postula la
irrevocabilidad del reconocimiento. En ese senti-
do, se sefialé que:

No podria negarse el acceso a la tutela juris-
diccional efectiva para dar solucién a la discor-
dancia entre la voluntad declarada de un hijo
extramatrimonial, de quien no conocia que
no era realmente su hijo y la verdad bioldgi-
ca determinada mediante la prueba de ADN a
efectos de establecer el vinculo filial del me-
nor. Es entonces en dicha circunstancia en la
que se cuestiona el acto de reconocimiento
voluntario en que la voluntad inicial del de-
clarante, en la creencia de que el reconocido
era realmente su hijo, cuando en realidad no
era el padre, se advierte que el articulo 395
del Codigo Civil restringe el derecho a la tu-
tela jurisdiccional efectiva del demandante,
asi como el derecho a la identidad del menor
que justifica que conozca a su verdadero pro-
genitor, cuando se haya demostrado que no
existe nexo bioldgico entre el demandante y
el menor. (2018)

Por otro lado, en la Casacion 2236-2017-Lambaye-
que, sobre impugnacién de paternidad matrimo-
nial, se preciso la ilegitimidad de los articulos 364
y 400 del Cédigo Civil. Estos articulos establecen
un plazo de caducidad de 90 dias desde el parto
para impugnar la paternidad matrimonial, y desde
que se tuvo conocimiento del acto para impugnar
la paternidad extramatrimonial, respectivamente.
Asi, se argumento que:

Esta Sala Suprema considera adecuada la inapli-
cacién de los articulos 364 y 400 del Cédigo
Civil, pues una interpretacion restrictiva de los
mismos importaria la afectacion de derechos
sustanciales del menor, como es el derecho de
filiacién, su nombre y la identidad, asi como la
posibilidad de pertenecer a una familia que de
acuerdo con su origen bioldgico le correspon-
de, y el derecho del padre y de la madre a que
se reconozca y ejerza su paternidad. (2018)

En relacion con la inexistencia del vinculo bioldgico
entre el demandante y el menor, en ambos casos
se considerd la primacia de la verdad bioldgica so-
bre la voluntad declarada por quien desconocia
dicha realidad. En la Casacién 2151-2016-Junin,
se demostro con la prueba de ADN que el deman-
dante no es el progenitor biolégico del menor que
voluntariamente habia reconocido.

En cambio, en la Casacion 2236-2017-Lambaye-
que, aunque no se pudo demostrar directamente
la verdad biolégica debido a la negativa de la par-
te demandada de someterse a la prueba de ADN,
esta conducta procesal fue valorada como un indi-
cio en su contra que. Este indicio, sumado a la ve-
rosimilitud sobre la no paternidad del demandan-
te, la indicacion sobre el presunto padre bioldgico,
y la interposicion de una demanda de divorcio por
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adulterio llevé a considerar la inexistencia de la
faceta estatica de la identidad filiatoria.

Con relacion a la posesidon de estado de familia
entre el demandante y el menor, en la Casacion
2151-2016-Junin, este aspecto no fue expuesto en
la demanday, por lo mismo, no fue considerado en
la argumentacién la Sala Suprema. En este caso, el
andlisis se centrd Unicamente en la faceta estatica
de la identidad filiatoria, afirmandose que la deci-
sion adoptada es acorde con el interés superior del
nifio, pues:

No se imposibilita la plena vigencia del derecho
del menor a la filiacién y a gozar del estado de
familia de acuerdo a su origen bioldgico, por
cuanto al ser contrario a la realidad, el recono-
cimiento practicado por quien no era el padre
bioldgico del menor se estd afectando el dere-
cho fundamental a conocer su verdad bioldgi-
ca. (2018)

En contraposicidn, en la Casacion 2236-2017-Lam-
bayeque, la consideracién de la inexistencia de
posesion de estado de familia entre el demandan-
te y el nifio ha sido determinante para la decisién
adoptada por la Sala Suprema. Se destaca que,
dado que el sistema de proteccidn internacional
de los derechos del nifio busca de privilegiar la
relacion juridica que une al nifio con sus padres
bioldgicos, se considera que la verdad bioldgica
debe prevalecer sobre la verdad socioldgica. En
este caso, si bien el menor fue criado en el seno
de una relacién matrimonial, a la fecha de inter-
posicidon de la demanda no existia un estado de
posesion consolidado entre el menor y el deman-
dante, en razén a que este Ultimo ya no convive
con la demandada ni con el menor. Esta situacion,
se corrobora por el hecho de que ambas partes
procesales han reconocido que el demandante ha
entablado una demanda de divorcio por la causal
de adulterio y tiene una nueva pareja con la cual
ha procreado dos hijas.

En la misma linea, se resalta aun mas la impor-
tancia de privilegiar la faceta estatica, conside-
rando que esto permitird la posibilidad de que el
hijo pueda entablar una posesidon constante de
estado de familia con su padre bioldgico. Asi, se
precisa que:

En el caso concreto, el nucleo familiar basico
que se le asignd al menor se ha desintegrado,
pues el menor no goza de la posesidn de estado
con respecto al demandante, quien ademas al
impugnar su paternidad evidencia que no tiene
intenciones de tratar como hijo al menor afec-
tado, cuestion de hecho que revela que la fami-
lia no contintia su convivencia normal; es decir,
no existe mas ese marco familiar real y afectivo

que ha permitido su crecimiento; por lo que
no existen razones para pensar que resultaria
mas beneficioso para el menor proteger una
realidad familiar que ya no existe, por el con-
trario, es probable que aun esté a tiempo de
entablar relaciones familiares afectivas con su
verdadero padre bioldgico, por lo que resulta
trascendental para resolver el conflicto presen-
tado develar el vinculo biolégico y determinar
la verdadera filiacion del menor, respetando de
esta manera el derecho a la identidad de los in-
volucrados. (2018)

Como se ha visto, los casos analizados en los que
se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta
estdtica de la identidad filiatoria con la concurren-
cia de un presunto padre, se basan en la idea que
en los tratados de derechos humanos ratificados
por el Peru se privilegia el presupuesto bioldgico
que surge de la procreacion. Por lo tanto, debe
tenderse a la coincidencia del estado de familia
con la verdad genética.

En segundo lugar, en el grupo (ii), aquellos casos
en los que se impuso la biparentalidad con la con-
currencia de dos presuntos padres, se tiene como
referencia a la Casacién 04976-2017-Lima y la Ca-
saciéon 2726-2012-Del Santa, previamente presen-
tadas (revisar tabla 1).

Las circunstancias expuestas evidencian elemen-
tos comunes en ambos casos para la configuracion
del criterio adoptado por los tribunales: (i) impug-
nacién de paternidad de quien practico el recono-
cimiento, importando una reclamacion de la pater-
nidad por el demandante; (ii) existencia del vinculo
bioldgico entre el demandante (padre bioldgico) y
el menor; vy (iii) existencia de posesion de estado
de familia entre el demandante (padre bioldgico) y
el demandado (padre afectivo) con el menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impug-
nar la paternidad de quien practicé el reconoci-
miento, en la Casacion 04976-2017-Lima ello no
fue un problema, pues el articulo 399 del Cédigo
Civil legitima a impugnar el reconocimiento de un
hijo extramatrimonial a quienes no hayan inter-
venido en dicho acto, situacion en la que se en-
cuentra el demandante, quien a su vez reclama
la paternidad.

En cambio, en la Casacién 2726-2012-Del San-
ta, por tratarse de la impugnacion de paternidad
del hijo de una mujer casada, para admitir que
el demandante tiene legitimidad para cuestionar
la paternidad matrimonial se tuvo que recurrir al
control de constitucionalidad de los articulos 396 y
404 del Codigo Civil, que solo lo autorizan cuando
el marido la hubiera impugnado y obtenido sen-
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tencia favorable. Como tal circunstancia no concu-
rre en el presente caso, se las considera normas
que restringen ilegitimamente el pleno ejercicio
del derecho a la identidad. Por ello, se precisé que:

Resulta procedente declarar inaplicable, para
el presente caso y sin afectar su vigencia, lo
previsto en los articulos 396 y 404 del Cédigo
Civil, de conformidad con el derecho a la iden-
tidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Estado, ello se justifica
acorde al principio del interés superior del nifio
y adolescente, en la afirmacién de la identidad
filiatoria concordante con su realidad familiar y
biolégica de la menor de iniciales M.L.G.C., en
esas circunstancias la justicia mediante el con-
trol difuso posibilita que la realidad filiatoria y
vivencia familiar encuentre su legitimacion le-
gal. (2013)

Respecto a la existencia del vinculo bioldgico, en
ambos casos se acreditd con la prueba de ADN que
el demandante era el padre biolégico del menor.
Asimismo, se acredito la existencia de la posesién
de estado de familia entre el demandante (padre
bioldgico) y el demandado (padre afectivo) con el
menor. De este modo, se presentd el conflicto en-
tre las facetas estdtica y dinamica de la identidad
filiatoria, resolviendo la Sala Suprema a favor de
la primera.

En la Casacién 4976-2017-Lima, resulta importan-
te destacar el trato familiar que sostenia el menor
no solo con el padre bioldgico, sino también con el
afectivo. En la entrevista sostenida con el juzgado,
“manifesté que su papa se llama ‘Carlos Zegarra
Oviedo’, asi como que si conoce a César Humberto
Moran Murga y que éste [sic] lo visita” (2018). Esto
pudo haber permitido al Supremo Tribunal consi-
derar la multiparentalidad y disponer normas de
conducta para afianzar a las partes, promoviendo
asi el interés superior del menor. Sin embargo, de-
bido a las incongruentes actuaciones de las partes,
quienes tampoco eran conscientes de la presencia
del menor, no se valord de esta manera. Por lo tan-
to, se resolvid a favor de la biparentalidad, privile-
giando la faceta estatica al considerar que era mds
favorable para el interés superior del niflo en este
caso. Asi, se expone:

Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las im-

pugnaciones es necesario sefialar lo siguiente:

1. El menor fue reconocido por el codemanda-
do Carlos Alberto Zegarra Cuba, por lo que
lleva su apellido paterno, conforme se ad-
vierte de la partida de nacimiento de la pa-
gina diecisiete.

2. En el escrito de absolucion de la demanda, el
codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
ha sefalado que la madre del menor le hizo

creer que era su hijo y bajo esa creencia fue
que efectud el reconocimiento.

3. El demandante César Humberto Moran Mur-
ga, impugna el reconocimiento realizado por
el codemandado y acredita ser el padre bio-
légico del menor con la prueba de ADN de la
pagina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pie-
rinna Oviedo Bedoya (madre del menor) es-
tuvo de acuerdo en que se esclarezca la iden-
tidad del menor, siendo que en su escrito de
contestacion de la demanda (pagina ciento
cincuenta y cuatro) refirid expresamente:
‘Que, es necesario sefialar que desde el mes
de abril del afio 2012, fecha en la que se te-
nia certeza que el demandante era el padre
del menor, éste[sic] ha estado haciéndose
cargo de los alimentos del nifio y ha estado
ejerciendo de facto su derecho de visitas’
(cursiva agregada). Luego, agrego: ‘Que, la
suscrita también tiene conocimiento que el
demandado desea aclarar la paternidad del
menor y renunciar a la misma y yo estoy de
acuerdo con esa decision’ (cursiva y resalta-
do agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Car-
los Alberto Zegarra Cuba, en su escrito de ab-
solucién de la demanda (pagina ciento trein-
ta y siete) sefialo: ‘Que, es cierto que con el
fin de no perjudicar a S. es que se desea que
se esclarezca el vinculo paterno filial del me-
nor’; y, mas adelante: ‘Que efectivamente
desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacion de reconoci-
miento con el fin que el demandante pueda
ser legalmente el padre de S.’ (cursiva y re-
saltado agregado).

6. Hay que afiadir aqui que el codemandado
Carlos Alberto Zegarra Cuba recibié una
compensacion por parte del demandante,
por la suma de cuarenta y dos mil ciento se-
tenta y cuatro soles (S/ 42 174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjun-
tamente con la reconvencidén presentada,
en la que pide una indemnizacion, que no se
siente el padre del menor.

7.En la continuacién de la Audiencia de Prue-
bas realizada el treinta de octubre de dos mil
catorce (pagina trescientos dieciocho), la co-
demandada en su declaracién de parte ante
la pregunta ¢Si en algin momento usted le
dijo a sumenor hijo que su padre era César
Humberto Moran Murga? Respondio: ‘Si,
aproximadamente en el afio mayo de 2012’
(cursiva agregada).

Noveno. De lo antes sefialado se aprecia clara-
mente que los codemandados tienen una idea
de identidad que se amolda segun su estado
de animo, por cuanto para ellos en un inicio lo
mejor para el nifilo era ser reconocido por su
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padre bioldgico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido
por las instancias jurisdiccionales justamente
en aras del interés superior del nifio que los re-
currentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el de-
recho del menor de identificarse con el apelli-
do paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre bioldgico y si bien el me-
nor a la fecha se ha venido identificando con
el apellido del codemandado, ello ha sido por
las decisiones tomadas por los mismos code-
mandados, quienes han permitido que se siga
manteniendo dicha situacidn, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la
identidad del menor cuando este aun no te-
nia dos afios de edad. Siendo mas bien que la
conducta de los codemandados es la que ha
puesto en peligro el estado emocional del me-
nor, ya que por un lado la madre del menor le
sefialé que el demandante es su padre, habien-
do permitido que conviva con él en las visitas
que realizaba y por otro ha permitido que siga
manteniendo una relacion paternal con el co-
demandado, lo que sin lugar a dudas trae con-
fusién al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los deman-
dados son los que distorsionan la identidad del
menor y a fin de no seguir causandole mayor
perjuicio, y teniendo como base el interés supe-
rior de este, se hace necesario que su identidad
dinamica (constituida por una conducta de los
demandados que le niega su condicidn de hijoy
un comportamiento del demandante por que-
rer asumir la condicidn de padre que le corres-
ponde) coincida con su identidad bioldgica, por
lo que este Supremo Tribunal coincide con la
decision tomada por la Sala Superior, no advir-
tiéndose infraccidn de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de in-
fraccion normativa de los articulos 6 y 9 del Co-
digo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefiala que la Sala Superior no ha tomado en
cuenta la opinién del menor, quien ha referido
que reconoce al codemandado como su padre.
En ese aspecto, la denuncia que se hace sobre
el articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes que regula el derecho a la identidad, ha
sido contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del
mismo cuerpo normativo, en efecto seiala que
el nifio tiene derecho a expresar su opinién
libremente, agregando que se debe tener en
cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escucha-
do, tal cual se aprecia de la audiencia comple-
mentaria de pruebas de fecha treinta de abril
de dos mil quince (pégina trescientos sesenta

y cuatro), en la cual manifestd que su papa se
llama ‘Carlos Zegarra Oviedo’ [sic], asi como
que si conoce a César Humberto Moran Murga
y que éste [sic] lo visita. Tal declaracién ha sido
tomado en cuenta por la Sala Superior, con-
forme se advierte del considerando nueve de
la impugnada, por lo cual se ha cumplido con
escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena
cuenta, que el juez deba atender al menor no
significa que tenga que hacer lo que este ma-
nifiesta, sino, bajo apreciacion razonada y eva-
luacién conjunta de las demas pruebas y situa-
ciones existentes (que han sido sefialadas en
el considerando octavo de la presente ejecu-
toria), tome una decision acorde con el interés
superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la
sentencia impugnada; mas aun, si tal como ha
sefialado el menor, si conoce al demandante y
este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente
genera confusién al menor. En ese sentido, la
denuncia deviene en infundada. (2018)

Ahora bien, en la Casacidén 2726-2012-Del Santa,
también se comprueba la existencia de trato fami-
liar entre la menor con ambos padres, bioldgico y
afectivo. En efecto, el demandado —marido de la
madre y padre afectivo de la menor— asumié la
condicién de padre legal y se encargd de su crianza
efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio
2003, cuando se produjo la separaciéon conyugal.
Se sefiala que:

Por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de se-
paracién convencional y divorcio ulterior, en
el mismo que acordaron la tenencia, alimento
y régimen de visitas, culminado el proceso se
declaré disuelto el vinculo matrimonial, refie-
re que salia a pasear con la menor los fines de
semana, y la llevaba a la casa donde habita con
sus padres y hermanos, e incluso cuando su
hija enfermaba salian al médico, concluyendo
que la menor ha sido reconocida dentro de la
unién conyugal y nunca ha negado ser padre de
la menor. (2013)

Desde el afio 2003, el demandante y la madre ini-
cian una convivencia en compafiia de la menor,
quien, conforme al informe psicoldgico, identifica
como su padre al demandante. De este modo, se
afirma que “la nifia se identifica con su familia, in-
cluye dentro de la dindmica al padre que vive con
ella, a la figura paterna lo refleja como protector y
carifioso” (2013).

Considerando la actual posesion constante de es-
tado de familia que la hija sostiene con su padre
bioldgico, en este caso se resuelve a favor de la
faceta estdtica con el propdsito que coincida con
la faceta dindmica que se viene desplegando en el
tiempo. Asi, se expone:
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DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se ve-
rifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el
demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vie-
nen desarrollando un tratamiento de padre e
hija, incluso hacen vida familiar con la madre
bioldgica, asi fluye del expediente acompafia-
do sobre anulabilidad y reconocimiento de pa-
ternidad de menor, conforme a la declaracion
asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez,
en la cual manifiesta que desde abril de dos mil
tres, se encuentra conviviendo con Nolberto
Hugo Roca Maza en compaiiia de la menor de
iniciales M.L.G.C., versidn que no ha sido des-
virtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente prin-
cipal el informe psicoldgico practicado a la me-
nor en cuyos resultados se sefiala que la nifia

se identifica con su familia, incluye dentro de la
dindmica al padre que vive con ella, a la figura
paterna lo refleja como protector y carifioso,
todo lo cual determina el estado constante de
familia de la nifia con el demandante, lo que
afirma su filiacién. (2013)

B.  CASOSEN LOS QUE SE IMPUSO LA BIPAREN-
TALIDAD, PRIVILEGIANDO LA FACETA DINA-
MICA DE LA IDENTIDAD FILIATORIA

La revision realizada permite apreciar los criterios
judiciales aplicados, considerando las circunstan-
cias de cada caso, para imponer la biparentalidad,
privilegiando la faceta dindmica de la identidad fi-
liatoria. A continuacion, se presentan estos casos
en la siguiente tabla:

Tabla 2: Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta dinamica

de la identidad filiatoria

Circunstancias

Criterio

El demandante realizé el reconocimiento y asumié la
paternidad de una hija extramatrimonial. La impugna-
cién se ampara solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones de la madre de la me-
nor, quien ha manifestado que el demandante no es el
padre. Existe posesion constante de estado de familia
entre el demandante y la hija por 6 afios desde el recono-
cimiento. No se identificé al verdadero padre bioldgico ni
se actud la prueba de ADN que descarte el vinculo bio-
légico con el demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accidn y la restriccion de la
legitimacion activa para impugnar el reconocimiento.

La impugnacion de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato
genético cuando existe
posesidon constante de
estado de familia con
el hijo en el tiempo. Por
lo que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

El demandante realizé el reconocimiento y asumio la
paternidad de una hija extramatrimonial. La impugna-
cién se ampara solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones de la madre de la
menor, quien ha manifestado que el demandante no
es el padre. Existe posesidn constante de estado de fa-
milia entre el demandante y la hija por 17 afios desde
el reconocimiento. No se identificé al verdadero padre
biolégico ni se actud la prueba de ADN que descarte
el vinculo biolégico con el demandante. Preservacion
de la identidad, aplicando la caducidad de la accion y
la restriccion de la legitimacion activa para impugnar el
reconocimiento, por no concurrir situaciones especiales
que justifiquen desoir el mandato legal por asuntos de
infraccion al orden constitucional.

La impugnaciéon de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato
genético cuando existe
posesidon constante de
estado de familia con el
hijo, en el tiempo. Por
lo que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dindmica de la
identidad filiatoria.

El demandante realizd el reconocimiento y asumio la
paternidad de una hija extramatrimonial. La impugna-
cidn se ampara solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones del hijo de la madre
de la menor, quien ha manifestado que el demandante
no es el padre. Existe posesion constante de estado de
familia entre el demandante y la hija por 17 afios desde
el reconocimiento. No se identificé al verdadero padre
bioldgico, pero si se actud la prueba de ADN que descar-
t6 el vinculo bioldgico con el demandante. Preservacion
de la identidad, aplicando la caducidad de la accién y
la restriccion de la legitimacién activa para impugnar
el reconocimiento, pues no se satisface el derecho a la
identidad del menor, ya que el padre que formalmente
tenia ya no es tal, pero en su lugar el juez no llega a res-
ponder cudl es, entonces, la filiacién que le correspon-
de. En consecuencia, si la situacidn de este menor antes
del pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional podria
ser cuestionable, su situacidn luego de este es eviden-

Caso Partes
Casacion Jorge Antonio Manayay
4430-2015- Ramos (demandante)
Huaura Yelitza Lucia Verde Aga-

ma (demandado).
Casacion Simén Coyla Quispe
3797-2012- (demandante)
Arequipa Natividad Esther Sucari

Chancatuma (deman-

dado).
Casacion Esteban Ccopa Ojeda
1622-2015- (demandante)
Arequipa Filomena Ana Maria

Gutiérrez Huaman (de-

mandado).

temente mas precaria.

La impugnacién de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
ndmica de la identidad
filiatoria.
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Circunstancias

Criterio

Con la prueba de ADN se acredité que el demandante
es el progenitor bioldgico de la hija extramatrimonial de
una mujer casada. Por esta condicién, no pudo realizar
el reconocimiento; siendo el marido de la madre el que
asumié la condicién de padre legal, por la presuncién de
paternidad, y se encargé de su crianza efectiva desde su
nacimiento. Existe posesion constante de estado de fami-
lia entre el demandado y la hija por mas de 9 afios desde
el nacimiento, siendo el padre bioldgico un desconocido
para ella. Preservacion de la identidad, en tanto que se
ha demostrado la identidad filiatoria de la nifia, en su fa-
ceta dinamica que denota fehacientemente dicho estado

La impugnacion de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
ndmica de la identidad
filiatoria.

El demandante realizd el reconocimiento y asumio la pa-
ternidad de una hija extramatrimonial. La impugnacién
se ampara solo en probables supuestos genéticos. Exis-
te posesidn constante de estado de familia entre el de-
mandante y la hija por 15 afios desde el reconocimiento.
No se identificd al verdadero padre bioldgico, pero si se
actud la prueba de ADN que descarto el vinculo biolo-
gico con el demandante. Preservacién de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la restriccion de la
legitimacidn activa para impugnar el reconocimiento, por
no concurrir situaciones especiales que justifiquen des-
oir el mandato legal por asuntos de infraccién al orden

La impugnacion de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
namica de la identidad
filiatoria.

El demandante realizd el reconocimiento y asumio la pa-
ternidad de una hija extramatrimonial. La impugnacion
se ampara solo en probables supuestos genéticos. Exis-
te posesion constante de estado de familia entre el de-
mandante y la hija por 13 afios desde el reconocimiento.
No se identifico al verdadero padre bioldgico, pero si se
actud la prueba de ADN que descarté el vinculo biolo-
gico con el demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la restriccion de
la legitimacion activa para impugnar el reconocimiento,
pues no se satisface el derecho a la identidad del menor,
ya que el padre que formalmente tenia ya no es tal, pero
en su lugar el juez no llega a responder cual es, entonces,
la filiacion que le corresponde. En consecuencia, si la si-
tuacion de este menor antes del pronunciamiento del 6r-
gano jurisdiccional podria ser cuestionable, su situacién
luego de este es evidentemente mds precaria.

Caso Partes
Casacion Joel Eduardo Vilca Flo-
950-2016- res (demandante)
Arequipa Luis Alberto Medina
Vegay
Fiorella Kathy Medina
Sénchez (demandados).
de familia.
Casacion Franklin Roger Bullén
3456-2016- Calderdn (demandante)
Lima Sheila Maria Ezeta Gu-
tiérrez (demandado)
constitucional.
Casacion Jaime Raul Soncco Ra-
1622-2016- mos (demandante)
Puno Marleny Quispe Rome-
ro (demandado)

La impugnaciéon de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
ndmica de la identidad
filiatoria.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de las Casaciones 3797-2012-Arequipa; 1622-2015-Arequipa; 950-2016-Arequipa; 3456-2016-Lima; y

1622-2016-Puno.

En estos casos, se expone que la primacia de la
faceta dindmica de la identidad filiatoria encuen-
tra su fundamento en el articulo 8.1. de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, que precisa:
“Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, inclui-
dos la nacionalidad, el nombre y las relaciones fa-
miliares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas” (1989).

Desde el punto de vista dinamico, la identidad fi-
liatoria presupone el arraigo de vinculos paterno-
filiales asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones fa-
miliares. Por eso, es admisible sostener que:

Cuando se objeta la identidad de una perso-
na se tiene que valorar tanto el cariz estatico
como el dinamico del referido derecho funda-
mental; es decir, cuando se impugna la paterni-

dad de una persona, ello no puede justificarse
solo en el dato genético, pues ello implicaria
olvidar que el ser humano se hace a si mismo
en el proyecto continuo que es su vida. Mas
alla de los datos fijos, es la propia historia del
individuo lo que lo hace idéntico a si mismo.
(Casacion 4430-2015-Huaura, 2017)

De acuerdo con lo anterior, para establecer un
vinculo juridico de filiacion, el soporte bioldgico
no es siempre una razon suficiente ni un elemen-
to necesario para su constitucion. Esta relacidn
juridica puede proceder de un acto de voluntad,
como es el caso de la posesion constante de esta-
do de familia. Es la voluntad, que ha modificado el
propio concepto de filiacidn, la que encamina la
solucion hacia la proteccién de una filiacién vivida
y juridicamente instituida que debe preservarse
frente a la busqueda de una realidad bioldgica que
la contradice.
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De los casos en los que se ha privilegiado la faceta
dindmica de la identidad filiatoria, se pueden dis-
tinguir dos circunstancias: (i) aquellos en los que
se impuso la biparentalidad con la concurrencia de
un presunto padre; y (ii) aquellos en los que se im-
puso la biparentalidad con la concurrencia de dos
presuntos padres.

En primer lugar, en el grupo (i), aquellos casos en
los que se impuso la biparentalidad privilegiando
la faceta dinamica de la identidad filiatoria con la
concurrencia de un presunto padre, se tiene como
referencia a las casaciones 4430-2015-Huaura;
3797-2012-Arequipa; 1622-2015-Arequipa; 3456-
2016-Lima; y 1622-2016-Puno, presentadas ante-
riormente (revisar Tabla 2).

Las circunstancias expuestas en estas casaciones
evidencian elementos comunes para la configura-
cion del criterio adoptado por los tribunales: (i) re-
conocimiento y asuncion de la paternidad de un
hijo extramatrimonial por parte del demandante;
(i) impugnacién amparada solo en probables su-
puestos genéticos; (iii) existencia de posesion cons-
tante de estado de familia entre el demandante
y el hijo; d) no identificacién del verdadero padre
biolégico; (iv) actuacién de la prueba de ADN, con
descarte del vinculo bioldgico con el demandante
(solo en las casaciones 1622-2015-Arequipa; 3456-
2016-Lima; y 1622-2016-Puno); y (v) preservacion
de laidentidad dindmica, aplicando la caducidad de
la accién y la irrevocabilidad del reconocimiento.

En efecto, en todos los casos analizados, el de-
mandante realizd el reconocimiento voluntario y
asumid la paternidad de un hijo extramatrimonial.
Ademas, en todos los casos, laimpugnacion de pa-
ternidad se ampara solo en probables supuestos
genéticos, teniendo como base afirmaciones im-
probadas de que el demandante no es el padre.
Estas afirmaciones son atribuidas a la madre (ca-
saciones 4430-2015-Huaura; 3797-2012-Arequi-
pa) o a terceros (casaciones 1622-2015-Arequipa;
3456-2016-Lima; y 1622-2016-Puno), y no generan
verosimilitud en la exculpacion.

Igualmente, en todos los casos evaluados exis-
te posesion constante de estado de familia en-
tre el demandante y el hijo. Asi, en la Casacién
4430-2015-Huaura, el trato familiar se desarrolld
por 6 afios desde el reconocimiento; mientras
que, en la Casacion 3797-2012-Arequipa, duran-
te 17 afios; y en la Casacion 1622-2015-Arequipa,
durante 16 afios. En la Casacién 3456-2016-Lima,
ademas de las vivencias familiares por 15 afios, se
destaca la opinién de la menor, afirmando que:

La menor no ha cuestionado su identidad; de
hecho presté declaracion, tal como es de ver

a folios ochocientos cincuenta y ocho, sefialan-
do, a la pregunta si conoce al demandante: ‘si
lo conozco desde que tengo uso de razén, es mi
padre; él es miimagen paterna, con él he asisti-
do al Colegio en el dia del Padre’. Y, mas adelan-
te: ‘mi papa Roger [...] me sacaba a pasear los
fines de semana, siempre iba a la casa de mis
abuelitos Fresia y Fernando’, para agregar des-
pués: ‘yo lo considero que es mi padre’. (2021)

En la Casacién 1622-2016-Puno se expone la exis-
tencia de una posesidn constante de estado de
familia entre el demandante y la hija durante 13
afios. De esta manera:

Ha existido un comportamiento reiterado del
accionante en reconocer a la menor Roshelyn
Soncco Quispe como su hija, tanto de manera
privada como ante instituciones administrati-
vas (Municipalidad Provincial de Puno) e im-
precisidn sobre la manera como la demandada
lo habria engafiado, tampoco hay medio proba-
torio que respalde su dicho; por el contrario, lo
que se observa es la actitud de un profesional,
mayor de edad, que tiene una relacién amoro-
sa y convivencial con la demandada, que libre y
conscientemente acepta reconocer a la menor
Roshelyn Soncco Quispe, y que a lo largo de sus
afios ha tenido el status familiar de hija del de-
mandante (identidad dindamica). (2017)

Punto trascendente es el referido a la no identifica-
cién del verdadero padre bioldgico, lo que se con-
sidera perjudicial al interés superior del nifio del
caso en concreto, pues de prosperar la impugna-
ciéon de paternidad, su identidad filiatoria quedara
indefinida. Asi, en la Casacién 3797-2012-Arequi-
pa, se precisa lo siguiente:

El propio Cddigo de los Nifios y Adolescentes
menciona que en todos los casos en los que
interviene un menor debe favorecerse a su
interés superior. Aqui debe advertirse que,
como se ha indicado, la identidad estdtica y
dindmica aludidas en el considerando anterior
no han sido cuestionadas por el menor; no se
trata, por tanto, de solucionarle un problema a
él, sino mas bien de crearle uno, de generarle
zozobra en su vida diaria, de perturbarlo animi-
camente sobre quién es y de donde proviene;
en buena cuenta, lo que encierra el pedido del
demandante es negarle el derecho que duran-
te diecisiete afios ha llevado consigo el menor.
Ello, de ninguna forma, supone preservar el in-
terés superior del menor; por el contrario, lo
menoscaba y perjudica. (2013)

En la Casacion 1622-2015-Arequipa, el perjuicio
se pone en relevancia respecto de los efectos per-
sonales y patrimoniales que surgen del vinculo
paternofilial:

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 91-134. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Alex Placido Vilcachagua



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

122

LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS:

¢BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?

En efecto, el hecho que se declare la no pa-
ternidad ordenando que se descarte toda refe-
rencia a la paternidad del acta de nacimiento,
no tendria efectos positivos, por el contrario,
la apreciacion de las consecuencias concre-
tas que este tipo de decisiones produce en la
realidad evidencia que en los hechos el nifio
o nifa involucrado en la controversia, en rea-
lidad no puede acceder a la verdad sobre su
origen bioldgico, pues la decision jurisdiccional
que declara la urgencia de tutelar su derecho
a conocer su origen, Unicamente se limita a
descartar la filiacién que hasta ese momento
tiene, pero no proporciona nada en reemplazo
de esta afectacion. No se satisface, entonces,
el derecho a la identidad del menor, ya que el
padre que formalmente éste [sic] tiene ya no
es tal (se elimina del acta de nacimiento la pa-
ternidad que hasta el momento existia), pero
en su lugar el Juez no llega a responder cual
es, entonces, la filiacion que le corresponde.
En consecuencia, si la situacién de este menor
antes del pronunciamiento del érgano juris-
diccional podria ser cuestionable, su situacién
luego de éste [sic] es evidentemente mas pre-
caria. (2016)

La misma linea de criterio se destaca en la Casacién
3456-2016-Limay en la Casacidn 1622-2016-Puno.
Especificamente en esta Ultima se precisa que:

En esa misma perspectiva, el articulo 6 del
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, ha sido
disefiado para la defensa de los intereses del
menor. Asi, la norma es clara al indicar que: ‘el
nifo y el adolescente tienen derecho a la iden-
tidad’. De otro lado, el mismo cédigo prescribe
que en todos los casos en los que interviene un
menor debe favorecerse a su interés superior.

Aqui debe advertirse que, como se ha indicado,
la identidad estdtica y dindmica aludidas en el
considerando anterior no han sido cuestiona-
das por la menor; asi, no se trata, por tanto,
de solucionarle un problema a él, sino mas
bien de crearle uno, de generarle zozobra en su
vida diaria, de perturbarlo animicamente sobre
quién es y de donde proviene; en buena cuen-
ta, lo que encierra el pedido del demandante
es negarle el derecho que tiene la menor, lo
que de ninguna forma, supone preservar el in-
terés superior del nifio; mas por el contrario, lo
menoscaba y perjudica. (2017)

Respecto a la actuacién de la prueba de ADN, se
debe sefialar que en la Casacion 4430-2015-Huau-
ra no se practicé la misma, esto debido a la negati-
va de la madre, justificada en no querer exponer a
su hija a una situacion traumatica, mientras que en
la Casacion 3797-2012-Arequipa no hay referencia
alguna sobre ello.

En cambio, en las casaciones 1622-2015-Arequipa;
3456-2016-Lima; y 1622-2016-Puno, se actud la
prueba de ADN y se demostré que el demandante
no es el padre biolégico de la menor. A pesar del
resultado favorable a la parte accionante, en todos
los casos la Sala Suprema sefiald que:

Cuando se objeta la identidad de una perso-
na se tiene que valorar tanto el cariz estatico
como el dinamico del referido derecho funda-
mental, pues considerar que el dato bioldgico
es incuestionable implica otorgar una ‘santi-
dad’ a un hecho que no puede ceder ante otras
realidades. Tal reduccionismo es tan absurdo
como el de las presunciones incuestionables
que no pueden tolerarse.

De acuerdo con ello, la Casacion 1622-2015-Are-
quipa resalta los perjuicios que provoca para el
hijo el desconocer la faceta dindmica de la identi-
dad bioldgica:

En efecto, el hecho que se declare la no pater-
nidad ordenando que se descarte toda refe-
rencia a la paternidad del acta de nacimiento,
no tendria efectos positivos, por el contrario,
la apreciacion de las consecuencias concretas
que este tipo de decisiones produce en la reali-
dad evidencia que en los hechos el nifio o nifia
involucrado en la controversia, en realidad no
puede acceder a la verdad sobre su origen bio-
l6gico, pues la decisidn jurisdiccional que de-
clara la urgencia de tutelar su derecho a cono-
cer su origen, Unicamente se limita a descartar
la filiacion que hasta ese momento tiene, pero
no proporciona nada en reemplazo de esta
afectacion. (2016)

En contraste, la Casacion 3456-2016-Lima califi-
ca como un proceder arbitrario del demandante
el pretender desconocer la faceta dinamica de la
identidad filiatoria, sefialando que:

El mero capricho no posibilita amparar este
tipo de peticiones. Tal via seria una invitacién
para que cualquier persona, en cualquier mo-
mento y sin mediar causa alguna que justifique
su pedido, impugne la paternidad que ha man-
tenido a lo largo de los afios. Ese hecho si cons-
tituiria una infraccidon a la identidad porque
siendo esta proyectiva, es decir, realizandose
de manera continua, en el uso de la libertad
y de las querencias propias que una relacién
familiar genera, terminaria siendo cuestionada
por la simple voluntad de un padre que no tie-
ne en cuenta la identidad que ha forjado en su
relacién con su hija. (2021)

En la Casacidon 1622-2016-Puno se destaca la tras-
cendencia que tiene para el hijo la conducta asu-
mida en el tiempo por quien lo reconocié como
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su padre, generando una posesién constante de
estado de familia, que es la esencia de la faceta di-
namica de la identidad filiatoria:

Y que si bien es cierto la prueba del ADN arroja
resultado negativo (dato bioldgico, identidad
estatica) ha existido un comportamiento reite-
rado del accionante en reconocer a la menor
Roshelyn Soncco Quispe como su hija, tanto
de manera privada como ante instituciones
administrativas (Municipalidad Provincial de
Puno) e imprecision sobre la manera como la
demandada lo habria engafado, tampoco hay
medio probatorio que respalde su dicho; por
el contrario, lo que se observa es la actitud de
un profesional, mayor de edad, que tiene una
relacién amorosa y convivencial con la deman-
dada, que libre y conscientemente acepta re-
conocer a la menor Roshelyn Soncco Quispe, y
que a lo largo de sus afios ha tenido el status
familiar de hija del demandante (identidad di-
namica). (2017)

Finalmente, en todos los casos se preservo la fa-
ceta dindmica de la identidad filiatoria, aplicando
la caducidad de la accidn y la irrevocabilidad del
reconocimiento. De los casos analizados, se com-
prueba que la Sala Suprema ha utilizado argumen-
tos idénticos para la aplicaciéon de los articulos
399 (la restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento) y 400 (caducidad de
la accion) del Cédigo Civil peruano, garantizando la
preservacién de la faceta dindmica de la identidad
filiatoria. De este modo, sostuvo lo siguiente:

No puede dejar de merituarse que la voluntad
de reconocer a un menor es plena y que de
manera libre se aceptd la paternidad con las
consecuencias que ello acarrea. Para casos
como éstos resulta de aplicacién los articulos
399 y 400 del Codigo Civil, dado que interesa
tanto al Estado (que necesita saber con certeza
la identidad de un persona) como al menor y
su familia (que han labrado su identidad dina-
mica con la certeza de conocer al padre), que
haya un punto de cierre para la impugnacion
de la paternidad, pues amparar razonable-
mente analizando el caso concreto demandas
que no se sujeten a estas consideraciones, sig-
nificaria que los tribunales de justicia fomen-
ten impugnaciones por motivos irrelevantes,
generando un estado de incertidumbre sobre
la identidad de las personas. (Casacion 1622-
2016-Puno, 2017)

En esa misma linea, en la Casacién 3456-2016-
Lima se afirmé lo siguiente:

Es verdad que en algunos casos, a pesar del
fenecimiento del plazo de impugnacion, la
verdad bioldgica debe imponerse a la verdad

legal, pero para que ello proceda deben existir
situaciones especiales limites que el juez debe
analizar de forma rigurosa a fin de fundamen-
tar las razones que permitan desoir el mandato
legal por asuntos de infraccion al orden cons-
titucional. Ello no ocurre aqui, pues, como se
ha sefialado, la demanda ha sido planteada de
manera imprecisa que el demandante no expli-
cita, después de mas de catorce afios de naci-
miento de su hija y en circunstancias en que el
demandante no acredita que su voluntad haya
estado viciada en el momento en que acepto
la paternidad que ahora pretende negar. (2021)

Ademas, la Casacién 1622-2015-Arequipa sostie-
ne que:

Las normas cuya infraccion se denuncian
(articulos 399 y 400 del Cédigo Civil) y que es-
tablecen una clara limitacion para el ejercicio
de la impugnacién del reconocimiento de un
hijo extramatrimonial, no resultarian opuestos
al derecho a la identidad cuando en el proce-
so no se logre identificar al verdadero padre
biolégico y simplemente se opte por excluir el
apellido del padre que lo reconocié. Contrario
sensu, cuando se ha logrado identificar plena-
mente el real origen bioldgico, la aplicacion de
las normas referidas si resultarian opuestas al
derecho a la identidad de una persona. (2016)

En segundo lugar, en el grupo (ii), aquellos casos en
los que se impuso la biparentalidad privilegiando
la faceta dinamica de la identidad filiatoria con la
concurrencia de dos presuntos padres, se tiene
como referencia a la Casacidon 950-2016-Arequipa,
presentada anteriormente (revisar la Tabla 2).

Las circunstancias expuestas en este caso evi-
dencian los elementos para la configuracion del
criterio adoptado por los tribunales: (i) impugna-
cién de paternidad matrimonial por un tercero,
importando una reclamacion de la paternidad ex-
tramatrimonial por el demandante; (ii) existencia
del vinculo biolégico entre el demandante (padre
bioldgico) y la menor; y (iii) existencia de posesion
de estado de familia entre el demandado (padre
afectivo) con la menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar
la paternidad, al tratarse de la impugnacién de pa-
ternidad del hijo de una mujer casada, para admi-
tir que el demandante tiene legitimidad para cues-
tionar la paternidad matrimonial, las instancias de
mérito tuvieron que recurrir al control de consti-
tucionalidad del articulo 396 del Cdédigo Civil, que
solo autorizan ello cuando el marido la hubiera im-
pugnado y obtenido sentencia favorable. Como tal
circunstancia no concurre en el presente caso, se
considera que las normas restringen ilegitimamen-
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te el pleno ejercicio del derecho a la identidad. Por
ello, se precisé que toda persona tiene derecho
“para reclamar la determinacién de su filiacién o
impugnarla, en todo momento, sobre la base de la
prueba del vinculo bioldgico entre progenitor y el
hijo o hija, como ha ocurrido en el caso de autos”
(Casacion 950-2016-Arequipa, 2016).

Sin embargo, también se considera que en este
caso “la titularidad de la accion o el interés del
demandante se pretende hacer valer con relacién
a la identidad dinamica determinada de la nifia
Fiorella Kathy Medina Sanchez, la que prevalece
en concordancia con el interés superior del nifio”
(2016). Para llegar a esta conclusién, la Casacion
950-2016-Arequipa resalta la mayor importancia
de la faceta dinamica frente a la faceta estética de
la identidad filiatoria, argumentando que:

El derecho a la identidad personal debe ser
protegido en sus dos aspectos: el estatico que
esta restringido a la identificacion (fecha de na-
cimiento, nombre, apellido y aun estado civil)
y el dinamico, mas amplio y mas importante
ya que esta referido a que la persona conozca
cual es su especifica verdad personal, pues el
ser humano, en tanto unidad psicosomatica, es
complejo y contiene multiples aspectos vincu-
lados entre si, de cardcter espiritual, psicold-
gico o somatico, que lo definen e identifican,
asi como existen aspectos de indole cultural,
ideoldgicos, religiosos o politicos, las relaciones
familiares, las que se instituyen inmediatamen-
te que se conocen quienes son los padres que
también contribuyen a delimitar la persona-
lidad de cada sujeto; asi, el conjunto de éstos
multiples elementos caracterizan y perfilan el
ser uno mismo, diferente a los demas; en con-
secuencia, la proteccion juridica del derecho a
la identidad personal, en su calidad de derecho
humano esencial debe ser integral, para com-
prender los multiples y complejos aspectos de
la personalidad de un ser humano. (2016) [el
énfasis es nuestro]

Por lo mismo, si bien con la prueba de ADN se
acredito el vinculo bioldgico entre el demandante
(padre bioldgico) y la menor, se privilegié la pose-
sion de estado de familia con el demandado (pa-
dre afectivo), lo que evidencia la faceta dindmica
de la identidad filiatoria de la menor. Se destaca
que este aspecto no fue tomado en cuenta por las
instancias de mérito, a pesar de estar respaldado
por el informe social, la evaluacién psicoldgicay la
opinion de la menor, de la siguiente manera:

QUINTO.- Bajo este contexto normativo nacio-
nal, supranacional, doctrinario y jurispruden-
cial, se advierte que en el presente caso, no
se ha tomado en cuenta la identidad dinami-

ca que se ha configurado en la menor Fiorella
Kathy Medina Sédnchez, como se desprende del
informe social de fojas trescientos noventa y
uno en cuyas apreciaciones se sefiala ‘La me-
nor se encuentra en aparente buen estado de
salud, refiere sentirse bien con su papd Luis y
sus hermanos, con quienes mantiene una bue-
na relacién, manifiesta su deseo de permane-
cer junto a su familia con la cual estd viviendo
actualmente’ asi como del el examen psicologi-
co de fojas quinientos diez, en cuyas conclusio-
nes se indica: ‘A nivel emocional se observa que
muestra afecto e identificacion a padre y her-
manos, con una dindmica familiar adecuada’,
a lo que se auina que don Luis Alberto Medina
Vega al absolver la demanda en todo momento
ha expresado afecto y vinculo paterno filial con
quien siempre ha considerado y criado como
una hija.

SEXTO. - De igual forma se advierte de la propia
declaracién de la menor Fiorella Kathy Medina
Sanchez obrante a fojas doscientos setenta y
cinco, quien manifesté lo siguiente: ‘[...] que
vive con sus hermanos ellos son cuatro [...] to-
dos sus hermanos y la cuidan bien y también
vive con su papd Luis Alberto y también le da
carifio, amor (...); ¢ Conoces a Joel Vilca? Que si
lo conoce que le pegaba a su madre y se iba
y la dejaba a ella sola encerrada; ¢Te gusta
apellidarte Medina? si, porque ella es Medina
porque Sdnchez es de su Mamad y Medina es de
su papad Alberto; [...] ¢Qué sientes por tu papd
Luis Alberto? Que la cuida que por ejemplo ha
estado mal de un ojo y la ha hecho revisar con
un médico y la hizo ver [...] ¢Como te conocen
en el colegio? Que la conocen bien; que cuan-
do la llaman en la Lista Fiorella Kathy Medina
Sdnchez; ¢Si fuera que tu papd es el sefior Joel
Eduardo, te gustaria cambiarte de apellido?
Contesta que no. (...)". De la declaracién glo-
sada, se infiere que la nocion de familia de la
adolescente se vincula exclusivamente con
don Luis Alberto Medina Vega y sus hermanos
Anthony, Bayron, Marcela y Luis Alberto; que la
adolescente socialmente se encuentra identifi-
cada con su apellido paterno ‘Medina’. (Casa-
cién 950-2016-Arequipa, 2016)

XI.  NEGACION DE LA MULTIPARENTALIDAD EN
LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES

En tres de los casos analizados concurren dos pre-
suntos padres (bioldgico y afectivo) en la disputa
de paternidades, en los que se impuso la biparen-
talidad como solucidn, privilegiando, en dos de
ellos, la faceta estatica y, en uno de ellos, la faceta
dindmica de la identidad filiatoria. Asi se aprecia
en las casaciones 04976-2017-Lima; 2726-2012-
Del Santa y 950-2016-Arequipa, respectivamente
(revisar Tablas 1y 2).
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En la Casacion 04976-2017-Lima resulta importan-
te destacar el trato familiar que sostenia el menor
con ambos padres, biolégico y afectivo, quien, en
la entrevista sostenida con el juzgado, “manifes-
t6é que su papa se llama “Carlos Zegarra Oviedo”
[sic], asi como que si conoce a César Humberto
Moran Murga y que este lo visita”. Esto pudo
haber permitido al Supremo Tribunal estimar la
multiparentalidad presente y disponer normas de
conducta a las partes para su afianzamiento en
aras de promover el interés superior del menor.
Sin embargo, no fue valorado de esta manera por
las incongruentes actuaciones de las partes, quie-
nes tampoco tenian conciencia de su presencia,
por lo que se resolvié por la biparentalidad, pri-
vilegiando la faceta estdtica, por percibir que ello
es favorable al interés superior del nifio del caso.
Asi se expone:

Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las im-

pugnaciones es necesario sefialar lo siguiente:

1. El menor fue reconocido por el codemanda-
do Carlos Alberto Zegarra Cuba, por lo que
lleva su apellido paterno, conforme se ad-
vierte de la partida de nacimiento de la pa-
gina diecisiete.

2. En el escrito de absolucion de la demanda, el
codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
ha sefalado que la madre del menor le hizo
creer que era su hijo y bajo esa creencia fue
que efectud el reconocimiento.

3. El demandante César Humberto Moran Mur-
ga, impugna el reconocimiento realizado por
el codemandado y acredita ser el padre bio-
|6gico del menor con la prueba de ADN de la
pdgina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pie-
rinna Oviedo Bedoya (madre del menor) es-
tuvo de acuerdo en que se esclarezca la iden-
tidad del menor, siendo que en su escrito de
contestacion de la demanda (pégina ciento
cincuenta y cuatro) refiri6 expresamente:
“Que, es necesario sefialar que desde el mes
de abril del afio 2012, fecha en la que se te-
nia certeza que el demandante era el padre
del menor, éste [sic] ha estado haciéndose
cargo de los alimentos del nifio y ha estado
ejerciendo de facto su derecho de visitas”
(cursiva agregada). Luego, agregd: “Que, la
suscrita también tiene conocimiento que el
demandado desea aclarar la paternidad del
menor y renunciar a la misma y yo estoy de
acuerdo con esa decision” (cursiva y resalta-
do agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Car-
los Alberto Zegarra Cuba, en su escrito de ab-
solucién de la demanda (pagina ciento trein-
ta y siete) sefiald: “Que, es cierto que con el
fin de no perjudicar a S. es que se desea que
se esclarezca el vinculo paterno filial del me-
nor”; y, mas adelante: “Que efectivamente

desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacion de reconoci-
miento con el fin que el demandante pueda
ser legalmente el padre de S.” (cursiva y re-
saltado agregado).

6. Hay que afadir aqui que el codemandado
Carlos Alberto Zegarra Cuba recibié una
compensacion por parte del demandante,
por la suma de cuarenta y dos mil ciento se-
tenta y cuatro soles (S/ 42 174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjun-
tamente con la reconvencidén presentada,
en la que pide una indemnizacion, que no se
siente el padre del menor.

. En la continuacién de la Audiencia de Prue-
bas realizada el treinta de octubre de dos mil
catorce (pagina trescientos dieciocho), la co-
demandada en su declaracién de parte ante
la pregunta ¢Si en algin momento usted le
dijo a su menor hijo que su padre era César
Humberto Moran Murga? Respondio: “Si,
aproximadamente en el afio mayo de 2012”
(cursiva agregada).

~N

Noveno. De lo antes sefialado se aprecia clara-
mente que los codemandados tienen una idea
de identidad que se amolda segun su estado
de dnimo, por cuanto para ellos en un inicio lo
mejor para el nifio era ser reconocido por su
padre bioldgico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido
por las instancias jurisdiccionales justamente
en aras del interés superior del nifio que los re-
currentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el de-
recho del menor de identificarse con el apelli-
do paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre bioldgico y si bien el me-
nor a la fecha se ha venido identificando con
el apellido del codemandado, ello ha sido por
las decisiones tomadas por los mismos code-
mandados, quienes han permitido que se siga
manteniendo dicha situacién, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la
identidad del menor cuando este aun no te-
nia dos afios de edad. Siendo mas bien que la
conducta de los codemandados es la que ha
puesto en peligro el estado emocional del me-
nor, ya que por un lado la madre del menor le
sefialé que el demandante es su padre, habien-
do permitido que conviva con él en las visitas
que realizaba y por otro ha permitido que siga
manteniendo una relacion paternal con el co-
demandado, lo que sin lugar a dudas trae con-
fusion al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los deman-
dados son los que distorsionan la identidad
del menor y a fin de no seguir causandole
mayor perjuicio, y teniendo como base el in-
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terés superior de este, se hace necesario que
su identidad dinamica (constituida por una
conducta de los demandados que le niega su
condicion de hijo y un comportamiento del
demandante por querer asumir la condicidn
de padre que le corresponde) coincida con su
identidad bioldgica, por lo que este Supremo
Tribunal coincide con la decisién tomada por
la Sala Superior, no advirtiéndose infraccion
de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de in-
fraccidn normativa de los articulos 6 y 9 del Co-
digo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefiala que la Sala Superior no ha tomado en
cuenta la opinidn del menor, quien ha referido
que reconoce al codemandado como su padre.
En ese aspecto, la denuncia que se hace sobre
el articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes que regula el derecho a la identidad, ha
sido contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del
mismo cuerpo normativo, en efecto sefiala que
el nifio tiene derecho a expresar su opinidn
libremente, agregando que se debe tener en
cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escucha-
do, tal cual se aprecia de la audiencia comple-
mentaria de pruebas de fecha treinta de abril
de dos mil quince (pagina trescientos sesenta
y cuatro), en la cual manifestd que su papad se
llama “Carlos Zegarra Oviedo” [sic], asi como
que si conoce a César Humberto Moran Murga
y que éste [sic] lo visita. Tal declaracion ha sido
tomado en cuenta por la Sala Superior, con-
forme se advierte del considerando nueve de
la impugnada, por lo cual se ha cumplido con
escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena
cuenta, que el juez deba atender al menor no
significa que tenga que hacer lo que este ma-
nifiesta, sino, bajo apreciacion razonada y eva-
luacién conjunta de las demas pruebas y situa-
ciones existentes (que han sido sefialadas en
el considerando octavo de la presente ejecu-
toria), tome una decisién acorde con el interés
superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la
sentencia impugnada; mas aun, si tal como ha
sefialado el menor, si conoce al demandante y
este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente
genera confusion al menor. En ese sentido, la
denuncia deviene en infundada. (2018)

Resulta relevante analizar la negacion de la multi-
parentalidad, a fin de dejar sentado que este caso
no constituye un precedente negativo para su re-
conocimiento. En el fundamento juridico décimo
de la Casacién 04976-2017-Lima se expone que “la
madre del menor le sefialé que el demandante es
su padre, habiendo permitido que conviva con él
en las visitas que realizaba y por otro ha permitido

que siga manteniendo una relacion paternal con el
codemandado” (2018). Tomando en cuenta ello y
la opinién del menor, se confirma la existencia de
la multiparentalidad.

Sin embargo, se considerd que tal situacidn cons-
tituye una puesta en peligro del estado emocional
del menor y una distorsion a su identidad. Estas
afirmaciones deben ser apreciadas dentro del con-
texto del caso en concreto. Las actuaciones contra-
dictorias de las partes, que en un inicio estan des-
tinadas a esclarecer la identidad del menor y luego
mantener la situacién preexistente al momento
de interponer la demanda, junto con el hecho de
que el demandante (padre bioldgico) pagara una
compensacion econdémica al demandado (padre
afectivo) por las atenciones brindadas al menor,
permiten afirmar que ni siquiera las mismas partes
tenian conciencia de la multiparentalidad presen-
te. Por lo tanto, se considerd como una situacion
que crea confusién en el menor, quien es titular
del derecho a la identidad, perjudicando su interés
superior. Esto confirma que este caso no constitu-
ye un precedente negativo para el reconocimiento
de la multiparentalidad.

De otro lado, en la Casacion 2726-2012-Del Santa
también se comprueba la existencia de trato fami-
liar entre la menor con ambos padres, bioldgico y
afectivo. En efecto, el demandado —marido de la
madre y padre afectivo de la menor— asumié la
condicién de padre legal y se encargd de su crianza
efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio
2003 en que se produce la separacion conyugal;
sefialando que:

Por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de se-
paracién convencional y divorcio ulterior, en
el mismo que acordaron la tenencia, alimento
y régimen de visitas, culminado el proceso se
declaré disuelto el vinculo matrimonial, refie-
re que salia a pasear con la menor los fines de
semana, y la llevaba a la casa donde habita con
sus padres y hermanos, e incluso cuando su
hija enfermaba salian al médico, concluyendo
que la menor ha sido reconocida dentro de la
unién conyugal y nunca ha negado ser padre
de la menor.

Por otro lado, desde el afio 2003, el demandante y
la madre inician una convivencia en compaiiia de
la menor, quien, conforme al informe psicoldgico,
identifica como su padre al demandante: “la nifia
se identifica con su familia, incluye dentro de la di-
namica al padre que vive con ella, a la figura pater-
na lo refleja como protector y carifoso”.

De esta manera, el Tribunal Supremo observa que
ambos padres, el bioldgico (el demandante) y el
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afectivo (el demandado), se han encargado de las
necesidades y atenciones de la nifia en periodos
distintos de su vida. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo no hace referencia alguna a lo afirmado
por el demandado sobre el cumplimiento del régi-
men de visitas después de la separacidn conyugal
y que nunca ha negado ser padre de la menor, lo
que evidenciaria la existencia de multiparentali-
dad. Esta negacidn determina concluir que este
caso tampoco constituye un precedente negativo
para su reconocimiento.

Es en consideracién a la actual posesion constante
de estado de familia que sostiene la hija con su pa-
dre bioldgico que en este caso se resuelve a favor
de la faceta estdtica con el propdsito que coincida
con la faceta dindmica que se viene desplegando
en el tiempo. Asi, se expone:

DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se ve-
rifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el
demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vie-
nen desarrollando un tratamiento de padre e
hija, incluso hacen vida familiar con la madre
bioldgica, asi fluye del expediente acompafia-
do sobre anulabilidad y reconocimiento de pa-
ternidad de menor, conforme a la declaracion
asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez,
en la cual manifiesta que desde abril de dos mil
tres, se encuentra conviviendo con Nolberto
Hugo Roca Maza en compaiiia de la menor de
iniciales M.L.G.C., version que no ha sido des-
virtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente prin-
cipal el informe psicoldgico practicado a la me-
nor en cuyos resultados se sefiala que la nifia
se identifica con su familia, incluye dentro de la
dindmica al padre que vive con ella, a la figura
paterna lo refleja como protector y carifioso,
todo lo cual determina el estado constante de
familia de la nifia con el demandante, lo que
afirma su filiacién.

En la Casacidn 950-2016-Arequipa no se comprue-
ba la existencia de trato familiar entre la menor y
ambos padres, bioldgico y afectivo. En este caso,
la posesion constante de estado se desarrollé solo
entre el demandado (padre afectivo) y la menor.
En consideracién a ello, se resolvié a favor de la
faceta dindmica de la identidad filiatoria, dado que
el padre bioldgico era un desconocido, optandose
por preservar su identidad. De acuerdo con esto,
este caso tampoco constituye un supuesto de mul-
tiparentalidad.

Xil.  EXISTENCIA DE LA MULTIPARENTALIDAD EN
LAS RELACIONES PATERNOFILIALES

De acuerdo con lo expuesto, en la Casacion
04976-2017-Lima se comprueba la existencia de

elementos configurantes de la multiparentalidad;
sin embargo, por incongruentes actuaciones de
las partes, estas no tuvieron conciencia de ello.
Por este motivo, se considerd como una situacion
que crea confusion en el menor, quien es titular
del derecho a la identidad, perjudicando su supe-
rior interés. Ello confirma, por un lado, la negacion
judicial de la multiparentalidad vy, por otro, que
este caso no constituye un precedente negativo
para su reconocimiento.

Lo mismo sucede con la Casacién 2726-2012-Del
Santa en la que se comprueba que ambos pa-
dres, el bioldgico (el demandante) y el afectivo (el
demandado), se han encargado de las necesida-
des y atenciones de la nifia, en periodos distintos
de su vida. Sin embargo, el Tribunal Supremo no
hace referencia alguna a lo afirmado por el de-
mandado sobre el cumplimiento del régimen de
visitas después de la separacion conyugal y que
nunca ha negado ser padre de la menor, lo que
evidenciaria la existencia de multiparentalidad.
Esta negacion determina concluir que este caso
tampoco constituye un precedente negativo para
su reconocimiento.

Debe recordarse que situaciones de multiparen-
talidad se van a presentar cuando concurran los
elementos siguientes: “a) pessoas que se compor-
tam como pai e mde e outra pessoa que se com-
porta como filho; b) convivéncia familiar; c) es-
tabilidade do relacionamento; e, d) afetividade”
(Ldbo, 2008, p. 6).

Conforme a ello, la multiparentalidad surge de la
afectividad compartida, de la convivencia familiar,
de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del
comportamiento asumido en relaciones familia-
res estables, de conductas que se exteriorizan en
el ejercicio de la responsabilidad parental de una
persona para con otra que no es su hijo bioldgico.

XIll. REDEFINICION DE LA IDENTIDAD FILIATO-
RIA'Y DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL
DESDE LA MULTIPARENTALIDAD

Como se ha mencionado, para el reconocimiento
de la multiparentalidad resulta es necesario preci-
sar el contenido y alcance del derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos, en el marco de
la Constitucién de 1993 y de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 1989, pues en la eficacia
integradora de este marco, frente al Cédigo Civil de
1984 que no la regula, se encuentra la fundamen-
tacién receptora de la multiparentalidad.

Asi, es verdad que el principio binario de la filia-
cion y, por ende, de la responsabilidad parental
—segun el cual, nadie puede tener mas de dos
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¢BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?

vinculos filiales, uno materno y otro paterno— en-
cuentra su sustento implicito en la prevision del
primer parrafo del articulo 6 de la Constitucion
de 1993, en alusidn al principio de paternidad y
maternidad responsables, y en el articulo 18.1
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en
referencia al principio de que ambos padres tie-
nen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y el desarrollo del nifio. De la expresion
‘ambos padres’ contenida en esta ultima dispo-
sicién, se comprueba la clara mencién a los dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno, del
referido principio binario.

Ahora bien, dado que el derecho a conocer a los
padresy a ser cuidado por ellos hacen el contenido
de la identidad filiatoria conforme al cual, desde
un punto de vista estdtico, esta constituida por el
dato bioldgico vy, desde el punto de vista dinamico,
estd constituida por el dato afectivo. Es evidente
que estas facetas deben coincidir en una misma
persona respecto de cada vinculo filial, materno o
paterno. Sin embargo, cuando no se produce di-
cha concordancia y cada dimension de la identidad
filiatoria recae en personas diferentes que se re-
lacionan familiarmente con el hijo, tanto del lado
materno como del lado paterno, es manifiesto que
el enlace filial debe comprenderlas. Al hacerlo, se
puede tener mas de una persona por el vinculo
materno y también por el nexo paterno. Vale de-
cir, que el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, materno o paterno;
por lo que, la multiparentalidad también encuen-
tra su sustento en las mencionadas disposiciones
constitucional y convencional.

Siendo asi, la multiparentalidad redefine la iden-
tidad filiatoria y la responsabilidad parental al ser
una extensién mas del derecho a conocer a los pa-
dresy a ser cuidado por ellos. Por lo tanto, resultan
pertinentes los argumentos de su fundamentacion,
naturaleza, contenido y alcances ya explicados.

XIV. DETERMINACION DEL RECONOCIMIENTO
DE LA MULTIPARENTALIDAD EN LAS RELA-
CIONES PATERNOFILIALES

Ni el principio binario de la filiacién ni la multipa-
rentalidad tienen un reconocimiento expreso en
nuestro ordenamiento juridico. Su regulacion de-
terminara considerar que, si bien ‘ninguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales’, ello no
limita el numero de integrantes del nexo mater-
no o paterno cuando se presenten situaciones de
multiparentalidad.

La prevision normativa de esta Ultima destaca que
lo que garantiza la formacidn de una persona es el
ejercicio de las funciones maternas y paternasy la

coexistencia de los vinculos parentales bioldgicos y
afectivos que hacen parte de la trayectoria de vida
del hijo, por lo que ambos deben preservarse para
su desenvolvimiento en la sociedad.

No obstante, en tanto no se produzca su positivi-
zacion, el interés superior del nifio exige preservar
el ‘tridangulo afectivo’ en el que se encuentra, lo
que le resulta mas beneficioso. La férmula judicial,
para estas circunstancias, debe ser amplia, realista,
de caracter humano, a fin de preservar los afectos
cruzados por el hijo que invocan tanto padres bio-
|6gicos como padres afectivos, por sobre toda afir-
macién dogmatica.

En su organizacién juridica debe preverse que los
efectos de la multiparentalidad, por ser una exten-
sién mas del derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos, son los mismos de la biparenta-
lidad en la identidad filiatoria como en la respon-
sabilidad parental, acorde con el principio de igual-
dad y no discriminacion entre padres bioldgicos y
afectivos y el hijo comun.

Asi, respecto de la identidad filiatoria, importa
reconocer la paternidad bioldgica y la paternidad
afectiva de una misma persona, nifio, nifia o ado-
lescente; como también, en su caso, la materni-
dad bioldgica y afectiva. Tal reconocimiento debe
constar en el registro civil para su eficacia erga
omnes. Acorde con el principio de igualdad, ello
consistird en inscribir el nombre de las madres o
padres bioldgicos y afectivos, en relacidon con el
vinculo materno y paterno, respectivamente, de-
biéndose asignar sus apellidos al hijo en comun,
en el orden que determine la autonomia de la vo-
luntad de sus integrantes.

En este caso, resulta trascendente la consideracion
de los apellidos paternos y maternos en el nombre
del hijo en comun, en tanto que ello lo identifica-
rd como perteneciente a su familia multiparental.
Ello se justifica en el nomen que es un elemento de
la posesidn constante de estado de hijo que surge
por el uso del apellido paterno y materno, lo que
se vera complementado con los otros elementos.
Por un lado, el tractatus, vinculado al comporta-
miento del presunto padre en términos de man-
tenimiento, educacion y colocacién en calidad de
padre. Por otro lado, la fama o reputatio, que es la
consideracion de tenerlo por hijo por parte de los
demas miembros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad bioldgica y la
paternidad afectiva de una misma persona, nifio,
nifia o adolescente, como también, en su caso la
maternidad bioldgica y afectiva, como elementos
integrantes de la identidad filiatoria, también im-
porta admitir el parentesco bioldgico y afectivo, en
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las respectivas lineas paternas y maternas y dentro
de los alcances de esa institucion.

Respecto a la responsabilidad parental, no hay
duda de que la titularidad y su ejercicio correspon-
den tanto a los padres como a las madres, bioldgi-
cos y afectivos. Por tanto, les corresponde asumir
el conjunto de responsabilidades, derechos y de-
beres en beneficio del hijo comun. Esto compren-
de, por supuesto, los deberes-derechos expresa-
mente aludidos en el articulo 6 de la Constitucion
(1993), los cuales refieren a “alimentar, educar y
dar seguridad a sus hijos”.

Siendo asi, debe regir una coparentalidad coope-
rativa basada en la autonomia de la voluntad y
coordinacién de sus integrantes. Esto se debe a
que la multiparentalidad surge de la afectividad
compartida, la convivencia familiar, los cuidados
paternofiliales del dia a dia y el comportamiento
asumido en relaciones familiares estables, de con-
ductas que se exteriorizan en el ejercicio de la res-
ponsabilidad parental.

Esta coparentalidad cooperativa se centra en el
interés del hijo comun y permite desarrollar roles
complementarios en su proceso de crianza y cui-
dado. Los padres bioldgicos y afectivos manten-
dran espacios de comunicacién y podran llegar a
acuerdos sobre las decisiones relacionadas con el
hijo comun, evitando el surgimiento de conflictos
cotidianos y regulando la conducta del hijo comun
con limites adecuados.

Para lograr esto, contrubira la intervencién de un
coordinador parental. Este coordinador puede
ayudar a formular un convenio de multiparenta-
lidad que propicie una convivencia familiar ade-
cuada entre los padres bioldgicos y afectivos con
el hijo comun. De este modo, se podra promover
el cumplimiento de las responsabilidades paren-
tales bajo el principio de la actuacién comparti-
da, esto tomando en cuenta el interés superior
del hijo para la creacién de los vinculos pater-
nofiliales y como la prevencién de conflictos de
parentalidad.

XV. CONCLUSIONES

- La revision de las diez sentencias en Casa-
cién emitidas por las Salas Civiles Perma-
nente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peri demuestra
la marcada predisposicién en las decisiones
del Poder Judicial a favor de la biparenta-
lidad. De este modo, en aquellos casos de
disputa de paternidades por naturaleza, en
los que recae la faceta estdtica y la faceta
dindmica de la identidad filiatoria en dife-

rentes sujetos, se aprecia la negacién de la
existencia de la multiparentalidad.

En general, la revision realizada permite
apreciar los criterios judiciales aplicados para
imponer la biparentalidad, ello considerando
las circunstancias de cada caso y privilegian-
do la faceta estdtica de la identidad filiatoria.
La referida solucion a los casos de disputa de
paternidades por naturaleza es reconocida
en el Pleno Jurisdiccional Nacional de Fami-
lia realizado en Lima los dias tres y cuatro de
noviembre de 2022, a propodsito del Tema 2
sobre la temdtica de ‘la identidad dindmica y
estatica en los procesos de filiacion’.

La primacia de la faceta estdtica de la iden-
tidad filiatoria encuentra su fundamento en
el articulo 7.1. de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio que precisa que los ni-
flos deben ser registrados al nacer y tienen
el derecho a un nombre, una nacionalidad
y, siempre que sea posible, a conocer y ser
cuidados por sus padres (1989). Conforme a
ello, el derecho del nifio a conocer a sus pa-
dres se vincula con el derecho a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento.
Asi, en la partida de nacimiento debe con-
signarse el nombre de sus verdaderos pro-
genitores, lo que constituye la manifestacién
concreta del derecho a la identidad. En caso
de conflicto entre las facetas estatica y dina-
mica, se debe privilegiar la primera, en tanto
guarda relacion directa con el derecho del
nifio a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos. En ese sentido, el reconocimiento
practicado por quien no es el padre bioldgico
vulnera el derecho a la identidad filiatoria.

De los casos en los que se ha privilegiado
la faceta estatica de la identidad filiatoria,
se pueden distinguir dos circunstancias:
(i) aquellos en los que se impuso la biparen-
talidad con la concurrencia de un presunto
padre; y (i) aquellos en los que se impuso
la biparentalidad con la concurrencia de dos
presuntos padres.

En aquellos casos en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta esta-
tica de la identidad filiatoria con la concu-
rrencia de un presunto padre, se aprecian
elementos comunes para la configuracién
del criterio adoptado por los tribunales:
(i) impugnacién de paternidad por quien
practicé el reconocimiento; (ii) inexistencia
del vinculo biolégico entre el demandante y
el menor; vy (i) la inexistencia de posesion
de estado de familia entre el demandante y
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el menor. A partir de ellos, se destaca que,
como el sistema de proteccion internacional
de los derechos del nifio busca de privilegiar
la relacion juridica que une al nifio con sus
padres bioldgicos, se privilegia la faceta esta-
tica por considerar que ello permitira la po-
sibilidad de que el hijo pueda entablar una
posesion constante de estado de familia con
su padre bioldgico.

En aquellos casos en los que se impuso
la biparentalidad, privilegiando la faceta
estatica de la identidad filiatoria, con la
concurrencia de dos presuntos padres, se
aprecian elementos comunes para la con-
figuracion del criterio adoptado por los tri-
bunales: (i) impugnacién de paternidad de
quien practicd el reconocimiento, importan-
do una reclamacién de la paternidad por el
demandante; (ii) existencia del vinculo biol4-
gico entre el demandante (padre bioldgico) y
el menor; y (iii) existencia de posesion de es-
tado de familia entre el demandante (padre
bioldgico) y el demandado (padre afectivo)
con el menor. Sobre este ultimo elemento, la
actual posesion constante de estado de fa-
milia que sostiene la hija con su padre biolo-
gico determind que se resuelve a favor de la
faceta estética con el propdsito que coincida
con la faceta dindmica que se viene desple-
gando en el tiempo.

La primacia de la faceta dindmica de la iden-
tidad filiatoria encuentra su fundamento en
el articulo 8.1. de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio que precisa: “Los Esta-
dos Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la
ley sin injerencias ilicitas”. Desde el punto
de vista dinamico, la identidad filiatoria pre-
supone el arraigo de vinculos paternofiliales
asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relacio-
nes familiares. De acuerdo con ello, para
establecer un vinculo juridico de filiacién, el
soporte bioldgico no es siempre una razon
suficiente ni tampoco un elemento necesa-
rio para su constitucién, pues tal relacién
juridica es posible que proceda de un acto
de voluntad como es el caso de la posesion
constante de estado de familia. Es la volun-
tad, que ha modificado el propio concepto
de filiacidn, la que encamina la solucion
hacia la proteccién de una filiacién vivida
y juridicamente instituida que hay que pre-
servar frente a la busqueda de una realidad
bioldgica que la contradice.

LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS:
¢BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?

De los casos en los que se ha privilegiado
la faceta dindmica de la identidad filiato-
ria se pueden distinguir dos circunstancias:
(i) aquellos en los que se impuso la biparen-
talidad, con la concurrencia de un presunto
padre; y (i) aquellos en los que se impuso
la biparentalidad, con la concurrencia de dos
presuntos padres.

En aquellos casos en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta dina-
mica de la identidad filiatoria, con la con-
currencia de un presunto padre, se aprecian
elementos comunes en todos los casos para
la configuracidn del criterio adoptado por los
tribunales: (i) reconocimiento y asuncion de
la paternidad de un hijo extramatrimonial
por parte del demandante; (ii) impugnacion
amparada solo en probables supuestos ge-
néticos; (iii) existencia de posesidn constan-
te de estado de familia entre el demandante
y el hijo; (iv) no identificacidn del verdadero
padre bioldgico; (v) actuacion de la prueba
de ADN, con descarte del vinculo biolégico
con el demandante; y (vi) preservacién de la
identidad dindmica, aplicando la caducidad
de la accién y la irrevocabilidad del recono-
cimiento. Punto trascendente es el referido
a la no identificaciéon del verdadero padre
bioldgico, lo que se considera perjudicial al
interés superior del nifio del caso en concre-
to pues de prosperar la impugnacién de pa-
ternidad su identidad filiatoria quedara inde-
finida. Respecto a la actuacién de la prueba
de ADN, si bien se demostré que el deman-
dante no es el padre bioldgico de la menor,
se destaca la trascendencia que tiene para
el hijo la conducta asumida en el tiempo
por quien lo reconocié como su padre, ge-
nerando una posesion constante de estado
de familia que es la esencia de la faceta di-
namica de la identidad filiatoria. De acuerdo
con ello, todos los casos se preservo la faceta
dindmica de la identidad filiatoria, aplicando
la caducidad de la accion y la irrevocabilidad
del reconocimiento.

En aquellos casos en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta dina-
mica de la identidad filiatoria, con la concu-
rrencia de dos presuntos padres, se aprecian
elementos comunes para la configuracién
del criterio adoptado por los tribunales:
(i) impugnacion de paternidad matrimonial
por un tercero, importando una reclamacion
de la paternidad extramatrimonial por el
demandante; (ii) existencia del vinculo biol6-
gico entre el demandante (padre bioldgico)
y la menor; y (iii) existencia de posesién de
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estado de familia entre el demandado (pa-
dre afectivo) con la menor. En estos casos, se
resalta la mayor importancia de la faceta di-
namica frente a la faceta estdtica de la iden-
tidad filiatoria. Por lo mismo, si bien con la
prueba de ADN se acredité el vinculo biold-
gico entre el demandante (padre bioldgico) y
la menor, se privilegid la posesion de estado
de familia entre el demandado (padre afec-
tivo) que evidencia la faceta dinamica de la
identidad filiatoria de la menor.

En aquellos casos de disputa de paternidades
por naturaleza en los que recae en diferentes
sujetos la faceta estatica y la faceta dindmica
de la identidad filiatoria, se desconsiderd la
existencia de la multiparentalidad y se im-
puso la biparentalidad como solucién; privi-
legiando, en dos de ellos, la faceta estatica
y, en uno de ellos, la faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

En la Casacidon 04976-2017-Lima resulta im-
portante destacar el trato familiar que sos-
tenia el menor con ambos padres, bioldgico
y afectivo. Esto pudo haber permitido a la
Sala Suprema estimar la multiparentalidad
presente y disponer normas de conducta
a las partes para su afianzamiento, en aras
de promover el interés superior del menor.
Sin embargo, no fue valorado de esta mane-
ra por las incongruentes actuaciones de las
partes, quienes tampoco tenian conciencia
de su presencia; por lo que se resolvié por
la biparentalidad, privilegiando la faceta es-
tatica, por percibir que ello es favorable al
interés superior del nifio del caso. Asi la mul-
tiparentalidad fue desconsiderada, sin que
ello constituya un precedente negativo para
su reconocimiento.

En la Casacidn 2726-2012-Del Santa también
se comprueba la existencia de trato familiar
entre la menor con ambos padres, bioldgico
y afectivo. El demandado —marido de la ma-
dre y padre afectivo de la menor— asumioé
la condicién de padre legal y se encargd de
su crianza efectiva desde su nacimiento en
1999 hasta el afio 2003 en que se produce
la separacidn conyugal. Por otro lado, des-
de el afio 2003, el demandante y la madre
inician una convivencia en compafiia de la
menor, quien, conforme al informe psico-
|6gico, identifica como su padre al deman-
dante. De esta manera, el Tribunal Supremo
observa que ambos padres, el bioldgico (el
demandante) y el afectivo (el demandado),
se han encargado de las necesidades y aten-
ciones de la nifia, en periodos distintos de

su vida. Sin embargo, el Tribunal Supremo
no hace referencia alguna a lo afirmado por
el demandado sobre el cumplimiento del
régimen de visitas después de la separacion
conyugal y que nunca ha negado ser padre
de la menor. Por eso, y en consideracion a
la actual posesidn constante de estado de
familia que sostiene la hija con su padre bio-
légico, es que en este caso se resuelve a fa-
vor de la faceta estatica con el propdsito que
coincida con la faceta dindmica que se viene
desplegando en el tiempo. No obstante que
la existencia de trato familiar entre la menor
con ambos padres, bioldgico y afectivo, evi-
denciaria la existencia de multiparentalidad,
su negaciéon determina concluir que este
caso tampoco constituye un precedente ne-
gativo para su reconocimiento.

En la Casacion 950-2016-Arequipa no se
comprueba la existencia de trato familiar en-
tre la menor con ambos padres, bioldgico y
afectivo. En efecto, en este caso la posesion
constante de estado solo se desarroll6 entre
el demandado (padre afectivo) y la menory,
en consideracidn a ello, se resolvié a favor de
la faceta dindmica de la identidad filiatoria,
siendo el padre biolégico un desconocido
para ella, por lo que se optd por la preser-
vacién de la identidad. De acuerdo con ello,
este caso tampoco constituye un supuesto
de multiparentalidad.

Ni el principio binario de la filiacién ni la
multiparentalidad tienen un reconocimiento
expreso en nuestro ordenamiento juridico.
No obstante, en tanto no se produzca su po-
sitivizacion en el Cédigo Civil, se recomienda
al Poder Judicial considerar en la solucién
de los casos que se pongan en su conoci-
miento que el interés superior del nifio exige
preservar el ‘triangulo afectivo’ en el que se
encuentra, lo que le resulta mas beneficioso.
La férmula judicial, para estas circunstancias,
debe ser amplia, realista, de caracter huma-
no, a fin de preservar los afectos cruzados
por el hijo que invocan tanto padres biold-
gicos como padres afectivos, por sobre toda
afirmacion dogmatica.

En la decision judicial debe preverse que
los efectos de la multiparentalidad, por ser
una extension mas del derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos, son los
mismos de la biparentalidad en la identidad
filiatoria como en la responsabilidad paren-
tal, acorde con el principio de igualdad vy
no discriminacion entre padres biolégicos y
afectivos y el hijo comun.
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- Respecto de la identidad filiatoria, importa
reconocer la paternidad bioldgica y la pa-
ternidad afectiva de una misma persona,
nifo, nina o adolescente, como también, en
su caso, la maternidad biolégica y afectiva.
Tal reconocimiento debe constar en el re-
gistro civil para su eficacia erga omnes; por
lo que se debe ordenar al Registro Nacional
de Identificacién y Estado Civil que cumpla
con lainscripcion en la partida de nacimien-
to del nifio, nifia o adolescente. Acorde con
el principio de igualdad, ello consistird en
inscribir el nombre de los madres o padres
bioldgicos y afectivos en relacidon con el
vinculo materno y paterno, respectivamen-
te; debiéndose asignar sus apellidos al hijo
en comun en el orden que determine la
autonomia de la voluntad de sus integran-
tes. En este caso, resulta trascendente la
consideracion de los apellidos paternos y
maternos en el nombre del hijo en comun,
en tanto que ello lo identificard como per-
teneciente a su familia multiparental. Esto
se justifica en el nomen que es un elemento
de la posesidn constante de estado de hijo
gue surge por el uso del apellido paterno
y materno, lo que se vera complementado
con los otros elementos: el tractatus, que
esta vinculado al comportamiento del pre-
sunto padre de forma tal que haga presu-
mible la voluntad de este de tratarlo como
hijo, caracterizado por tres extremos: man-
tenimiento, educacion y colocacion en cali-
dad de padre; y la fama o reputatio, que es
la consideracion de tenerlo por hijo, en vir-
tud de ese trato, por los demds miembros
de la familia.

- El reconocimiento de la paternidad bioldgica
y la paternidad afectiva de una misma perso-
na, nifio, nifia o adolescente, como también,
en su caso la maternidad bioldgica y afectiva,
como elementos integrantes de la identidad
filiatoria también importa admitir el paren-
tesco bioldgico y afectivo, en las respectivas
lineas paternas y maternas y dentro de los
alcances de esa institucién.

- En lo que se refiere a la responsabilidad
parental, debe declararse que la titularidad
y su ejercicio corresponden tanto a los pa-
dres como a las madres, bioldgicos y afecti-
vos. Por tanto, debe disponerse la asuncion
conjunta de las responsabilidades, derechos
y deberes en beneficio del hijo comun; ello
comprende, por supuesto, los deberes-dere-
chos de “alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos”, expresamente aludidos en el
articulo 6 de la Constitucion.

- Debe establecerse un régimen de coparen-
talidad cooperativa basada en la autonomia
de la voluntad y en la coordinacién de sus
integrantes; ello, en consideracidn a que la
multiparentalidad surge de la afectividad
compartida, de la convivencia familiar, de
los cuidados paternofiliales del dia a dia,
del comportamiento asumido en relaciones
familiares estables, de conductas que se ex-
teriorizan en el ejercicio de la responsabili-
dad parental.

- El aludido régimen de coparentalidad coope-
rativa se centra en el interés del hijo cominy
permite desarrollar los roles complementa-
rios en su proceso de crianza y cuidado. Los
padres bioldgicos y afectivos mantendran
espacios de comunicacion y podran llegar a
acuerdos sobre las decisiones sobre el hijo
comun, evitando el surgimiento de conflic-
tos cotidianos y regulando la conducta del

om0

hijo comun con limites adecuados. N
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EXTRAMATRIMONIAL

“I SWEAR | AM NOT THE FATHER”: NOTES ON THE CRITERIA OF THE
SUPREME COURT IN PROCEEDINGS CHALLENGING THE RECOGNITION

The recognition of extramarital filiation is one
of the greatest challenges for family law today.
In this line, the present article follows a review
and jurisprudential analysis of the criteria that
the Supreme Court has developed and adopted
for the proceedings challenging the recognition
of extramarital filiation. In order to do so, the
author reviews the concepts of kinship, filiation,
family legal relationship and the best interest of
the child.
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jurisprudencial de los criterios que la Corte Supre-
ma ha desarrollado y adoptado para los procesos
de impugnacion del reconocimiento. Para lograr
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R INTRODUCCION

En pleno 2024, afio en el que se realiza la presen-
te investigacion, no caben dudas de que los nue-
vos fendmenos sociales y los nuevos avances de
la tecnologia han venido desafiando el derecho,
sobre todo el derecho de familia. Al respecto, se
debe tener presente que, como mencionaba Ro-
driguez lturri, “el concepto de familia no es estati-
co, porque la familia es una institucion natural que
se desenvuelve dentro de un dmbito social que es
dindmico” (2018, p. 18).

Lo anterior sirve para recordar que uno de los prin-
cipios que deben guiar el accionar del derecho es
mostrarse siempre pendiente de los nuevos cam-
bios sociales ocurridos en la sociedad. El objetivo
de ello es sencillo: hacer que el derecho se adapte
a la sociedad y no la sociedad al derecho.

Sobre el particular, el presente articulo pretende
centrarse en uno de los principales retos del de-
recho de familia hoy en dia: la impugnacion del
reconocimiento de menores de edad. Sobre ello,
debemos partir de la idea de que es necesario que
un menor de edad cuente con el apoyo emocional
y material de sus padres; en ese sentido, es nece-
sario que el ordenamiento juridico tenga un régi-
men bien estricto en torno a los progenitores y sus
obligaciones como tales. De ese modo, no deberia
ampararse un régimen mediante el cual un padre
o madre pueda desligarse libremente de sus hijos,
resolviendo de manera unilateral el vinculo filial
como si de un contrato se tratara, ello solo podria
sumergir a los menores en un estado de mayor vul-
nerabilidad y desproteccion.

En vista de ello es que el acto de reconocer ser
progenitor de un menor deviene en algo tan tras-
cendente que no deberia ser modificable de forma
libre, tal y como nuestro Cddigo Civil menciona ex-
presamente; sin embargo, ante las nuevas circuns-
tancias que podrian acontecer en el dia a dia, cabe
la duda sobre si esa deberia ser la regla en todo
tipo de situaciones.

Al respecto, el Cédigo Civil se encargd de regular la
figura de la ‘impugnacion del reconocimiento’, con
el fin de que el acto de reconocer a un menor de
edad pueda ser cuestionado validamente en sede
judicial; sobre ello, se debe tomar en cuenta que el
mismo Cadigo establece una serie de restricciones
a su ejercicio, con el fin de no perjudicar a los me-
nores de edad.

Sin embargo, ha sido la Corte Suprema, mediante
varios recursos de casacion, la encargada de preci-

sar el régimen mencionado, con el fin de que sea
ejercido de una manera mas compatible con el
resto del ordenamiento nacional. En ese sentido,
es conveniente hacer una revisidn de los principa-
les criterios elaborados por la Corte Suprema, de
modo que se puedan determinar algunas directri-
ces generales en torno al proceso de impugnacién
del reconocimiento con el fin de esclarecer la via-
bilidad o no de ciertos casos concretos.

Para ello, sera necesario hacer un breve repaso
sobre la relevancia del reconocimiento como acto
generador de situaciones juridicas subjetivas entre
progenitor e hijos; en ese sentido, se hara énfasis
en laregulacion que, actualmente, mantiene el Co-
digo Civil en torno a dicho acto y al supuesto de la
impugnacion del reconocimiento. Una vez quede
clara la relevancia de esta figura y su desarrollo
normativo, serd momento de analizar su desarro-
llo jurisprudencial para su éptima aplicacion.

Il.  ELPARENTESCO COMO INSTITUCION CREA-
DORA DE ‘RELACIONES JURIDICAS FAMI-
LIARES’

Dentro del derecho de familia, el parentesco viene
a ser una de las instituciones mas relevantes. La
razon es fundamental: es mediante este vinculo
que se establecen distintas situaciones juridicas
subjetivas entre los miembros de una familia. Al
contrario, mientras no se logre determinar el es-
tado de parentesco entre los miembros de una
familia a través de distintos grados y lineas, no po-
driamos decir que hay de por medio una ‘relacién
juridica familiar’.

Tratemos de detallar lo anterior repasando algu-
nos conceptos claves, de modo que los siguientes
acdpites puedan ser mejor comprendidos.

El término ‘relacidn juridica’ es un término acu-
flado por la doctrina civilista, que la definié como
aquella i) situacién juridica, entendiendo esta
como la consecuencia de un hecho juridico concre-
to; ii) plurisubjetiva, es decir, que involucra a mas
de una persona; v iii) concreta, en otras palabras,
cuyos intervinientes son plenamente determi-
nados o son al menos susceptibles de serlo®. Asi,
mientras no podamos acreditar la existencia del
hecho juridico generador no podriamos concebir
la creacion de una relacidn juridica.

De ese modo es que el parentesco adquiere una
relevancia trascendental dentro del derecho de fa-
milia, ello debido a que este sera el hecho suscep-
tible de crear distintas relaciones juridicas subjeti-

" Al respecto, para una mayor profundizacion del término, recomendamos: Fernandez Cruz, G. (2012).
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vas entre las personas vinculadas, que vendrian a
constituir una familia. Se debe tener presente que
el Cédigo Civil no contempla una definicidn acerca
de como entender la idea de ‘familia’, por mas de
que se discute en doctrina si ello deberia ser agre-
gado; no obstante, nuestra norma Unicamente se
limita a definir y limitar el concepto de parentesco
(Ramos 1994, p. 100).

Por tanto, podriamos decir que si bien el concepto
de familia ha experimentado varios cambios sobre
su composicion, lo que deberia estar fuera de dis-
cusion es que sera el parentesco el que determina-
ra la creacion de distintos derechos y obligaciones
entre sus miembros, quienes ahora estaran involu-
crados en una ‘relacién juridica familiar’.

lil.  LAFILIACION COMO CREADORA DE PAREN-
TESCO

Como segundo punto a desarrollar en el presen-
te articulo cabe destacar la filiacién como una de
las vias mediante las cuales dos personas pueden
quedar vinculadas en una relacion de parentesco?.
A grandes rasgos, la filiacion buscara estipular la
relacién entre ascendentes y descendentes, es
decir, entre padres y madres con sus hijos e hijas
(Fernandez Revoredo, 2013). Es evidente que, de-
bido a esa relacidon, el ordenamiento juridico ha
establecido diversas situaciones juridicas subjeti-
vas entre estos, procurando ordenar los distintos
derechos y obligaciones que podrian surgir.

Sobre el particular, nuestro Cddigo Civil menciona
tres vias para crear el vinculo filiatorio: la filiacién
matrimonial (de los articulos 361 al 376), la extra-
matrimonial (de los articulos 386 al 414) y la adop-
cion (de los articulos 377 al 385)°.

Al respecto de las dos primeras vias, se puede
apreciar la gran relevancia que nuestro Cédigo Ci-
vil le dio a la institucién matrimonial como fuente

de origen de la familia, bajo una visién tradicio-
nal; no obstante, mas alla de las criticas hacia lo
anterior, lo certero sobre este punto es que tan-
to la via matrimonial como la extramatrimonial
buscan crear un vinculo juridico sustentado en
razones estrictamente bioldgicas, mas alla de si
la concepcién de los menores fue dentro del ma-
trimonio o no®.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, como
menciona Marisol Fernandez:

[...] la regulacion en materia de filiacion, asi
como su aplicacidn, deben tener como nor-
te que cada individuo, desde que nace, tenga
nombre y apellidos, que estos datos coincidan
con los de su origen bioldgico y que este sea co-
nocido por el sujeto. Esto, a su vez, le permitira
gozar de una personalidad juridica. Es impor-
tante, destacar que la identidad comprendida
en el marco de la cuestién de la filiacion tiene
un especial impacto en la nifiez y adolescencia,
poblacién que puede aumentar su grado de
vulnerabilidad cuando carece de las garantias
para el ejercicio del referido derecho. (2013,
pp. 57-58)

Por tanto, la filiacion no solo tendrd relevancia
para definir las distintas obligaciones y derechos
de los progenitores hacia los hijos, sino que conlle-
va a un aspecto igual de trascendental: consolida
el derecho fundamental a la identidad. Toda per-
sona tiene derecho a identificarse con un nombre,
lo que conlleva no solo al uso de un prenombre,
sino también a portar los apellidos de sus proge-
nitores, con el fin de distinguirse de otros y ejercer
sus derechos en sociedad, tal y como lo menciona
el articulo 8 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

De esta forma, mas alla de si el nacimiento fue rea-
lizado dentro o fuera del matrimonio, el vinculo de
padres y madres con su descendencia es algo que

2 Sobre el particular, debe tenerse presente que, segun el Cédigo Civil, el parentesco puede formarse tanto por vinculos

de consanguinidad como por afinidad. La filiacion como tal, permite al hijo o hija no solamente tener un padre o madre,
sino que le permite introducirse dentro de su arbol genealégico, donde, ademas, forjara diversos grados de parentesco
con sus otros parientes (abuelos, tios, etc.). De otro lado, el marco normativo reconoce al matrimonio como la via por
excelencia para crear el parentesco por afinidad, creando un lazo entre el contrayente y la familia de su esposo o esposa,
como se estipula en el articulo 237 del Cédigo Civil.

Al respecto, llama la atencion que la adopcion esté dentro del titulo referido a la filiacion matrimonial, sobre todo cuando
el articulo 124 del Decreto Legislativo N°1297 reconoce puntualmente la posibilidad de que solteros o miembros de una
union de hecho también puedan adoptar.

Respecto de lo ultimo, mucho se ha discutido doctrinariamente sobre la ain necesidad de tener un trato diferenciado
entre ambas vias. Sin embargo, mas alla de algunas diferencias puntuales en torno a los métodos de desplazamiento de
la filiacion, puede que la diferencia principal entre ambas sea la presuncién pater is est quem nuptiae demonstrant (mas
conocida también como solo presuncion pater is), la cual opera Unicamente en la filiacién matrimonial, segun lo dispues-
to en el articulo 361 del Cédigo Civil. Sobre el particular, la referida presuncion determina que el hijo o hija nacido dentro
de un matrimonio (o dentro de los 300 dias siguientes a su disolucién), se presume que es del esposo, sin necesidad de
algun acto adicional. Este principio encuentra una excepcién y es que dicha presuncién no aplicara si es que la madre,
al momento de la inscripcién, declara expresamente que el menor no es de su esposo, lo cual podria ser considerado
arbitrario, ya que se le estaria forzando a reconocer una infidelidad.
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merece ser custodiado por el derecho en general,
considerando las repercusiones que podria tener
para un correcto ejercicio de los derechos de los
hijos e hijas.

Finalmente, sobre la tercera via: la adopcidn,
esta vendria a ser una excepcion a lo anterior,
ya que se busca crear un nuevo vinculo consan-
guineo para el adoptado, pero sin ampararse en
la biologia, sino mds bien en la propia decisién
del adoptante de hacerlo parte de su familia. Es
decir, la adopciéon es una institucion fascinante
puesto que en ella se puede evidenciar un ma-
yor acto de libertad y desprendimiento, ya que
sin mediar ningun tipo de obligacién legal, una
persona decide voluntariamente hacerse cargo
de otra con el fin de asegurar su pleno desarrollo,
incluso si eso lo lleva a asumir obligaciones que,
en principio, le correspondia a los progenitores
biolégicos del adoptado.

IV. EL ACTO DE RECONOCIMIENTO COMO
CREADOR DE VINCULO FILIATORIO

Como hemos mencionado en un pie de pagina
anterior, por aplicacién de la presuncién pater is,
en la filiacién matrimonial basta que los menores
nazcan dentro de matrimonio para que se presu-
ma que son del esposo, sin necesidad de contar
con algun otro acto juridico adicional. Al contrario,
cabe la pregunta acerca de qué ocurre entonces
cuando el nacimiento de los menores se produce
en el marco de una pareja que no se encuentra
casada. Y es que, en esos casos, si serd necesario
la realizacidon de un acto juridico posterior para
acreditar la existencia de una ‘relacion juridica fa-
miliar’: el reconocimiento.

Segun estipula el articulo 390 del Cddigo Civil,
hay hasta tres formas de realizar el reconoci-
miento extramatrimonial sobre un menor de
edad: mediante el registro de nacimientos del
Reniec, mediante escritura publica o mediante
testamento; es decir, el Codigo Civil previene que
debe mediar una plena voluntad del reconocien-
te para aceptar los derechos y obligaciones que
deberd afrontar®.

Ahora, debe tenerse en cuenta que este acto es
declarativo, mas no constitutivo. Ello quiere de-
cir, en términos sencillos, que la realizacién del

reconocimiento solamente va acreditar lo ya
determinado por la naturaleza en términos de
reproduccién sexual. Por ejemplo, si un menor
fue concebido y nacido en el afio 2020, pero su
padre recién lo reconoce en el afio 2023, ello no
quiere decir que este es el padre desde dicho
afo, ya que ello llevaria a afirmar que un menor
no tuvo rastro bioldgico paterno por tres afios, lo
cual es biolégicamente imposible. La participa-
cion del material genético del padre se entiende
fue indispensable para la sola creacion del nuevo
ser humano. El reconocimiento, por tanto, no es
constitutivo, no crea una nueva situacion hacia
futuro, sino que acredita (declara) la existencia de
un vinculo anterior®.

Lo que no se debe perder de vista es que es a partir
del acto del reconocimiento que se le puede co-
menzar a exigir juridicamente, a quien lo practica,
el cumplimiento de sus deberes como progenitor.
Por lo tanto, antes de que haya un reconocimiento
0, en su defecto, una sentencia judicial, el progeni-
tor aun no es susceptible de ser demandado para
que cumpla con sus deberes (por ejemplo, dar
una pensién de alimentos), pero tampoco podra
ejercer sus derechos, como el de ejercer su patria
potestad o, en todo caso, solicitar un régimen de
visitas para ver a sus hijos.

V. EL RECONOCIMIENTO COMO ACTO IRREVO-
CABLE, PERO IMPUGNABLE

El reconocimiento, por tanto, es un acto juridico
de suma trascendencia para el derecho de fami-
lia, dado que certifica la existencia de un vinculo
filiatorio, haciendo susceptible de ser ejercidas las
distintas situaciones juridicas subjetivas entre los
involucrados. Sobre el particular, se entiende que,
como determina el propio Cédigo Civil, debido a
su trascendencia y al beneficio que le supone al
menor, este acto es irrevocable y que no admite
ningun tipo de modalidad, seglin se consigna en
el articulo 395.

Lo anterior tiene un claro objetivo: asegurar que
los menores no sean afectados por decisiones ar-
bitrarias de sus progenitores de querer librarse de
todo tipo de obligacién en torno a su bienestar. Si
se dejara abierta la posibilidad de que el recono-
cimiento fuese revocable sin expresion de causa,
ello podria dejar la puerta abierta a que malos pa-

5 Aunque no es materia del presente articulo, se debe destacar que el mismo Cédigo Civil menciona que adicionalmente
al reconocimiento, el vinculo filiatorio puede ser determinado por sentencia judicial en caso el progenitor no quiera reco-
nocer voluntariamente a su descendencia. Para mas detalle sobre este proceso se debe consultar a Ley 28457.

6 Este criterio incluso ya ha sido empleado por la Corte Suprema en la Casacion 2151-2016 Junin, en donde afirmaé: “[...]
En ese orden de ideas, el reconocimiento deviene en un acto declarativo, de eficacia retroactiva, ya que el reconocido
es considerado como hijo desde la concepcién y no desde el momento en que este se efectda, por lo que al invocar la
anulacion o impugnacion del reconocimiento se retrotraen los efectos” (2016, considerando 6).
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dres puedan dejar en un estado de vulnerabilidad
a los menores de forma unilateral. Evidentemente,
por una cuestion del interés superior del nifio, es
que el Cadigo Civil prevé que el acto del reconoci-
miento no puede dejarse sin efecto por mera deci-
sion del progenitor.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, el Cédigo Civil
si regula una figura para desplazar el vinculo filial
producto del reconocimiento. Es asi que en el ar-
ticulo 399 del referido cuerpo normativo se hace
alusién a la ‘impugnacidén del reconocimiento’. So-
bre el particular, el referido articulo nos mencio-
na que el reconocimiento puede ser impugnado
“por el padre o por la madre que no interviene
en él, por el propio hijo o por sus descendientes
si hubiera muerto, y por quienes tengan interés
legitimo sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
395”. Del mismo modo, es relevante mencionar
que dicho reconocimiento debe ser realizado
dentro de los noventa dias contados a partir del
momento en que se tuvo conocimiento de dicho
acto, tal y como se consigna en el articulo 400 del
Cadigo Civil.

Lo aludido en el parrafo anterior nos permite con-
siderar tres cuestiones puntuales:

a) El reconocimiento, si bien no es revocable,
si puede impugnarse, aunque para ello haya
que recurrir necesariamente a la via judicial.
Si bien el acto en si puede ser realizado en
RENIEC (a través del registro de nacimiento)
0 en notarias (a través de escritura publica
o testamento), debe tomarse en cuenta que
para impugnarlo no es posible acudir a los
mismos lugares. Asi, dada su trascendencia,
este tipo de procesos deben pasar por la jus-
ticia ordinaria.

b)  La legitimidad activa para interponer esta
demanda, a diferencia de lo que la l6gica nos
podria decir, no recae en el padre o madre
que, habiendo reconocido, desea impug-
nar dicho acto realizado. Por el contrario, el
Codigo es explicito al decir que este tipo de
accion solo puede ser ejercido por el padre
o0 madre que ‘no participa’ del propio reco-
nocimiento. Es decir, si uno realiza un reco-
nocimiento, segun lo dispuesto en el Cédigo,
luego no va a ser capaz ni siquiera de impug-
narlo judicialmente. Lo anterior nos permite
abordar dos ideas fundamentales:

— La idea del referido articulo consiste en
no asemejar la figura de la impugnacion
con el acto de revocacion del reconoci-
miento. Ya hemos visto que esta segun-
da figura estd claramente prohibida en el

ordenamiento, con el fin de resguardar
los derechos de los menores. Por tanto,
la légica del Codigo Civil se basa en que,
asi como los padres que efectuan el reco-
nocimiento no puede dejarlo sin efecto
de manera unilateral, tampoco deberian
tener la potestad de cuestionar por su
cuenta dicho acto en sede judicial.

De otro lado, si bien el padre o madre que
efectud el reconocimiento, en principio,
no tiene legitimidad para impugnar dicho
acto, el Cédigo si considera una legitimi-
dad amplia para el resto de actores. En
ese sentido, le da la legitimidad al otro
progenitor, al hijo o sus descendientes vy,
en una apuesta sumamente interesante,
también a quienes tengan interés legiti-
mo en el acto de impugnacion.

Sobre los dos primeros supuestos parece
que no hay mucha discusion. Entorno ala
legitimidad del otro progenitor (el que no
participa del reconocimiento ajeno), se
entiende que, en determinadas circuns-
tancias, si podria solicitar el desplaza-
miento de la filiacién del otro con el fin de
preservar el vinculo bioldgico real de sus
menores hijos, por ejemplo. Lo mismo
con relacidn a los hijos, se entiende que al
estar comprometidos sus derechos, ellos
mismos podrian solicitar cuestionar la fi-
liacion de alguno de sus padres si es que
ellos mismos lo encuentran conveniente.

De otro lado, el Cédigo Civil también con-
templa la posibilidad de que incluso ter-
ceras personas puedan cuestionar el acto
del reconocimiento efectuado, siempre
que demuestren un claro interés legitimo
para ello, el cual también debera ser acre-
ditado dentro del proceso judicial. Sobre
el particular, hay un ejemplo por excelen-
cia que es util para graficar lo anterior.

Pensemos en el caso de un reconoci-
miento hecho por un individuo que co-
noce plenamente que no es el padre de
un menor, pero que, tras un acuerdo
con la madre, decide realizar el recono-
cimiento como si en verdad lo fuera. En
este caso, el verdadero padre bioldgico
ya no va a poder registrarse como padre,
puesto que ya se habra realizado un re-
conocimiento antes. Nadie puede tener
dos reconocimientos de padres distin-
tos. Con el fin de que el vinculo bioldgico
real del menor sea reivindicado es que
se le habilita al verdadero padre para
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cuestionar la filiacion del falso, a través
de un proceso de impugnacién de pa-
ternidad. No es que el verdadero padre
quiera librarse de sus obligaciones, sino
al contrario, es que quiere asumirlas en
beneficio de los menores. Negarle la po-
sibilidad de impugnar una falsa paterni-
dad es algo que beneficia a los menores,
por eso es que el ordenamiento habilita
esta posibilidad’.

c) Finalmente, otro punto a tener en cuenta en
torno a la impugnacién de reconocimiento
es el tema del plazo. Como enunciamos ante-
riormente, el Cédigo Civil en su articulo 400
contempla un plazo de noventa dias desde el
momento en que se tuvo conocimiento del
acto®. Evidentemente, ello estd pensado en
los actores descritos en el articulo 399, mas
no en los progenitores que realizaron el acto,
ya que seria imposible que alguien “tome co-
nocimiento” posterior de un acto que realizé
en un momento y fecha determinados. Por
el contrario, si seria posible que terceros (el
otro ascendiente, hijos o personas con inte-
rés) tomen conocimiento posterior de dicha
accién, sobre todo cuando quien la realiza
no lo comunica directamente.

Al respecto, un tema que suele causar mu-
cha controversia sobre lo anterior es el mar-
co de tiempo tan reducido que se otorga
para impugnar el reconocimiento, siendo
que transcurrido este la accidon caduca, ex-
tinguiendo el derecho. Y es que la razéon de
dicho plazo es apresurar todo tipo de cues-
tionamiento sobre la identidad del menor. Al
ser algo tan trascendente, el ordenamiento
debe procurar que todo tipo de accidon sea
ejercida cuanto antes, para que todo tipo de
afectacion sea lo menos fatal posible.

Sin embargo, si bien el Cédigo parte de una
premisa entendible y razonable, se debe
considerar que la realidad muchas veces
presenta casos que podrian exigir un trato
diferenciado.

En ese sentido, gracias al avance de la ciencia
y la implementacion de las pruebas de ADN,

ahora es posible (a diferencia de lo que ocu-
rria cuando el Cddigo Civil fue elaborado),
descubrir la verdad bioldgica incluso mucho
después de que el acto del reconocimiento
fue realizado o fue tomado en conocimiento.

Por ejemplo, pensemos en el reconoci-
miento que hace un padre en el afio 2012,
evento que es plenamente comunicado y
conocido por la madre del menor. Segun el
Cddigo Civil, es a partir de dicha puesta en
conocimiento que deberia iniciarse el plazo
de los noventa dias de plazo; sin embargo,
habria que repensar sobre qué podria ocu-
rrir si en el aflo 2020, tras los examenes
pertinentes, se determina que quien hizo el
reconocimiento no es el verdadero padre.
En el caso planteado ya hay un exceso en
el plazo de los noventa dias, por lo que la
accién, en principio, habria caducado. De-
bemos tener presente que el cémputo del
plazo se determina no a partir de latoma en
conocimiento de la posible falta a la verdad
bioldgica (segun nuestro ejemplo, conocida
en el 2020), sino a partir de la fecha en que
se conocié el mismo acto del reconocimien-
to (el que, seguin contamos, fue hecho en el
2012). Sobre el particular, ha sido la juris-
prudencia la que se ha encargado de dirigir
el destino de este tipo de situaciones, como
veremos mas adelante.

VI.  ¢YSINO SOY EL PADRE?: CRITERIOS HECHOS
POR LA CORTE SUPREMA EN TORNO A LA
IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO

Hasta este punto, queda claro que, respecto de
la impugnacion del reconocimiento efectuado en
beneficio de un menor, el Cédigo Civil propone un
marco normativo restrictivo, sobre todo conside-
rando el plazo que otorga para este tipo de accion.
Entonces, cabe la pregunta sobre qué opciones
podria tener el reconociente, sobre todo consi-
derando que mientras perdure la relacion juridica
familiar forjada va a seguir obligado a ejercer sus
deberes como padre, aunque biolégicamente no
lo sea.

Al respecto, la Corte Suprema ha emitido a lo lar-
go de estos afos una serie de casaciones en torno

7 No debe perderse de vista que estamos hablando de casos de filiacién extramatrimonial, ya que en caso de la filiacién
matrimonial, el Cddigo regula otro proceso, denominado negacién o contestacion de la paternidad, el cual tiene una
légica particular y diferente. No obstante, por una cuestion de extension Unicamente nos vamos a limitar en el presente
articulo a hablar del proceso de desplazamiento de la filiacién extramatrimonial.

8 Aunque el Codigo no lo menciona expresamente, debe entender que este plazo debe contarse en dias naturales. Sobre
el particular, cabe recordar que, considerando el contenido expuesto en el articulo 183 del Cddigo Civil, si no se men-
ciona expresamente que el computo del plazo se haga en dias habiles, debe entenderse, por tanto, que el conteo debe
hacerse en dia naturales (contando incluso sabados, domingos y feriados).
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a esta problematica. De esa manera, con el fin de
sistematizar de manera clara los principales apor-
tes de su jurisprudencia, vamos a presentar una
serie de criterios que podrian ayudar a establecer
cuando es viable realmente iniciar un proceso de
impugnacion de reconocimiento y qué se deberia
considerar dentro de estos procesos.

A. No basta con demostrar quién no es el pa-
dre, se debe identificar al padre bioldgico

Sobre el particular, la Corte Suprema en reiterada
jurisprudencia ha determinado que los procesos
de impugnacion de reconocimiento deberian estar
orientados no solo en beneficiar al demandante,
sino prioritariamente a los menores de edad. Lo
anterior se explica debido a que, impugnando la
filiacién con un falso padre, el menor puede ir acla-
rando sus verdaderos vinculos familiares con sus
progenitores bioldgicos, pero siempre que estos
puedan ser identificados.

Evidentemente, un proceso mediante el cual, Uni-
camente, se descarta la paternidad de quien hizo
el reconocimiento y no se da mayores indicios so-
bre el verdadero padre no beneficia en nada a los
menores, quienes se quedarian en un estado de
incertidumbre sobre su historia. De ese modo, ya
se determind en la Casacién 1622-2015, Arequipa,
lo siguiente:

En efecto, el hecho que se declare la no pater-
nidad ordenando que se descarte toda refe-
rencia a la paternidad del acta de nacimiento,
no tendria efectos positivos, por el contrario,
la apreciacion de las consecuencias concretas
que este tipo de decisiones produce en rea-
lidad evidencia que, en los hechos, el nifio
o la nifia involucrado en la controversia, en
realidad, no puede acceder a la verdad sobre
su origen bioldgico, pues la decision jurisdic-
cional que declara la urgencia de tutelar su
derecho a conocer su origen, Unicamente se
limita a descartar la filiacion que hasta ese
momento tiene, pero no proporciona nada en
reemplazo de esta afectacion [...]. (2015, con-
siderando 12)

Es evidente que la presencia de los padres es su-
mamente importante no solo por el lado afectivo,
sino también desde un dmbito material; por tanto,
si un proceso de impugnacion solo busca eliminar
el vinculo filial sin darle algun tipo de beneficio al
menor, no deberia tener amparo, por mas de que,
objetivamente, quien reconocid no sea el padre
bioldgico. Sobre el particular, se debe recordar que
las instituciones que imparten justicia en nuestro
pais deben guiar su actuacion por el denominado
interés superior del nifio, la nifia y el adolescen-
te, contemplado en el articulo IX del Codigo de los

Nifios y Adolescentes. De ese modo, cualquier de-
cisién en torno a estos debe siempre velar por su
desarrollo y no al contrario.

Con ello adquiere parcialmente sentido el criterio
que la Corte Suprema sostuvo en la Casacion 3456-
2016-Lima. En dicha oportunidad, gracias a un
examen de ADN se determind que el demandan-
te objetivamente no era el padre bioldgico de una
sefiorita que habia reconocido como hija, por lo
que se procedid a eliminar su nombre de su parti-
da de nacimiento, aunque preservando el derecho
de ella a conservar su apellido, sin que medie por
eso algun vinculo filial. Al respecto, se debe tener
en cuenta que, al momento en que la causa llegd
a la Corte Suprema, la persona reconocida ya era
mayor de edad, por lo que no se le debia aplicar el
principio de interés superior de la nifia. Por tanto,
al no tener dicha proteccidn juridica, se procedié a
amparar la demanda del impugnante.

Entonces, como primer criterio, es debido afir-
mar que si estamos frente a un caso de impug-
nacion de paternidad, y solo se busca eliminar el
vinculo filial, no deberia ampararse este tipo de
pretensiones debido a las repercusiones que po-
dria tener en la esfera de derechos de los nifios y
nifias menores de edad. No es que los procesos de
impugnacién sean malos en si mismos, sino que
debe procurarse que en estos se preserven los
derechos de los menores. Sobre el particular, se
debe destacar también a la Consulta 3873-2014,
San Martin, que parte de la légica anterior, indi-
cando que en este tipo de procesos no solo sera
vital entender quién no es el padre, sino que tam-
bién podria ser escenario para identificar a quién
si lo es, mediante la colaboracién de otros familia-
res, por ejemplo.

Finalmente, es por lo mencionado previamente
que la Casacion 2151-2016-Junin es sumamente
criticada. Sobre dicho caso, el demandante impug-
né el reconocimiento hecho a favor de un menor
de edad debido a que habia descubierto que no
era el padre bioldgico, lo que fue corroborado con
una prueba de ADN. Al obtener una sentencia fa-
vorable en primera y segunda instancias, la madre
interpone un recurso de casacion con el fin de res-
guardar los derechos del menor; sin embargo, la
Corte Suprema optd por no casar la sentencia de
vista. Para sostener su postura, la Corte sostuvo
que romper el vinculo filiatorio con su padre no
necesariamente era algo negativo para el menor,
puesto que este tenia derecho a que en su parti-
da de nacimiento aparezcan los nombres de sus
padres bioldgicos, y dado que el demandante no
lo era entonces se le debia retirar de su partida.
Eso si, reconocié el derecho del menor a conservar
el apellido del demandante, al menos hasta que
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pueda conocer quién es su padre bioldgico, lo que,
menciona la Corte, deberd ser motivo de un pro-
ceso aparte®.

Al respecto de lo anterior, la Idgica seguida por la
corte suprema en la casacion antes citada podria
resultar sumamente peligrosa para la estabilidad
de los menores, ya que al romper el vinculo filial
provoca solamente un umbral de incertidumbre
en torno a su identidad. En ese sentido, la decisién
referida, mds que traer un beneficio, le va a traer
un nuevo problema a los afectados, los que ahora
deberan no solamente ubicar al padre bioldgico,
lo que resulta sumamente complejo en muchos
casos, sino que deberan iniciar un proceso de fi-
liacién posterior. Mientras tanto, habrd mas dudas
que certezas alrededor de los menores.

Sobre lo anterior, traemos a colacién lo sefialado
en la Casacion 1622-2016-Puno:

[...] Para casos como éstos resulta de aplicacion
los articulos 399 y 400 del Cdédigo Civil, dado
que interesa tanto al Estado (que necesita sa-
ber con certeza la identidad de un persona)
como al menor y su familia (que han labrado su
identidad dinamica con la certeza de conocer
al padre), que haya un punto de cierre para la
impugnacion de la paternidad, pues amparar
razonablemente analizando el caso concreto
demandas que no se sujeten a estas considera-
ciones, significaria que los tribunales de justicia
fomenten impugnaciones por motivos irrele-
vantes, generando un estado de incertidumbre
sobre la identidad de las personas. (2016, Con-
siderando 11)

Por tanto, consideramos que, dadas las reper-
cusiones negativas, hay un acierto de parte de la
Corte Suprema en determinar como un criterio la
carga de los demandantes para colaborar no solo
con la desaparicidn del vinculo filial, sino con de-
terminacién del vinculo bioldgico real de los me-
nores. Obligarlos a buscar a su padre bioldgico y
luego iniciarles un proceso adicional de filiacion,
evidentemente, es desproporcional y atenta con-
tra el interés superior del nifio.

B. Quien reconocid si tiene legitimidad para
impugnar la paternidad, pero no por meras
sospechas o basandose en rumores

Otro punto importante que debe ser tomado en
cuenta alrededor de estos procesos gira en torno

a la legitimidad para obrar. Ya mencionamos que
el articulo 399 del Cédigo Civil menciona expresa-
mente que no puede impugnar el reconocimiento
aquel que lo practicé. Asi, si un presunto padre re-
conoce a un menor de edad como hijo, luego este
no podria tratar de impugnar dicho acto, siendo
que dicha accidn, segun lo sefialado en el Cédigo
Civil, no le corresponde.

De esta forma, debemos tener presente lo sefia-
lado por la Casacion 2230-2020-Huénuco respecto
del marco antes descrito:

[...] no existe un mero capricho del legislador
por restringir la libertad del reconociente de
desdecirse o retractarse posteriormente de
su voluntad inicial, sino una meditada ponde-
racion del legislador de los efectos que puede
producir esta destruccion del vinculo juridico
de filiacion sobre el desarrollo del hijo recono-
cido -casi siempre menor- y el impacto que la
reiteracion de este tipo de circunstancias ten-
dria en la familia y la sociedad [...]. (2020, con-
siderando 6)

Por tanto, considerando las graves afectaciones
que la impugnacién del reconocimiento podria ge-
nerar en los menores es que el régimen de aplica-
cidn de este tipo de accion debe ser lo mas restrin-
gido posible, aunque ello podria encontrar ciertas
excepciones, como procederemos a detallar.

Y es que a partir de la jurisprudencia realizada por
la Corte Suprema se ha podido precisar el marco
sefialado previamente. Asi, en la Casacion 3797-
2012-Arequipa se ha determinado lo siguiente:

La prohibicidn sefialada por el articulo 399 sélo
debe entenderse, de forma estricta, cuando el
motivo de la impugnacién del reconocimiento
sean meras sospechas o rumores acerca de
que el demandante no seria el padre bioldgico;
es mas, ni siquiera la afirmacién de la madre
acerca de que éste no seria el verdadero padre
deberia servir por si sola para sostener la im-
pugnacion del reconocimiento. De esta forma,
amparar este tipo de demandas conllevaria a
que un derecho fundamental, como la identi-
dad, sea cuestionado por la simple voluntad de
un padre, aparentemente afectado por algunas
expresiones verbales de parte de algunos co-
nocidos, lo que no deberia admitirse. (2012)

Entonces, habiendo descartado a las meras sospe-
chas o dudas sembradas por rumores, habria que

9  Sobre el particular, cabe mencionar que la sentencia mencionada cuenta con un voto singular emitido por la magistrada
Cabello Matamala quien, a diferencia del resto del colegiado, considera que el caso debia volver a segunda instancia con
el fin de que se pueda recabar la opinién del menor afectado, la cual no fue tomada en consideracion durante el proceso.

Sobre este punto se comentard mas adelante.
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considerar entonces qué tipo de sustento deberia
acompafiar las demandas de impugnacién de re-
conocimiento para que pueda inaplicarse lo sefia-
lado en el articulo 399.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha estipulado en reiterada jurisprudencia
que el sustento de la impugnacion del reconoci-
miento debe basarse en que este no sea acorde
a la realidad bioldgica. Por un lado, la Casacion
3470-2018-Arequipa sostiene expresamente que
el articulo 399 no prohibe al reconociente soste-
ner su pretensién, siempre que esta se ampare en
el dato biolégico objetivo; de otro lado, en la Casa-
cién 2230-2020-Huanuco se sostiene que impedir-
le al presunto padre impugnar el reconocimiento
efectuado cuando no hay un vinculo bioldgico con
el menor, seria una clara contravencion al derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva.

Considerando lo anterior, se debe destacar el valor
de las pruebas de ADN como el medio de prueba
idéneo capaz de determinar la existencia o no del
vinculo bioldgico entre reconociente y presunto
hijo. De esta forma, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ya ha afirmado que la valoracion de las
pruebas de ADN en los procesos de impugnacion
de reconocimiento es imprescindible!®. De ese
modo, no deberia, salvo motivos excepcionales,
sentenciarse ningun caso de impugnacion en don-
de no se haya actuado como medio probatorio un
examen de ADN.

Naturalmente, uno de los principales problemas
que lo anterior trae consigo es qué podria ocu-
rrir cuando la madre del menor, cuyo reconoci-
miento busca ser impugnado, no colabora con la
toma de muestras de ADN. Es evidente que si no
existe una buena relacién entre el reconociente
y la madre del menor, hay una alta probabilidad
de que esta prefiera no participar en la obtencion
de medios probatorios que, a lo mejor, podria
ayudar a su contraparte. Sobre el particular, la
Corte Suprema ha afirmado, mediante Casacion
4018-2017-Pasco, que ese tipo de situaciones
tampoco deberian llevar a una sentencia favo-
rable al demandante de manera directa; en ese
sentido, menciona que tampoco puede presumir
la falsedad del dato biolégico por la renuencia
de la madre a participar de la toma de muestras.
Antes de ello, se deberia, en primer lugar, aplicar
todas las medidas necesarias para forzar la cola-
boracion con el proceso, aplicando las facultades

coercitivas del juez sefialadas en el articulo 53 del
Cédigo Procesal Civil.

C. No basta con la prueba de ADN: se debe te-
ner presente la opinion de los menores y su
identidad dinamica

A propdsito de las pruebas de ADN, si bien estas
pueden aportar informacién trascendental para
determinar la ausencia de vinculo con el reco-
nociente, estas por si solas no deberian ser sufi-
cientes para determinar el término de la filiacién.
Sobre el particular, la Corte Suprema ha sefialado
que, en vista del interés superior del nifio y la nifia,
debe considerarse también una aproximacién a su
autopercepcion personal, es decir, a la percepcién
acerca de la identificacién con su entorno. De esa
forma, no solo se deberia prestar atencion al factor
biolégico, que forma parte de la denominada iden-
tidad estatica, sino también a la identidad como
factor dinamico.

En ese sentido, traemos a colacién lo sefialado por
la Casacion 950-2016-Arequipa, la que afirma lo
siguiente:

[...] El derecho a la identidad debe ser entendi-
do como el derecho que tiene todo ser huma-
no a ser uno mismo, y a ser reconocido como
tal; en éste sentido, el derecho a la identidad
personal debe ser protegido en sus dos aspec-
tos: el estatico que esta restringido a la identifi-
cacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido
y aun estado civil) y el dinamico, mas amplio
y mas importante ya que esta referido a que
la persona conozca cual es su especifica verdad
personal, pues el ser humano, en tanto unidad
psicosomatica, es complejo y contiene multi-
ples aspectos vinculados entre si, de caracter
espiritual, psicoldgico o somatico, que lo defi-
nen e identifican, asi como existen aspectos de
indole cultural, ideoldgicos, religiosos o politi-
cos, las relaciones familiares, las que se insti-
tuyen inmediatamente que se conocen quie-
nes son los padres que también contribuyen a
delimitar la personalidad de cada sujeto; asi, el
conjunto de éstos multiples elementos carac-
terizan y perfilan el ser uno mismo, diferente
a los demas; en consecuencia, la proteccidn
juridica del derecho a la identidad personal, en
su calidad de derecho humano esencial debe
ser integral, para comprender los multiples y
complejos aspectos de la personalidad de un
ser humanot!. (2016, considerando 2)

© Para mayor detalle, se pueden consultar la Casacion 4018-2017-Pasco y la Casacion 1590-2019-Cusco.

" Esta misma idea, aunque con un menor desarrollo conceptual ha sido considerada en otras sentencias emitidas por
la Corte Suprema, como la Casacion N°1900-2014, Loreto; Casacién N°3470-2018, Arequipa; Casacién N°1622-2016,

Puno; o la Casacion N°4430-2015, Huaura.
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Cabe mencionar que la defensa de la identidad
dindmica antes ya fue desarrollada incluso por
el mismo Tribunal Constitucional. Sobre ello, de-
bemos tener presente la sentencia recaida en el
Expediente 2273-2005-PHC/TC, en donde el maxi-
mo intérprete de la Constitucidon sostuvo que la
identidad del individuo no solo estd conformada
por aquellos factores objetivos e inalienables, sino
que también existe una esfera subjetiva del indivi-
duo que va forjandose poco a poco, conforme va
desarrollandose en sociedad y creando su propio
proyecto de vida.

Por ello, cabe la posibilidad de que los menores de
edad reconocidos por una persona (por mas que,
biolégicamente, no sea su verdadero progenitor) si
desarrollen una identidad en torno a ese aparente
vinculo de parentesco. De ese modo, cabe la posi-
bilidad de que se desarrolle lo que la doctrina ha
llamado un ‘estado de familia’*2.

En ese sentido, los menores de edad son suscep-
tibles de haber creado lazos de identificacion con
el reconociente, incluso de afecto con este y sus
familiares. Por tanto, cortar de plano ese vinculo
podria traer serias repercusiones en su esfera per-
sonal, sobre todo a nivel psicoldgico.

En ese sentido, la Casacion 2340-2015-Moquegua
hace un interesante aporte:

[...] Es menester destacar que la posesion de
estado denota fehacientemente dicho estado
de familia que se ostenta respecto del presunto
padre o presunta madre vy, el nifio al crecer, va
asimilando la identidad de la familia y cultura
en que vive.

Es pertinente sefialar que, si bien es cierto no
se practico el examen de ADN a la menor, por
inconveniente de la madre demandada, de lo
cual el Juez podria extraer conclusiones de su
conducta, segun lo previsto en el articulo 282
del Cddigo Procesal Civil; sin embargo, esta
norma procesal invita al juez a actuar con pru-
dencia respecto a la conducta asumida por las
partes en el proceso, y es clara en dar a ésta
un valor complementario y subsidiario, no re-
sultando suficiente por si sola, ni puede consti-
tuirse en elemento Unico de decision; mas aun
si se trata de un proceso en el que se cuestiona
laidentidad de la nifia, por la que siempre debe
velarse por el principio de su interés superior,
que se yergue en la cuspide a la que deben

12

apuntar todos los derechos de los cuales el
nifio es titular en la doctrina de la proteccion
integral. (2015, considerando 9y 10)

Analizando lo anterior, podemos apreciar un par
de cosas. Por un lado, que el estado de familia es
una cuestidn que se va asimilando de manera pro-
gresiva. Asi, cuando un menor va creciendo, poco
a poco va interactuando con su alrededor, para lo
cual utiliza los apellidos de sus progenitores; de
ese modo, se va autopercibiendo bajo un nombre
a nivel publico. De otro lado, se debe tener presen-
te que existe la posibilidad de que el menory el re-
conociente, antes de que este Ultimo descubra que
no es el padre, hayan podido tener una relacidn de
amor y carifio mutuo. Seria totalmente contrario al
interés superior del nifio borrar todos esos recuer-
dos de un momento a otro.

Luego, habra otro tipo de circunstancias donde la
situacion antes comentada no ocurra. Un ejemplo
de ello ocurrié en el caso que motivé la Casacidn
1132-2021-Arequipa, donde se corrobord que el
menor cuyo reconocimiento se estaba cuestionan-
do no tenia un estado de familia con el recono-
ciente. En dicho caso, el menor siempre se refirid
a este como ‘tio’, ya que su madre le indico desde
pequefio que se refiera de esa manera al recono-
ciente, considerando que ella sabia bien que no
era el padre bioldgico.

En ese sentido, para considerar adecuadamente
la existencia del estado de familia, resulta crucial
conocer la percepcion del menor. De esa manera,
se podra tener una certeza sobre cdmo se siente
el menor respecto del reconociente, si a lo mejor
siente aprecio por este, si lo reconoce como su
verdadero padre, si encuentra en este una figura
con la que identificarse, etc. Un ejemplo de lo an-
terior se dio en la Casacion 2726-2012-Del Santa,
en donde el informe psicoldgico practicado a la
menor en cuestion reveld la apreciacion de esta
en torno a su presunto padre, a quien identifica-
ba como protector y carifioso, revelando un claro
vinculo entre ambos.

Lo anterior tiene un sustento en lo sefialado expre-
samente en el articulo 12 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, el que afirma que los Esta-
dos parte se comprometen a darles a los menores
la oportunidad de ser escuchados, en todo proce-
dimiento que les afecte, ya sea directamente o por
medio de un representante. Al respecto, queremos

Sobre el particular, el estado de familia es considerado como el estado cuya caracteristica es que “forma parte de una

serie de relaciones que unen al hijo, no solo con sus padres, sino con todos los parientes de sus padres” (Cicu citado en

Varsi 2013, p. 68).
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destacar especialmente un fragmento del voto sin-
gular de la magistrada Cabello Matamala en la ya
comentada Casacién 2151-2016, Junin:

El juez tiene la obligacion de evaluar la capaci-
dad del nifio a formarse una opinién auténo-
ma, teniendo en cuenta criterios cronoldgicos,
psicoldgicos, culturales y sociales; para lo cual
podrad requerir asistencia especializada; de
manera que, desde una mirada judicial, el de-
recho del nifio a ser oido implica que pueda
expresarse en sus propias palabras sobre las
decisiones que le afecten (como es el grado
de afinidad, carifio, costumbre, empatia res-
pecto de la persona que lo acompaid en toda
su nifiez y desarrollando el papel de padre) y
que sus puntos de vista sean tomados en con-
sideracidn, segun sus actitudes, edad, madu-
rez intelectual y la evolucién de su capacidad.
(2016, considerando 8)

Al respecto, y como hemos venido sosteniendo, el
factor genético no debe ser el Unico a considerar
dentro de los procesos de impugnacion de reco-
nocimiento. Las personas también tenemos una
esfera dinamica y afectiva que debe ser conside-
rada, con mayor razdn si se trata de menores de
edad. Por tanto, debe ponderarse la prueba bio-
légica conjuntamente con otros factores, como
es la consolidacion de un estado de familia en el
menor reconocido, y para determinar la existencia
de dicho estado es vital que se pueda escuchar la
voz del menor, de tal manera que se pueda com-
prender adecuadamente qué siente respecto del
reconociente. La idea es, como se ha venido afir-
mando, que siempre prevalezca el interés superior
del nifio. Lo anterior no quiere decir que el factor
bioldgico no importe en estos procesos; sin embar-
g0, no sera lo Unico importante.

D. El plazo de caducidad puede ceder solo si
con ello se beneficia a los menores

Otro punto que puede resultar trascendente res-
pecto de los procesos de impugnacién de recono-
cimiento es el tema del plazo. Como ya hemos di-
cho, el articulo 400 del Cédigo Civil menciona que
el plazo para interponer este tipo de accién es de
noventa dias calendario desde la toma de conoci-
miento del acto, es decir, desde la realizaciéon del
reconocimiento. Si bien la colocacién de un plazo
tan corto toma sentido cuando consideramos que
este tipo de acciones podrian perjudicar a los me-
nores de edad, su aplicacidon en casos concretos
ya ha sido exceptuada en varias ocasiones por la
justicia ordinaria.

Sobre el particular, la Corte Suprema ha considera-
do lo siguiente:

[...] a pesar del fenecimiento del plazo de im-
pugnacion, la verdad bioldgica debe imponerse
a la verdad legal, pero para que ello proceda
deben existir situaciones especiales, limites
que el juez debe analizar de forma rigurosa a
fin de fundamentar las razones que permitan
desoir el mandato legal por asuntos de infrac-
cion al orden constitucional®.

Al igual que lo que ocurre en el caso de la legitimi-
dad para obrar, estamos ante otra norma juridica
que cede en la practica jurisdiccional, siempre con
el fin de considerar valores de caracter constitu-
cional. Sobre el particular, tiene una consideracién
especial la Consulta 3873-2014-San Martin, en
donde la Corte Suprema realizé un test de propor-
cionalidad con el fin de justificar lo anterior. Al res-
pecto, destacamos lo siguiente:

[...] la técnica de la ponderacién implica un exa-
men de validez constitucional del articulo 400
del Cédigo Civil, ante la colision de derecho que
este presenta, ya que prima facture se concre-
tizar el instinto constitucional de la familia en
abstracto, restringiendo la accion de impugna-
ciéon de paternidad a un plazo de caducidad,
empero se restringiria el derecho a la identidad
del menor y su familia de pertenencia bioldgica
a una familia. (considerando 6.11)

Sobre el particular, la Casacidon 1612-2017, Arequi-
pa sostuvo una posicidn similar a la antes descrita,
sobre todo considerando que los cuestionamien-
tos bioldgicos son, practicamente en todos los
casos, producto de un examen de ADN practicado
por los reconocientes, quienes podrian tomar co-
nocimiento de que no son los verdaderos padres
de sus hijos incluso cuando ya han transcurrido va-
rios afios. Cabe mencionar que, por una cuestion
temporal, este tipo de circunstancias no fueron
contempladas por el legislador que elaboré el Cé-
digo Civil de 1984. De ese modo, y ante la ausencia
de una modificacién normativa al respecto, es que
la jurisprudencia considera que si sean suscepti-
bles de ser conocidos en sede judicial.

Al respecto, debe tomarse en consideracion que
la inaplicacion de lo sefialado en el Cédigo Civil
no deberia hacerse para beneficiar a los recono-
cientes, sino que se deberia hacer en favor de los
derechos de los menores de edad. Como es de
conocimiento, las cortes pueden aplicar el de-
nominado control difuso con el fin de inaplicar

3 Esta misma formula puede encontrarse tanto en la Casacion 1303-2013-San Martin (considerando 11) y Casacion

3797-2012-Arequipa (considerando 16).
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normas juridicas que, sin ser inconstitucionales
en si, su aplicacion si podria chocar con ciertos
principios defendidos por el ordenamiento, en-
tre estos, el interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes.

Como comentamos anteriormente, la grave afec-
tacion que podrian sufrir los menores en torno a
su identidad deberia comprometer a las instan-
cias encargadas de impartir justicia a estar dis-
puestas, como ultima ratio, a sacrificar la aplica-
cion de una norma juridica concreta. Por tanto, si
el plazo de noventa dias ya ha transcurrido, no se
deberia declarar la improcedencia del caso, sino
que deberia evaluarse si podria beneficiarse el
menor al ser parte de un proceso donde se discu-
tird su origen bioldgico, si es en su beneficio, con-
forme hemos tratado hasta este punto, si deberia
admitirse la demanda.

E. No debe confundirse la impugnacién del
reconocimiento con la invalidez del recono-
cimiento

Habiendo comentado lo anterior, puede apre-
ciarse que la impugnacion del reconocimiento
no es un proceso sencillo para los reconocientes,
siendo que, a diferencia de lo que podria creerse,
no basta con acreditar mediante una prueba de
ADN que uno no es el padre bioldgico. En ese sen-
tido, cuando esta accidén no sea compatible con
los criterios mencionados previamente, muchos
abogados recomiendan iniciar, en lugar de una
demanda de impugnacion, realizar una de nulidad
de acto juridico, con el fin de declarar la invalidez
del reconocimiento (Del Aguila, 2023, p. 60). Vale
decir, se busca ello como una alternativa ante las
diversas dificultades que podrian existir en los
procesos de impugnacién.

Respecto a ello, cabe mencionar que esta posibili-
dad incluso ha sido reconocida previamente por la
misma Corte Suprema en la Casacién 2274-2004-
Lima (citada en la Casacidn 2337-2018-Lima), en la
gue se menciond lo siguiente:

[...] Se admite que el reconocimiento de un hijo
[extramatrimonial] puede ser controvertido
mediante la accion de impugnacién de recono-
cimiento (en la que se ataca el nexo bioldgico
entre el reconociente y el reconocido) y tam-
bién a través de la accion de invalidez o inefi-
cacia; es asi que siendo el reconocimiento de
la paternidad (o en su caso, de la maternidad)
un acto juridico de declaracion unilateral, es
susceptible de las causales de nulidad y anu-
labilidad, pues la irrevocabilidad de dicho re-
conocimiento supone la existencia de un acto
juridico valido y con todos los elementos es-

tructurales, en tanto que cuando se aduce su
nulidad se alega que el acto carece de aquellos
elementos [...] nuestro ordenamiento procesal
y sustantivo no prohibe que el reconociente
pueda demandar la invalidez o ineficacia del
reconocimiento practicado invocando normas
atinentes al acto juridico, la pretensidn conte-
nida en la demanda sub judice guarda relacion
con los hechos invocados por el actor y contie-
ne un petitorio juridicamente posible, subse-
cuentemente, se trata de un caso justiciable,
cuyo rechazo resultaria arbitrario [...]. (2018,
considerando 13)

Al ser el reconocimiento de un menor de edad un
acto juridico donde media una plena voluntad de
la persona, susceptible de generar consecuencias
juridicas, resulta posible de ser cuestionado bajo
los supuestos de invalidez que el Cddigo Civil sos-
tiene en su Libro Il, es decir, la nulidad y la anulabi-
lidad. Al respecto, como razona la Corte Suprema,
si bien no hay una habilitacion expresa dentro del
Libro de Familia para ello, tampoco se encuentra
ningun impedimento, considerando las particulari-
dades de cada caso, por lo que si se podria cuestio-
nar un reconocimiento bajo estas figuras.

En tal sentido, debe tenerse presente que no es
que la accion de invalidez sea subsidiaria a la ac-
cién de impugnacion, o que esta es una ‘via alter-
na’, argumentar ello seria un error. En ese sentido,
debe considerarse que ambas figuras parten de
supuestos diferentes, tal y como fue desarrollado
en la Casacién 2286-2015-Cajamarca, donde se
menciond lo siguiente:

Cabe precisar que la accion de impugnacion
del reconocimiento ataca o controvierte el
presupuesto biolégico que lo implica: El nexo
bioldgico determinado por la procreacién en-
tre reconociente y reconocido; y, la accion de
invalidez, ataca la validez sustancial del acto
juridico que contiene el reconocimiento por
vicios que atafien a su eficacia constitutiva o
estructural como tal. De tal modo que en la
accion de invalidez no esta en juego, ni se dis-
cute, si quien reconoce es en verdad el padre
o la madre del reconocido — como en la accién
de impugnacién del reconocimiento — sino el
vicio sustancial que impide la eficacia del acto
juridico. (2015, considerando 6)

En ese sentido, el recurso de impugnacién de
reconocimiento parte de la premisa de que este
acto fue realizado de forma vdlida, de conformi-
dad con nuestro ordenamiento, sin que medien
las circunstancias descritas en los articulos 219 y
221 del Cdédigo Civil. Al respecto, debe tomarse
en consideracion que los procesos de nulidad de
acto juridico son conocidos por los jueces civiles,
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mas no por los jueces de familia, quienes tienen la
competencia sobre los procesos de impugnacion
de reconocimiento.

De esa manera, podemos pensar en el caso de un
reconociente quien, argumentando supuestos en-
ganos de parte de la madre de un menor, decide
plantear una demanda de anulabilidad del acto ju-
ridico por causal de dolo (articulo 221, inciso 2 del
Cddigo Civil). El accionante podria aducir que la de-
mandada ha provocado que incurra en error, por lo
que el acto no es valido considerando que su vo-
luntad estaba viciada. A propdsito, esta fue la pre-
misa del caso analizado en la Casacién 1196-2019-
Lima Este; sin embargo, en dicha oportunidad el
accionante Unicamente adjunté como medio pro-
batorio un examen de ADN que corroboraba que
no era el padre, mas no adjunté prueba alguna que
demuestre el dolo de la demandada. Al respecto:

[...] de ahi que la pretensidén planteada no
puede ser analizada en la via estrictamente
civil-patrimonial (como anulabilidad de acto
juridico), sino que, por los derechos que flu-
yen del acto juridico materia de nulidad (acta
de nacimiento del menor de edad) y estando a
que la menor se ha identificado con el apellido
del accionante, al ser empleado en su vida dia-
ria, la decision que se emita, podria afectar el
desarrollo de la menor [...] corresponde que la
controversia sea dilucidada en un proceso de
impugnacién de paternidad [...]. (consideran-
do sexto)

En ese sentido, es necesario para que se pueda co-
nocer la causa en un proceso de invalidez que se
acrediten adecuadamente las causales invocadas.
No basta, en ese sentido, que solo se haga alusion
a una prueba bioldgica, considerando que las im-
plicancias de ello deben ser revisadas en un pro-
ceso de impugnacion de paternidad. Sobre el par-
ticular, lo mismo puede encontrarse en la Casacién
4018-2017-Pasco, donde el accionante argumentd
estar inmerso en un caso de simulacion absoluta,
al haber reconocido a un menor que no era su hijo
bioldgico; no obstante, nunca argumenté adecua-
damente el sustento de dicha causal, argumentan-
do Unicamente la existencia de una prueba de ADN
que determind que no era el padre.

En sintesis, si el accionante se encuentra fuera de
plazo o no cumple con los requerimientos para
llevar a cabo la impugnacién de paternidad, no es
habilitante para iniciar un proceso de invalidez del
acto juridico. Del mismo modo, se debe decir que,
si el demandante tampoco sustenta su pretension
de invalidez debidamente dentro de los supuestos
normados por el Libro Il del Cédigo Civil, lamen-
tablemente habria que indicarle que no hay nada
que se pueda hacer al respecto.

Claro que luego ha habido casos donde este
tipo de acciones si prosperan, aunque son muy
escasas. Por ejemplo, se puede citar el caso de
la Casacién 2337-2018-Lima, en donde se argu-
mentd un pedido de nulidad del acto juridico de-
bido a que, en dicho caso, el accionante afirmo
que tomé conocimiento de que, al momento de
hacer el reconocimiento de un menor de edad,
ya existia una partida previa, donde figuraba el
nombre de otro progenitor, hecho que no fue co-
municado debidamente por la madre. Sobre ello,
si bien la Corte permitié a la hija (ya mayor de
edad cuando el caso llegd a la Corte Suprema)
conservar el apellido del accionante, determiné
que si se debia anular este segundo reconoci-
miento, considerando lo sefialado en el articulo
219, inciso 3 del Codigo Civil, referido a un objeto
juridicamente imposible. Ahora, cabe destacar
que la consecuencia de lo anterior tampoco dejo
alaimplicada en un estado de indefension, pues-
to que, al reconocer la validez del primer recono-
cimiento, se le reconocié al menos un vinculo con
su origen biolégico.

Por tanto, la aplicacion de las causales de invalidez
en torno a las partidas de nacimiento de los meno-
res de edad si es susceptible de ser usada; no obs-
tante, se debe tener un cuidado especial de llevar
el anélisis de estos casos por una cuestion ‘estric-
tamente civilista’, considerando que hay menores
de edad de por medio. En ese sentido, no deberia
sorprender que muchas de estas solicitudes sean
rechazadas por entender que deben ser los jueces
de familia quienes se encarguen de evaluar el caso
concreto, salvo que haya cuestiones tan evidentes
como la descrita en el parrafo precedente.

VIl. CONCLUSIONES

Considerando las principales cuestiones revisadas
en las paginas anteriores, podemos establecer las
siguientes conclusiones a modo de cierre:

- El parentesco es una de las principales ins-
tituciones dentro del derecho de familia, al
ser el sustento mediante el cual las personas
quedan vinculadas con el fin de ejercer las si-
tuaciones juridicas subjetivas propias de una
familia. La filiacion es uno de los métodos
para determinar el parentesco al determinar
el vinculo bioldgico existente entre progeni-
tores y descendientes. Segun el Cédigo Civil,
esta puede ser matrimonial como extrama-
trimonial, asi como puede ser constituida
mediante la adopcidn.

- Dentro de lo correspondiente a la filiacion
extramatrimonial, a diferencia de la matri-
monial, si es necesario la realizacion de un
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“PERO LE JURO QUE NO SOY EL PADRE”: APUNTES SOBRE LOS CRITERIOS DE LA CORTE SUPREMA EN LOS PROCESOS
DE IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

acto en concreto para acreditar el vinculo
filial: el reconocimiento. Al respecto, este
ha sido entendido como un acto declarativo
mediante el cual queda acreditado un vincu-
lo consanguineo, haciendo al reconociente
susceptible de ser exigido al cumplimiento
de sus obligaciones como progenitor.

- Sobre el particular, debido a la trascen-
dencia que tiene el reconocimiento para
la esfera de derechos de los menores de
edad es que el ordenamiento juridico ha
establecido una serie de restricciones para
protegerlos. Asi, se ha estipulado un marco
normativo mediante el cual el reconociente
no va a poder revocar dicho acto de mane-
ra unilateral; no obstante, si se permite que
este pueda ser impugnado, aunque no por
el mismo reconociente y dentro de un plazo
de noventa dias desde la toma de conoci-
miento del acto.

- Sin embargo, considerando los avances de la
ciencia y de la sociedad misma, la Corte Su-
prema se ha encargado de precisar algunas
cuestiones alrededor del proceso de impug-
nacién de paternidad:

- Que no debe buscarse Unicamente romper
el vinculo filiatorio, ya que ello podria intro-
ducir a los menores en una situacién de vul-
nerabilidad e incertidumbre respecto de su
origen. De ese modo, se deberd identificar al
verdadero padre bioldgico, con el fin de no
dejar al desamparo a los nifios y nifas.

- A diferencia de lo sostenido en el Cdédigo
Civil, la Corte Suprema sostiene que los re-
conocientes si tienen legitimidad para iniciar
estos procesos, pero no pueden sustentarse
Unicamente en meras sospechas o rumores
en torno a que el accionante no seria el pa-
dre bioldgico. Es decir, debe haber una com-
probacion genética hecha por una prueba de
ADN, la que resulta imprescindible en este
tipo de procesos.

- No obstante lo anterior, la prueba bioldgica
no deberd ser la Unica a ser evaluada. De ese
modo, debe tenerse presente la identidad
dindmica de los menores, la cual puede sa-
lir a la luz a partir de su participacidn activa
dentro del proceso.

- La Corte Suprema también ha establecido
que el plazo de caducidad mencionado en el
articulo 400 puede ser inaplicado, siempre y
cuando se pueda dilucidar un beneficio para
los menores.

- No debe confundirse el proceso de impug-
nacién de reconocimiento con el proceso de
invalidez del reconocimiento. Ello debido a
que ambas figuras se sustentan en supues-
tos diferentes. Asi, no es que la via de la inva-
lidez sea subsidiaria en caso no se cumplan
los requisitos exigidos para la impugnacion.

- Finalmente, considerando todo lo revisado,
debe tenerse presente que el proceso de
impugnacién de reconocimiento no es un
proceso que busque beneficiar a los accio-
nantes, sino debe procurar que sea un be-
neficio para los menores afectados, conside-
rando la grave afectacidon que se les podria
generar.
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NOTAS SOBRE LA VALIDEZ DE LOS PACTOS PRENUPCIALES

(Y MARITALES)

NOTES ON THE VALIDITY OF PRENUPTIAL (AND MARITAL) AGREEMENTS

In Peru, fears persist about the reform of family
law; after 40 years of the Civil Code (1984), the
author persists and incorporates new reasons to
agree to its ‘contractualization’ as a reflection
of a society that is less and less willing to marry.
We are faced with a regulation that prolongs the
marital crisis and is counterproductive for the
system itself.

The article uses the American experience and
the initiatives of the Uniform Law Commission
or the American Law Institute to demonstrate
the complementarity that can exist between the
freedom of the parties to enter into marital or
premarital agreements and the subsequent judicial
scrutiny. It is emphasized that a modernization of
family law does not involve the renunciation of the
family law principles.

KEYWORDS: Contractualization; marriage; legisla-
tion; United States; society.

Yuri Vega Mere’
Universidad de Lima

En el Peru, persisten temores en torno a la reforma
del libro de derecho de familia; luego de 40 afios
de vigencia del Cédigo Civil de 1984, el autor per-
siste e incorpora nuevas razones para acceder a su
‘contractualizacion’ como reflejo de una sociedad
que cada vez estd menos dispuesta a contraer ma-
trimonio. Estamos frente a una regulacion que pro-
longa la crisis matrimonial y es contraproducente
para el propio ordenamiento.

El articulo se sirve de la experiencia norteamerica-
na y de las iniciativas de la Uniform Law Commis-
sion o el American Law Institute para demostrar
la complementariedad que puede existir entre la li-
bertad de las partes al momento de celebrar acuer-
dos maritales o premaritales y el posterior escruti-
nio judicial. Se enfatiza que una modernizacion del
derecho de familia no involucra la renunciar de los
principios propios de la rama.

PALABRAS CLAVE: Contractualizacion; matrimonio;
legislacion; Estados Unidos; sociedad.
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NOTAS SOBRE LA VALIDEZ DE LOS PACTOS PRENUPCIALES (Y MARITALES)

l. LA ERA DE LAS ‘FAMILIAS POR CONSENSO’
O DE LA ‘CONTRACTUALIZACION’ DEL DERE-
CHO DE FAMILIA

Una reciente obra del profesor de la Universidad
de Minnesota, Brian H. Bix, bajo el titulo Families
by agreement. Navigating choice, tradition and
Law (2023) llegd a mis manos cuando me apres-
taba a escribir estas lineas y tuve la suerte de
encontrar argumentos de la solidez que proviene
de la pluma del profesor Bix que, ademas, tiene
un importante correlato en la historia del dere-
cho de familia en los Estados Unidos de América
y en su riquisima jurisprudencia sobre el objeto
de este ensayo’.

Si bien el tema inicial de este trabajo se centra-
ba en los acuerdos prenupciales, la historia de
un instrumento tan importante como el Uniform
Premarital and Marital Agreements Act del 2012
(en adelante, UPMAA), redactada por un grupo de
trabajo creado por la Uniform Law Commission?
(en adelante, ULC) en el pais del norte, y del que
el principal reporter o ponente fue, precisamen-
te, el profesor Bix, me animé a extender algunas
de las ideas que se proponen para los acuerdos
prenupciales a los pactos matrimoniales debido a
la necesidad de no generar un régimen diferente
para acuerdos que pueden tener una regulacion
similar con pequeias diferencias seguin se explica-
rd mas adelante.

No debo dejar de sefialar que este tema lo he
abordado en otras oportunidades (Vega Mere,
2014; 2022). Sin embargo, la mas reciente publi-
cacién del profesor Bix (2023) comprende temas
que exceden los convenios pre y post nupciales vy,
ademds, abarca todos aquellos acuerdos que hoy
en dia se concluyen al interior del derecho de fa-
milia en los Estados Unidos y que son una muestra
inocultable de la expansion del orden privado den-
tro de dicha disciplina. Esa expansidn no es otra
cosa que la posibilidad que tienen los miembros
de un grupo familiar —y a veces uno de ellos con

terceros— de poder contratar o convenir sobre
determinados tépicos que han estado tradicional-
mente sujetos a reglas imperativas: acuerdos no
solo sobre los derechos y deberes que nacen del
matrimonio, sino también entre convivientes (co-
habitation agreements), entre esposos para recon-
ciliarse o separarse (separation agreements), entre
los padres adoptivos y bioldgicos para adoptar a
un hijo —sin perjuicio de la aprobacion judicial-,
sobre el uso de técnicas de reproduccion asistida y
la expansidn del arbitraje en el derecho de familia,
entre otros.

Estas families by agreement o familias por consen-
so, y todas aquellas situaciones que hoy nacen de
acuerdos dentro del derecho familiar, revelan un
incremento —éo un reconocimiento?— de la auto-
nomia privada en este campo que son, en rigor,
una inocultable realidad que existe desde hace va-
rios lustros y que algunos autores han bautizado
como la ‘contractualizacion del derecho de familia’
o contractualization of family law, en palabras de
Jules y Nicola (2014).

La doctrina local, lamentablemente, no repara en
esta tendencia. Asumo que la sola idea de aludir
a ‘privatizar’ espacios siempre colmados con una
regulacién legal de matiz obligatorio ha de causar
cierta perplejidad. Una muestra de ello es el silen-
cio que guardd el equipo de especialistas confor-
mado por el grupo de trabajo encargado de pro-
poner reformas al Cédigo Civil que concluyd en un
Anteproyecto bajo los auspicios del Ministerio de
Justicia publicado en el afio 2019 y que jamas se
pronuncid sobre la propuesta que presenté para
incorporar normas sobre los acuerdos prenupcia-
les y maritales tomando como referencia la expe-
riencia de los Estados Unidos de América. Ante la
falta de pronunciamiento, publiqué el texto de la
propuesta en la cuarta edicion de mi libro que re-
coge diversos ensayos de derecho de familia (Vega
Mere, 2019, pp. 207-250). El Anteproyecto solo
hizo precisiones en algunos articulos del Cddigo
sobre el régimen patrimonial del matrimonio, pero

1

No es, ni por asomo, la primera gran contribucion del profesor Brian Bix. Si tuviera que referir sus otros trabajos sobre
la misma materia me veria obligado a citar, cuando menos, los siguientes: ‘Bargaining in the shadow of love: Premarital
Agreements and how we think about marriage’, ‘The public and private ordering of marriage’, ‘The ALI Principles and
agreements: seeking a balance between status and contract’, ‘The private ordering and Family Law, Agreements in
Family Law’, asi como el ensayo que escribié conjuntamente con la profesora Barbara Atwood, ‘A new Uniform Law for
premarital and marital agreements’, en el que explica los alcances de la UPMAA (2012) que luego se comenta en el
texto. El profesor Bix tiene otros ensayos sobre el mismo argumento y por ello su libro recoge algunas de las ideas que
ha expuesto a lo largo de 25 afios.

La Uniform Law Commission —antes National Conference of Commissioners on Uniform State Laws— es una organiza-
cién no personificada, sin fines de lucro, establecida en 1892 que elabora o propone leyes uniformes sin valor oficial
(soft law) para aproximar las legislaciones de las distintas jurisdicciones de los Estados Unidos, en diferentes y muy
amplias areas. Cuenta con aproximadamente 350 comisionados que son nombrados por los gobernadores estatales.
Deben ser abogados y el hecho de que los nombre un agente oficial no convierte el trabajo de la ULC en derecho con
sancion gubernamental. Por el contrario, las propuestas que alcancen luego deberan ser difundidas y promovidas por
los comisionados en sus Estados para alcanzar el anhelo de legislacion (statute law) uniforme.
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fueron variaciones dentro del tratamiento legal
actual que me parece no solo parco sino, sobre
todo, encasillado en una visidon superada que da
la espalda a los acuerdos que hoy en dia pueden
celebrarse en este terreno.

Por otro lado, resulta paraddjico que hayan sido
los cambios que se han dado fuera de las mura-
llas del Cadigo Civil aquellos que han introducido
esos espacios en los que la autonomia se erige
como la primera opcidn para observar los proce-
dimientos que conducen a la disolucién del vincu-
lo matrimonial. Me refiero, como ya lo he hecho
antes, a los acuerdos de separacién convencional
y ulterior divorcio que se asemejan a los marital
settlement agreements del Derecho estadouni-
dense, regulados por la Ley 29227, Ley que regula
el procedimiento no contencioso de la separacion
convencional y divorcio ulterior en las municipa-
lidades y notarias. Tanto es asi que el articulo 4
de esta ley exige a los conyuges que buscan la se-
paracidn convencional: (i) no tener hijos menores
de edad o mayores con incapacidad, o de tener-
los, contar con sentencia judicial firme o acta de
conciliaciéon emitida conforme a ley, respecto de
los regimenes del ejercicio de la patria potestad,
alimentos, tenencia y de visitas de los hijos me-
nores de edad y/o hijos mayores con incapacidad;
y (ii) carecer de bienes sujetos al régimen de so-
ciedad de gananciales, o si los hubiera, contar un
acuerdo de sustitucién o liquidacién del mencio-
nado régimen patrimonial.

Si se analiza con cuidado los requisitos de dicha ley
que facilita la extincion del matrimonio, se advier-
te que ademas de haberse liquidado notarialmen-
te la sociedad de gananciales —por acuerdo—, debe
haber un régimen definido para el ejercicio de la
patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas de
los hijos menores de edad y/o hijos mayores con
incapacidad. Como es facil de notar, todos estos
aspectos no patrimoniales pueden provenir de una
sentencia o —he aqui lo que fue novedoso— de un
acuerdo conciliatorio alcanzado entre los esposos
en trance de divorciarse. En breve, esta ley ha fa-
vorecido los pactos entre los aun cényuges sobre
materias que siempre fueron reservadas a la com-
petencia de los jueces®.

Es curioso, ademas, que el orden legal se muestre
complaciente con los acuerdos de separacion y no
con aquellos que deseen celebrar los esposos o los
pretendientes a ese estatus. Sin duda hay una ex-
plicacion y es que la posibilidad de recurrir a esos
convenios —es decir, a los marital settlement agre-

ements o separation agreements— coadyuva al cie-
rre de una crisis matrimonial y evita o disminuye
los niveles de litigio judicial. Lo mismo ha ocurrido
en la experiencia norteamericana.

En cuanto a los acuerdos prenupciales y posmarita-
les, el unico espacio con el que cuentan los conyu-
ges es el de variar de régimen patrimonial, usual-
mente de manera monolitica: o es uno o es otro
el régimen que se puede elegir, sin variaciones o
matices que, sin embargo, bien podrian implemen-
tarse, pero solo cuando se separan patrimonios,
pues en ese caso los interesados podrian introducir
algunos cambios dado que no podrian pactar en
contra del tratamiento normativo de la sociedad
de gananciales si este es el que se les aplicara.

Los acuerdos premaritales o conyugales tienen
como finalidad regular los derechos, deberes,
responsabilidades, etc.; entre futuros esposos
0 esposos sin dejar el futuro de ese conjunto de
materias a la suerte y poder organizar sus propias
vidas sobre la base de reglas claras que disminu-
yan o eviten discusiones e incertidumbre. En estos
convenios se deciden las titularidades de las adqui-
siciones durante y para después del matrimonio,
ademas del soporte entre los conyuges en ambos
casos, la contribucién al hogar comun, los seguros
y sus beneficiarios, la asuncién de deudas durante
y luego del matrimonio, entre varias otras materias
que no son de poca importancia y que tienden a
buscar o establecer un tratamiento acorde al inte-
rés de los participes que no coincide con el régi-
men legal aplicable supletoriamente en ausencia
de pacto.

Dado que dichos acuerdos buscan variar o despla-
zar el régimen legal, no es extrafio que se muestre
temor de admitirlos por esa razén. Es altamente
previsible que se alegue, como ha sucedido y ocu-
rre aun en algunas jurisdicciones de los Estados
Unidos de América, que se trata de asuntos en los
que priman las politicas publicas y los principios
de proteccion del matrimonio con el fin de evitar
abusos e injusticias. Sin embargo, este punto de
partida en contra de su admisibilidad revela un
prejuicio e ignora que, en nuestro medio, no son
escasos los acuerdos de separacion de patrimo-
nios entre esposos que han adquirido propiedades
y derechos en los que la distribucién no solo no
es equitativa, sino bastante asimétrica. Y dado que
no existen parametros legales o requerimientos
minimos para que esas separaciones se conside-
ren exigibles (enforceables) los resultados podrian
ser menos ventajosos que en caso de contarse con

3 Si hay mayores ‘incapaces’ —en realidad, necesitados de la designacién de un ‘apoyo’-, ello exigira el recurso de la

via judicial.
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una disciplina como la que existe en el pais del nor-
te para las capitulaciones objeto de este ensayo.

Dos noticias no dejan de ser importantes para co-
nocer mejor el contexto actual. Segun una noticia
publicada en la plataforma digital Unica del Estado,
el 17 de febrero de 2022, la mayoria de peruanos
al dia de hoy prefiere distanciarse del régimen de
la sociedad de gananciales y casarse con bienes se-
parados. En la misma plataforma, una noticia del
dia 31 de enero de 2024 da cuenta que en el afio
2023 se inscribieron casi 9 mil acuerdos de separa-
cién de patrimonios en el Registro Personal.

Dentro de este mismo escenario local, encontra-
mos —ademds— una regla del Cédigo Civil que pre-
vé la cesacion de la obligacién alimenticia entre
marido y mujer al disolverse el vinculo conyugal
(articulo 350, primer parrafo). Un acuerdo prema-
rital o marital que determine modifique o extinga
cualquier expectativa alimentaria de uno de los es-
posos en caso de terminacidn del matrimonio no
parece pasible de un juicio descalificador a priori si
la propia ley hoy lo admite y sanciona como regla
por default.

Con el animo de fundamentar la conveniencia de
la admisién de tales acuerdos, me valdré de la
experiencia registrada en los Estados Unidos de
América, sin perjuicio de hacer las advertencias y
precisiones alli donde resulte del todo necesario
dada la incursion en un sistema que pertenece a la
familia del common law.

Il.  UN VISTAZO A LA EXPERIENCIA LEGAL DE
LOS ESTADOS UNIDOS

A. Rapida referencia a la era previa a la admi-
sion de los acuerdos premaritales

Como parte de la herencia del derecho inglés
(Blackstone, 1838) en los Estados Unidos al matri-
monio se aplicaba el principio de ‘cobertura’: hom-
bre y mujer devenian uno solo y, en consecuencia,
no podian contratar. Ello, sin perjuicio del estado
de sumisién al que se sometia a la mujer, que no
tenia capacidad para contratar sin la intervencién
de su marido (Kent, 1858; Schouler, 1870) y de que
los bienes que se adquirian lo eran a nombre del
marido quien, ademas, se hacia de los rendimien-
tos. A cambio, el esposo velaba por la cényuge.
Esa era la institucion publica del matrimonio con
fuertes matices religiosos que no admitia pactos
en contra (Friedman & Grossman, 2011).

La unidad provista por el matrimonio (unity of
person) hizo inviable la posible celebraciéon de
acuerdos premaritales o maritales con escasas
excepciones para acuerdos prenupciales con el fin

de asegurar el goce de ciertos bienes por parte de
la esposa como una suerte de separate property
(Madden, 1930).

Luego apareceria la llamada community proper-
ty o propiedad comun que fue importada por el
common law de colonias influenciadas por las le-
yes de Espafia y Francia (Louisiana, Texas, Califor-
nia, Washington, Idaho, Arizona, Nevada y Nuevo
Meéxico) con la que se superé la vieja idea de que lo
adquirido era solo del esposo (Ellman, 2002) y que
termind por imponerse.

Los afios 70y 80 del siglo pasado fueron una etapa
de grandes cambios en el derecho familiar esta-
dounidense. No solo se abandond la idea de culpa
o fault como regla para conceder el divorcio. Tam-
bién hubo notables cambios en la admisién de los
acuerdos de convivencia que tuvo su mas difundi-
do empuje gracias al caso Marvin c. Marvin resuel-
to en 1976 por la Corte Suprema de Californiay en
otros tépicos del Family Law que no recibieron un
tratamiento uniforme sino variopinto por el alto
numero de jurisdicciones estatales.

B.  Hacia la admision de la validez de los pre-
marital y marital agreements: las propues-
tas de ley uniforme

Uno de los principales cambios que experimentd
el derecho familiar del pais del norte en los afios
80 de la centuria pasada fue la mayor aceptacion
de los acuerdos premaritales. Como se ha soste-
nido (Bix, 1998, pp. 148-149) se trata de acuerdos
relativos a los derechos y deberes de los esposos
durante el matrimonio y luego de su disolucién por
divorcio o muerte.

La finalidad fundamental de los prenuptial agre-
ements es alejarse del régimen normativo por
medio de pactos que alteran las reglas —tradicio-
nalmente consideradas como inmodificables— so-
bre la distribucién de activos, el pago de deudas,
el soporte entre las partes (alimony) o bien sobre
la custodia y alimentos a favor de los hijos que es
—este ultimo punto-— el nucleo duro y que, en cual-
quier caso, no pueden empobrecer la situacion de
los descendientes —sobre todo en el derecho nor-
teamericano en el que desde hace buenas déca-
das se recurre al best interest of child para denegar
la ejecucion de determinados pactos—. Carece de
sentido utilizar dichos acuerdos para repetir lo que
la ley sanciona. Ademas, nada impide que por me-
dio de estos acuerdos se concedan mas derechos a
uno de los futuros esposos que aquellos que la ley
garantiza en caso de divorcio.

En los Estados Unidos de América, histéricamen-
te las Cortes fueron menos hostiles a los acuerdos
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premaritales aplicables a la muerte de uno de los
esposos y muy desconfiadas en los casos en que se
invocaba la ejecucion de estas capitulaciones por
divorcio al presumirse que el eventual desbalance
de un premarital agreement podia ser un incenti-
vo para el divorcio si este resultaba mas ‘barato’
o concedia —mas— ventajas a uno de los consortes
(Atwood & Bix, 2013, p. 318). No faltaron argu-
mentos que aludian a la diferente capacidad de
negociaciéon o a la forma o procedimiento con el
que se pudieran haber celebrado, lo que determi-
no que el escrutinio que realizaran los jueces fuera
mas severo a fin de saber si habia mediado coer-
cién o falta de adecuada informacion.

Bix sefiala, entre los varios factores que cabalga-
ban en contra de su admision, la consideracion de
la condicidn de ‘conyuge’ como un estatus —con
derechos y deberes— inmodificable por pactos pri-
vados por responder a politicas publicas, la protec-
cion de terceros —usualmente los descendientes—,
la mediacion de coercion®, el aprovechamiento de
la debilidad o vulnerabilidad de una de las partes
y propuestas de acuerdos que solo favorecian a
quien fomentaba el pacto (one-sided terms), la lla-
mada racionalidad limitada o bounded rationality®
(Bix, 2023, pp. 12-25).

La diversidad de decisiones de las jurisdicciones
estatales sobre los premarital agreements, sin
embargo, no ofrecia un buen panorama a los in-
teresados. A ello se sumaba, por lo menos en la
misma época, una evidente erosion de la institu-
cién matrimonial que generaba mas rechazo si no
permitia los acuerdos sobre los temas que son ob-
jeto de los prenups.

La urgencia de contar con un tratamiento homo-
géneo y de mayor certidumbre dio lugar a que en
el afio 1983 la Uniform Law Commission (ULC)®
presentara una propuesta de Ley Uniforme que

fue acogida en diferentes Estados —en 27—, algu-
nos con un texto similar —13 Estados—y otros con
variaciones y mayores requerimientos. Lo puntual,
en todo caso, fue ofrecer pardmetros o reglas que
favorecian la ejecucion de los prenups y que per-
mitiera a los futuros contrayentes contar con un
mas amplio margen de libertad en la elaboracion
de sus acuerdos, sin perjuicio del escrutinio de las
cortes para verificar la observancia de los parame-
tros minimos anclados, en lo fundamental, en la
voluntariedad y en el acceso a una adecuada infor-
macién de los activos del otro contrayente.

No debo dejar de remarcar que la Uniform Prema-
rital Agreement Act (en adelante, UPAA) fue, como
todas las propuestas de la ULC, soft law por tratarse
de una propuesta sin sancion estatal, pero que gozo
—como suele ocurrir con las iniciativas de dicha ins-
titucién— de un alto grado de autoridad y persua-
sion por basarse en la experiencia registrada por la
jurisprudencia, las regulaciones estatales y el apor-
te de abogados, jueces y profesores universitarios.

La UPAA favorecié la celebracién y ejecucion de
un premarital agreement en respuesta a un gran
numero de personas que deseaban casarse y con-
tinuar sus carreras fuera del hogar (Curry, 2010,
p. 355) y, sobre todo, sin preocupaciones sobre
futuras discusiones en torno a sus relaciones pa-
trimoniales, especialmente quienes gozaban de in-
dependencia econdmica y aquellos que pensaban
contraer segundas nupcias, situacion que se hizo
algo bastante usual en los Estados Unidos debido a
que por entonces se contaba con estadisticas que
indicaban que casi un 50% de los matrimonios con-
cluian en divorcio.

Bajo esa premisa, el objetivo de la UPAA fue pro-
veer un sentido de confianza y una buena dosis
de predictibilidad de las decisiones judiciales y de
poner en manos de quien se negara a cumplirlo la

No son extrafios los casos en la jurisprudencia en los que se ha discutido —y admitido o denegado- los reclamos por
haber puesto a la futura esposa al borde del colapso al plantearle la alterativa de firmar el acuerdo a pocos dias del
matrimonio o cancelar la boda. Factores sociales —como la exposicion a la vergiienza— han tenido no poca gravitacion.

La bounded rationality explica el proceso de la decisién adoptada por quien busca un resultado satisfactorio, pero no ne-
cesariamente 6ptimo. El reconocido profesor de la Universidad de California, Berkeley, Melvin Aron Eisenberg, escribio
en 1995 un ensayo provocador sobre la materia: ‘The limits of cognition and the limits of contract’; donde explicé el pro-
ceso de contratacion. Segun este autor las asunciones relativas a que las partes obran con total conocimiento y buscan
racionalmente maximizar la utilidad esperada no son reales debido a que los contratantes tienen limitaciones cognosciti-
vas. Contratar implica acciones adoptadas sobre la base de lo que ocurrira en el futuro y este siempre se caracteriza por
la incertidumbre. Eisenberg (2000) aludia a tres clases de limitaciones cognitivas: (i) la racionalidad limitada; (i) limites
a la disposicion o disposicion irracional; y (iii) la capacidad defectuosa. La racionalidad limitada —que es la que intere-
sa aqui- tiene relacion con la imposibilidad de asimilar o acopiar toda la informacién necesaria durante el proceso de
contratacién para adoptar una decisién 6ptima: no hay siempre tiempo, ni energia, ni capacidad de memoria —pues las
personas no son computadoras y pueden tener problemas para organizar la data que acumulen—. Tomar informacién
requiere todos esos recursos y muchos actores no quieren asignar recursos, los costos son elevados o bien realizan
elecciones sobre determinados rangos de ignorancia racionalmente asumida. Otros procesan de manera imperfecta la
informacion por la inhabilidad de entenderla o por la complejidad de las decisiones que deben adoptarse.

Algunos grandes proyectos, como el ‘Uniform Commercial Code’, fueron trabajos realizados por la ULC de manera con-
junta con el American Law Institute.
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prueba de falta de libertad o de informacién. Es
decir, se promovia su ejecucidén salvo que se pro-
baran circunstancias que hubieren reducido la li-
bertad o el acceso a la informacién.

El § 3 de la UPAA (Content) enuncid los temas que
podian ser objeto de acuerdos:

1) los derechos y obligaciones de las partes en
las propiedades de cada uno de ellos adqui-
ridos en cualquier momento;

el derecho a comprar, vender, usar, cambiar,
abandonar, arrendar, consumir, asignar, hi-
potecar, disponer o de otro modo adminis-
trar o controlar la propiedad;

la disposicién de la propiedad al momento
de la separacion, disolucién del matrimo-
nio, muerte o la ocurrencia o no ocurrencia
de algun otro evento;

la modificacion o eliminacién de la asisten-
cia o soporte de un esposo al otro;

la elaboracién de un testamento o de un
fideicomiso, o cualquier otro acuerdo, para
llevar adelante los diferentes aspectos del
acuerdo;

los derechos y la disposicion del beneficio
derivado de la pdliza de un seguro de vida;

2

—

3

—

4

=

5

-

6

-

personales y obligaciones que no impliquen
el desconocimiento de normas de orden pu-
blico. (1983) [traduccidn libre]’.

Los derechos de un menor a la asistencia de sus
padres no podian ser afectados por un acuerdo
premarital, lo que de alguna manera explica las
materias que podian ser parte del convenio en la
medida que no se cause perjuicio a los hijos.

En cuanto a los requisitos formales, encontramos
que el convenio debia ser escrito y firmado por
ambas partes. No se exigia lo que la doctrina del
common law denomina consideration, esto es,
alguna contraprestacién, pues es unanime la opi-
nién en el sentido de que basta la celebracion del
matrimonio (§ 2, Formalities).

De acuerdo con el § 6 (Enforcement), la parte que
no queria cumplir con el acuerdo debia probar
—como se sefialé— que (i) no lo celebré voluntaria-
mente; o (ii) que habia existido aprovechamiento
que generd una situacion asimétrica (unconsciona-
bility®) y que antes de la celebracidn (a) no recibio
una revelacion razonable sobre los activos y finan-
zas de la otra parte; (b) no renuncid a participar

de dichas propiedades aun cuando se le hubiere
entregado informacion; y (c) no pudo ni podria ha-

7) la eleccion de la ley aplicable; y
8) cualquier otro asunto incluyendo derechos

Texto original:

(1) the rights and obligations of each of the parties in any of the property of either or both of them whenever and
wherever acquired or located;

(2) the right to buy, sell, use, transfer, exchange, abandon, lease, consume, expend, assign, create a security interest
in, mortgage, encumber, dispose of, or otherwise manage and control property;

(3) the disposition of property upon separation, marital dissolution, death, or the occurrence or nonoccurrence of any
other event;

(4) the modification or elimination of spousal support;

5) the making of a will, trust, or other arrangement to carry out the provisions of the agreement;
6) the ownership rights in and disposition of the death benefit from a life insurance policy;

7) the choice of law governing the construction of the agreement; and

(
(
(
(8) any other matter, including their personal rights and obligations, not in violation of public policy or a statute impos-
ing a criminal penalty. (UPAA, 1983)

La unconscionability es una figura nacida en la jurisdiccion de la Equity con la se cuestionaba un contrato o una o
mas clausulas de un contrato por ser abiertamente injusto o desproporcionado al ser producto del mayor poder de
negociacion de una de las partes o de una estrategia que se vale de la diferencia de habilidades. Usualmente, esta
figura se aprecia cuando existe falta de equivalencia o asuncion de riesgos sin que ello se compense y que puede ser
resultado del aprovechamiento derivado del fraude, del engafio, de un conocimiento mucho mas sofisticado, entre otras
circunstancias. La doctrina anglosajona distingue, grosso modo, entre la procedural unsconscionability, que se relacio-
na con la forma en que se celebré un acuerdo (cuando media coercion, influencia indebida, fraude, aprovechamiento
del desconocimiento o de la ignorancia, etc.) y la substantive unconscionability que tiene relacién con el contenido del
acuerdo (desproporcion, contenido contrario al orden publico, etc.) que se muestra injusto especialmente al momento
de su ejecucion. No solo puede aparecer en los contratos por adhesién o de consumo. Hoy en dia esta figura encuentra
acogida en el Uniform Commercial Code, seccion 2-302 y en el Restatement (Second) of Contracts, § 208. Sobre ella,
vease a Principles of Contract Law (Hillman, 2004); Contracts (Farnsworth, 2004); Contract Law and Theory (Posner,
2011); Embrancing unconscionability’s safety net function (Schmitz, 2006); A contractarian approach to unconscionability
(Spector, 2006); y, especialmente, el trabajo mas representativo luego de la promulgacion del Uniform Commercial Code,
es decir, el ensayo Unconscionability and the Code-The Emperor’s New Clause (Leff, 1967), que ademas de contar los
entretelones de las diversas propuestas discutidas por los grupos de trabajos fue, segun lo sefiala la propia doctrina
estadounidense, el trabajo que propuso la distincién entre la procedural unconscionability y substantive unconscionabi-
lity. En el Derecho comparado se suele aproximar esta figura a la de lesion, pero me parece que es mucho mas rica y
tiene matices similares a los del abuso de derecho, asi como a las clausulas abusivas en el caso de contratos masivos
o estandarizados, entre otros aspectos. Es imposible que pueda dedicar mas espacio a este tema, al menos por ahora.
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ber tenido informacién sobre los activos y deudas
del otro contratante.

La UPAA fue acogida y convertida en ley en 27 Esta-
dosy en el D.C.: Arizona, Arkansas, California, Con-
necticut, Delaware, Columbia D.C., Florida, Hawaii,
Idaho, Illinois, Indiana, lowa, Kansas, Maine, Mon-
tana, Nebraska, Nevada, New Mexico, New Jersey,
North Carolina, North Dakota, Rhode Island, South
Dakota, Texas, Utah, Virginia y Wisconsin. Y, claro,
como no podia ser de otra forma, no siempre la
actuacién o sancién respondid al modelo uniforme
propuesto, generandose, por ende, criterios dife-
rentes (Curry, 2010). Algunas legislaciones o regu-
laciones impusieron plazos previos a la celebracion
del matrimonio, asesoria legal independiente y, en
general, una mayor proteccion o visién paternalis-
ta (Bix, 2006, p. 4).

En el afio 1990, la Corte Suprema de Pennsylvania
decidié un caso que llegd a ser un leading case y
que tuvo una orientacion mas ‘privatista’ que la
propia UPAA. Me refiero Simeone c. Simeone (581,
A.2d 162) cuyo enfoque marcadamente ‘contrac-
tualista’ se asemeja al matiz que tuvo Marvin c.
Marvin para los cohabitation agreements de las
parejas no casadas. En Simeone c. Simeone, la
Suprema Corte de Pennsylvania sanciond un con-
junto de reglas sobre los acuerdos prenupciales
(Standler, 2009, p. 6; Bix, 1998, p. 156). Para este
tribunal, las decisiones que negaban exigibilidad
a los premarital agreements descansaban en la
creencia que las partes no tenian un mismo nivel
de habilidades y que las mujeres no gozaban del
conocimiento para entender la naturaleza de tales
convenios. Sin embargo, la sociedad habia evolu-
cionado al punto que las mujeres no podian ser
consideradas mas tiempo como la ‘parte débil’
del matrimonio. Al contrario, el estereotipo de la
mujer como ama de casa al lado del hombre que
trabaja fuera del hogar no era mas un modelo
vigente. Las esposas se habian convertido en ge-
neradoras de renta e ingresos. Por ello, resultaba
insostenible conservar la presuncion de la mu-
jer como alguien desinformado, no cultivado, no
educado y expuesto a sufrir desventajas en caso
de suscribir un convenio prenupcial. La mujer de
finales del siglo pasado tenia, para el referido tri-

bunal, una educaciéon importante, conocimientos
de finanzas, era capaz de generar ingresos y tener
activos. Al tener la misma condicidn que el varén
no era posible mantener una vision paternalista
que no calzaba mas con la realidad.

Para los jueces de Pennsylvania que resolvieron
este famoso caso, sin descuidarse la especial natu-
raleza del matrimonio y de las relaciones entre los
padres e hijos, los prenups también pueden ser re-
visados aplicando los remedios contractuales que
protegen a las partes de la coercidn, de la induc-
cién a error, del fraude, de la inequidad al momen-
to de celebrarse o de los cambios de circunstancias
que acontecen con el transcurso del tiempo. Para
todo ello resultaba conveniente echar mano a ta-
les remedios sin apartar, llegado el caso, los princi-
pios del derecho de familia.

Tras algunos afios de trabajo a cargo de un grupo
de expertos, en el afio 2000, el American Law Ins-
titute® (en adelante, ALI), bajo la conduccién del
reconocido profesor Ira Mark Ellman, como Chief
Reporter, dio a conocer los denominados Princi-
ples of the Law of family dissolution, Analysis and
Recomendations.

La propuesta del ALI aborda muchas mas materias
dentro de la cual se incluyo el Capitulo 7 (Agree-
ments) referido no solo a los prenups, sino también
acuerdos maritales, separation agreements y los
acuerdos entre concubinos (domestic partners).

En general, todos los acuerdos no solo deben su-
peditarse a las politicas del Estado sino que, ade-
mas, la propuesta prevé el cumplimiento de cier-
tos requerimientos: ausencia de coercién, consen-
timiento informado, un plazo (30 dias) previo a la
boda para analizar sus alcances, asesoria legal in-
dependiente, un lenguaje claro sobre los alcances
de las renuncias a las que quedaria expuesta una
0 ambas partes con respecto a los derechos que la
ley sanciona a los contrayentes e informacién —por
lo menos aproximada— de los ingresos y activos de
la otra parte (Bix, 2006, p. 7).

La propuesta exhibe una posicion mediadora dado
que el ALl considero aplicables los principios de la

9 El American Law Institute (ALI) fue fundado en 1923 por un grupo de destacados jueces, abogados y profesores a quie-
nes se conocié como The Committee on the Establishment of a Permanent Organization for the Improvement of the Law.
Este Comité sefiald, en su momento, que dos de los principales defectos del Derecho americano eran la incertidumbre
y la complejidad que tenian directo reflejo en la administracion de justicia. La falta de certeza, segun se comenta en la
presentacion del ALI, provenia de la falta de consenso en los principios fundamentales del common law en tanto que
la complejidad fue atribuida a la avasalladora diferencia entre lo resuelto por las distintas jurisdicciones de los Estados
Unidos. Al crearse el ALI su misién fue promover la clarificacion y simplificacion de la ley y su mejor adaptacion a las
necesidades sociales para asegurar una mejor administracion de justicia y para incentivar el trabajo de los estudiosos y
el desarrollo cientifico. En 2023 se cumplié el primer siglo de fundacion del ALl y se publicé un extraordinario libro com-
pilatorio de ensayos bajo la edicion de Andrew S. Gold y Robert W. Gordon: The American Law Institute. A Centennial

History (2023).
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contratacién (autonomia privada) sin renunciar a
la invocacién de las normas y principios del dere-
cho de familia.

Por otro lado, la premisa de la que parte la pro-
puesta es la presuncidon de que el acuerdo pre-
matrimonial satisface las exigencias minimas de
celebracion. La presuncidn es rebatible y ante su
eventual cuestionamiento quien sostenga la vali-
dez del prenup debera probar: (a) que fue firmado
al menos 30 dias antes del matrimonio; (b) que
ambas partes tuvieron asesoria legal indepen-
diente y oportunidad razonable para gozar de ella
antes de firmar cualquier convenio; y (c) que si se
firmé sin asistencia legal para cada parte el acuer-
do se redacté en un lenguaje sencillo y compren-
sible para un adulto de inteligencia ordinaria sin
entrenamiento legal sobre: i) la naturaleza de los
derechos y pretensiones que surgirian a la disolu-
cion del matrimonio que han sido modificados y
los alcances de dicha modificacidn; y ii) que ambas
partes tienen conocimiento que sus intereses res-
pecto del acuerdo podrian ser adversos.

El ALl también propuso una regulaciéon para los
marital agreements. Estos, a diferencia de los pre-
nups, enfrentaron otra clase de dificultades debido
a que las cortes americanas partian de la premisa
de que, al existir matrimonio, habia surgido una
serie de derechos fiduciarios entre los esposos (un
estatus) y, en consecuencia, la alteracién o desco-
nocimiento de los mismos se mostraba como un
enfrentamiento contra el régimen legal aplicable
(legal framework), especialmente en lo que atafie
a la participacién en la propiedad adquirida y en
el soporte alimentario (alimony) luego del divorcio
entre los ex esposos.

Aun cuando no son pocos los autores que en el
derecho estadounidense describen al matrimonio
como un contrato, al fin de cuentas se le conside-
ra como una institucién regulada por el Estado sin
que ello niegue que su origen debe ser una union
libre y voluntaria®.

En la propuesta del ALl se prevé que en todos
aquellos casos en que se limite las pretensiones
de una de las partes para acceder a pensiones
compensatorias —esto es, por dejar de tener el

tipo de vida que se tuvo durante el matrimonio— o
en la participacién de la propiedad marital, la par-
te que invoca el acuerdo debe probar que la otra
parte conocid, al menos de modo aproximado, el
patrimonio e ingresos del ejecutante o que la par-
te que cuestiona el acuerdo fue provista de una
declaracién con dicha informacién. Por ello, no se
trata de una detallada revelacion de los activos y
renta. Solo exige un ‘general knowledge’. Es mas,
si las partes han vivido juntos por muchos afios
y han compartido y mezclado sus finanzas, o han
sido socios en negocios, ese conocimiento podia
satisfacer el requerimiento de acceso a la informa-
cion significativa, aunque en la mayoria de casos
ello no ocurra.

El § 7.05 de los Principles contempla una serie de
recomendaciones para que la ejecucién de un con-
venio prenupcial o marital no se traduzca en una
injusticia sustancial. Por ello, se propone que una
corte debe considerar si la ejecucion de un acuer-
do ocasionaria una injusticia sustancial si y solo si
la parte que se resiste a su cumplimiento muestra
que ha ocurrido un cambio material de circunstan-
cias, lo que alude, sin duda a la figura de la hards-
hip que comparte rasgos comunes con la teoria de
la imprevisidn. Esta regla conduce a una revisién
del acuerdo, a una second look con la que ya no
se enjuicia las condiciones en que se alcanzé un
acuerdo, sino la variacion de circunstancias que
no pueden soslayarse: el nacimiento de hijos —o su
adopcién—, el transcurso de un tiempo prolongado
cuyas consecuencias no fue posible anticipar pero
que tienen un directo impacto sobre los términos
del acuerdo, o bien sea sobre los trabajos, ingre-
sos, deudas, edades, tiempo del matrimonio, con
el fin de no permitir un resultado injusto que no
sea tolerable.

En el afio 2012, la ULC presentd una nueva pro-
puesta para regular tanto los convenios prenup-
ciales como los maritales que se diferencian fun-
damentalmente por el tiempo de celebracién,
pero cuyo objetivo es el mismo: modificar —o afir-
mar— el régimen legal de derechos y obligaciones
en caso de disolucién del matrimonio. El reporter
o ponente fue el profesor Brian H. Bix. Se trata
de la Uniform Premarital and Marital Agreement
Act (UPMAA).

0 La referencia a ‘estatus’ y ‘contrato’ nos recuerda la famosa reflexion o conclusion del jurista escocés Henry Summer
Maine (1822-1888), precursor de la antropologia del derecho, quien en su famosa obra Ancient Law: Its Connection with
the Early History of Society, and Its Relation to Modern Ideas (1861) sentd importantes ideas sobre la evolucién de las so-
ciedades al caracterizar a las civilizaciones pasadas como aquellas en las que los individuos se encontraban insertos en
estratos socialmente definidos por cada comunidad y en virtud de los cuales se determinada su posicién legal, en tanto
que en las sociedades modernas las personas se han liberado de esos ‘estatus’ de pertenencia —o sujecion, afiadiria—y
se desenvuelven de manera auténoma y sobre la base de decisiones y acuerdos que Maine describié como la evolucion
del estatus al contrato. La edicion que he tenido a la vista es la reimpresion —del afio 1963— de la décima edicion de 1884,

con una valiosa introduccion y notas de Frederick Pollock.
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Una de las novedades de la UPMAA es que la sec-
cién 5 deja abierta la posibilidad de que se apli-
quen otros principios legales del common law o
las denominadas equitable doctrines, entiéndase
aquellas provenientes de la jurisdiccion de la Equi-
ty a cargo del canciller™.

En la exposicion de los motivos de la UPMAA se se-
fiala, ademads, que se pueden aplicar los principios
contractuales, lo que pone fin a las hesitaciones de
las cortes sobre la posibilidad de invocarlos:

This section is intended to make clear that
common law contract doctrines and principles
of equity continue to apply where this act does
not displace them. Thus, it is open to parties,
e.g., to resist enforcement of premarital agre-
ements and marital agreements based on le-
gal incompetency, misrepresentation, duress,
undue influence, unconscionability, abandon-
ment, waiver, etc. (2012)

Ello quiere decir que para la UPMAA no hay incom-
patibilidad entre los principios y reglas de dicho Act
y las instituciones contractuales como la coercién,
el fraude, la unconscionability y otros remedios.

A esta soluciéon se asemeja, curiosamente, el ar-
ticulo 464 del Cédigo Civil de la Republica Popular
de China que aplica los principios contractuales a
instituciones familiares, mutatis mutandi, sin des-
conocer la naturaleza del acuerdo familiar al cual
se aplica:

Article 464.-

A contract is an agreement on the establish-
ment, modification, or termination of a civil ju-
ristic relationship between persons of the civil
law. An agreement on establishing a marriage,
adoption, guardianship, or the like personal re-
lationships shall be governed by the provisions
of laws providing for such personal relations-
hips; in the absence of such provisions, the
provisions of this Book may be applied mutatis
mutandis according to the nature of such an
agreement. (2020)

Si bien el Cdédigo Civil chino tiene una fuerte in-
fluencia occidental, su lectura revela la lectura
de instrumentos como los principios UNIDROIT
sobre contratos comerciales internacionales y
los principios europeos de derecho contractual.
Y si se analiza su gestacion a partir del proyecto
de 2002, también se sostiene que ha recibido in-
fluencia del common law (Zhang, 2009, p. 480)
como sucede con la regulacidn del anticipatory
breach of contract.

Siguiendo la linea de los principles of the law of fa-
mily dissolution, la seccion 9 (f) de la UPMAA per-
mite la llamada second look*? o segunda revision
de los acuerdos a la luz de las circunstancias que
existen al momento de la ejecucion del convenio
rehusandose la misma en caso de existir una noto-
ria dificultad o un mayor sacrificio (hardship).

Quiza la parte que convenga glosar por la impor-
tancia que tiene dentro de esta iniciativa es la sec-
tion 9, Enforcement:

a) De acuerdo con esta seccion (y sin seguir el
mismo orden en el que esta expuesta), no
se podrd ejecutar un acuerdo premarital o
marital si la parte contra la que se pide su
ejecucion forzada prueba:
(1) que su consentimiento no fue voluntario o
fue resultado de una amenaza (duress)®;
que no tuvo asesoria legal independiente
al momento de la celebracién que le diera
tiempo razonable para (i) decidir si retiene
al abogado con el que cuenta como su ase-
sor, (ii) localizar un abogado que le provea
asesoria independiente, obtenerla y consi-
derar aquello en lo que se le asesore;
salvo que haya tenido asesoria legal in-
dependiente al celebrarse el convenio, el
agreement no contuvo un llamado expreso
sobre la renuncia de derechos de acuerdo
con el texto que propone este modelo de
Ley uniforme, ni un lenguaje claro de los
derechos y obligaciones modificados o a
los que se ha renunciado;

(2

—

(3

-

" Que histéricamente morigeré las soluciones severas o rigurosas de las Cortes del Common Law o los vacios de las
soluciones que conformaban, precisamente, el cuerpo de dicho Derecho por medio de principios, decisiones y reglas

derivadas de los precedentes judiciales.
2. La calificacion la tomo de Ellman (2002).

3 Como dice el prestigioso profesor Charles Fried (1981) en su conocida obra Contract as promise. A Theory of Contractual
Obligation, una promesa dada bajo duress, aunque hecha con conocimiento, no es formulada libremente. Paradigma-
ticamente, es una promesa inducida por la amenaza de la fuerza —a diferencia del fraude— y por ello es una promesa

hecha en respuesta a una presién impropia. Por ello afiade:

Duress is a vice of the making of the agreement. Moreover, the vice is not the least bit cognitive: The victim of duress
is all too aware of what is happening and what will happen to him. Duress relates no to rationality or cognition but to
freedom or volition. Just as contract as promise excludes obligations assumed by people who do not know what they
are doing — madmen, people who do not understand the language, people laboring under mistaken assumptions,
people who are too confused to understand the significance of their undertakings- so also excludes cases in which

a person’s assent is not voluntary. (p.93)
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(4) que antes de firmar el acuerdo no tuvo
acceso a la adecuada revelacién de infor-
macién de las finanzas de la otra parte®.
(UPMAA, 2012) [traduccidn libre]*

Quizd, como anticipé, lo mas interesante es que
se prevé que una corte puede denegar la ejecu-
cién de un prenuptial agreement o de un marital
agreement si uno de los términos del acuerdo,
analizado de modo sistematico, es unconscionable
al momento de la celebracidn o si su ejecucion re-
sultaria en una substantial hardship debido a un
cambio material de circunstancias que surge luego
de la suscripcién del acuerdo.

Esta nueva propuesta de Ley Uniforme no tiene
muchos afios como para poder haber encontrado
acogida todas las jurisdicciones estatales. Ha sido
acogida en algunos pocos Estados como Colorado
y Dakota del Norte; y es objeto de propuesta en
otras legislaturas. El tiempo decidirad. Fuerza per-
suasiva y autoridad le sobra.

lil.  HACIA LA BUSQUEDA DE LOS FUNDAMEN-
TOS QUE JUSTIFIQUEN LA REGULACION DE
ACUERDOS PRENUPCIALES Y MARITALES

El proceso o tendencia de afirmacidn de espacios
personales en un campo tradicionalmente reserva-
do al Estado y a sus decisiones de consagrar leyes o
normas que protegen a los miembros de la familia,
pero que, en no Pocos casos, restringen la libertad
de ellos mismos, no es reciente. Tiene varias déca-
das en otras latitudes y en el medio se ha infiltrado
con timidez, pero sin reacciones, con la promulga-
cién de la Ley 29227.

Por ello, mantener la imposicién por default de un
régimen patrimonial tanto para los esposos como
para los concubinos —articulo 5 de la Constitucion
y 326 del Cédigo Civil- es conservar una solucién
que va contra la corriente. El descenso de los indi-
ces de nupcialidad acompafiados del aumento de

la convivencia y dentro del primero el incremento
de las parejas que se casan separando sus patri-
monios es una realidad a la que el legislador sigue
cerrando los ojos.

Los acuerdos de separacion que la ley actualmente
permite pasar de un régimen a otro —como blo-
gue—sin que se pueda gozar de amplios margenes
de maniobrabilidad. Lo cierto, sin embargo, es que
sila pareja de esposos conviene en no tener bienes
en comun y luego se divorcia —y la ley sanciona,
como regla, el cese de la obligacién alimentaria— el
resultado podria ser similar a la de algunos acuer-
dos premaritales o maritales y quién sabe si con
menos informacién que la que se exige en siste-
mas legales como el estadounidense, pais en el
que —como se ha visto— no se consiente dejar en
la indigencia al conyuge que no tuvo libertad o que
no tuvo informacion al celebrar tales acuerdos y al
esposo al que los hechos sobrevinientes lo podrian
exponer a una situacién de injusticia.

Algunos de los acuerdos de separacion que se con-
cluyen en nuestro medio entre conyuges y que son
abiertamente asimétricos pueden responder a di-
versas causas: proteccion del patrimonio familiar
por la actividad empresarial de alguno de los es-
posos; el acuerdo exigido por el cdnyuge que ha
sido victima de una infidelidad o falta como precio
para mantener el matrimonio; el ocultamiento de
los bienes para que no se compartan con un hijo
habido fuera del matrimonio; el cese de la activi-
dad laboral o productiva de uno de los consortes
y a quien se le asigna bienes para generar fondos
provenientes del arrendamiento o similares como
fuente alternativa de ingresos; etc.

En la misma linea de constatacion de lo que acon-
tece en el plano de los hechos, también es cierto
que no todos los acuerdos de separacién de patri-
monios son asistidos con asesoria legal indepen-
diente ni siempre a quien se le pide una cuota de
mayor desprendimiento tiene la habilidad para

4 Para la UPMAA, una parte tiene adecuada revelacion de las finanzas si: (i) recibe una descripcion razonablemente
cuidadosa y una estimacion de buena fe del valor de las propiedades, deudas e ingresos de la otra parte; (ii) renuncia
expresamente en un documento separado y firmado a la revelacion de la informacion de las finanzas de la otra parte
mas alla de que haya tenido esa revelacion; o (iii) ha tenido adecuado conocimiento o una base razonable para tener
conocimiento de la informacion del valor de las propiedades, deudas e ingresos de la otra parte.

5 Texto original:

a) A premarital agreement or marital agreement is unenforceable if a party against whom enforcement is sought

proves:

(1) the party’s consent to the agreement was involuntary or the result of duress; (2) the party did not have access to

independent legal representation under subsection (b);

(3) unless the party had independent legal representation at the time the agreement was signed, the agreement did
not include a notice of waiver of rights under subsection (c) or an explanation in plain language of the marital rights
or obligations being modified or waived by the agreement; or

(4) before signing the agreement, the party did not receive adequate financial disclosure under subsection (d). (UP-

MAA, 2012)
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comparar la situacion previa que se crea con el
convenio con aquella que tenia antes del mismo
y que le muestre qué pierde y qué gana. Tampoco
existen procedimientos especificamente creados o
causas previstas normativamente para revisar los
pactos celebrados que se mantienen sin ninguna
suerte de reacomodo pese a un cambio drastico
de circunstancias que no es soportable con la dis-
tribucion de bienes que se hizo antes de enfrentar
un escenario diferente.

Lo que pretendo poner sobre la mesa es que no
contamos con el mejor tratamiento normativo de
las relaciones patrimoniales entre cdnyuges. Y por
ello creo que, al igual que en muchos otros terre-
nos en que hemos echado mano a la experiencia
extranjera —recuérdese si no, a quienes piensen lo
contrario, en la influencia del Codice Civile en mate-
ria contractual—, en esta materia la experiencia del
pais del norte me parece sumamente aleccionado-
ra dado que ha sabido compatibilizar los principios
fundamentales del derecho de familia con aquellas
instituciones contractuales que pueden ser aplica-
das a los prenuptial y marital agreements porque
no pueden escapar de su naturaleza contractual.

Ademas, si nos hallamos ante acuerdos de orden
patrimonial, como lo he sostenido (Vega Mere,
2022, pp. 497-530) no encuentro ningun impedi-
mento en recurrir a la aplicacion de los remedios
negociales y contractuales ya sea por mediar algun
vicio de la voluntad, o porque haya existido apro-
vechamiento del estado de necesidad apremiante
de una de las partes como aquella prevista en la re-
gulacion de la lesion o alguna otra circunstancia de
similar importancia, o bien para revisar el acuerdo
por cambio de circunstancias y sin perjuicio de po-
der echar mano a la ejecucién forzada cuando ello
no afecte la libertad o no se trate de un deber de
naturaleza patrimonial y quién sabe —y aqui radica
mi mayor duda y reserva—si llegado el caso dar es-
pacio a la resolucién que podria tener consecuen-
cias quizd imposibles de gobernar o de ofrecer
una apropiada solucién. A ello aiadiria siempre el
remedio de la indemnizacién cuando corresponda
resarcir un dafio si no existe ningln otro remedio
que pueda corregir la eventual injusticia.

A estas alturas creo que nadie puede dudar que
mas alla de la relacion afectiva entre esposos —o
de los futuros conyuges teniendo en cuenta que
los prenups cobran efectos cuando se produce el
matrimonio— los asuntos que se regulan en estos
acuerdos tienen una inocultable naturaleza patri-
monial y, en consecuencia, rasgarse las vestidu-
ras por aplicar los remedios contractuales seria
abiertamente hipdcrita bajo la excusa de alegar la
presencia de intereses no econdémicos, que nadie
niega ni podria asolapar.

Por ello, con una coincidencia que saludo cuando
leo el articulo 464 del Cédigo Civil chino del afio
2020, en el afio 2017 propuse la incorporacién de
la regulacion de acuerdos prenupciales y matrimo-
niales con apenas 9 articulos y cuya finalidad expli-
qué a través de una Exposicion de motivos al grupo
encargado de proponer las reformas al Cédigo Civil,
con un texto inspirado en la UPMAA de los cuales
destaco el articulo 5 que creo necesario compartir:

Articulo 5.- Normas del derecho contractual y
normas del derecho de familia

5.1.- Son aplicables a los acuerdos prenupciales
y maritales las normas que regulan el contra-
to en cuanto resulten compatibles con su na-
turaleza y contenido. De ser el caso, seran de
aplicacién las normas sobre los vicios de la vo-
luntad, la lesidn, la excesiva onerosidad y aque-
llas otras que sean apropiadas a los acuerdos
celebrados.

5.2.- En caso de conflicto entre un acuerdo
prenupcial o de un acuerdo marital con alguna
norma de derecho familiar de cumplimiento
ineludible, prevalecerd esta ultima. Sin embar-
go, el juez evaluara la posibilidad de aplicar los
pactos que contienen aquellos acuerdos y las
normas que regulen alguna materia familiar en
la medida que no se desplace ningln principio
constitucional o de orden publico.

5.3.- Ningun acuerdo prenupcial o marital po-
drd ser contrario a las normas sobre las res-
ponsabilidades de los padres hacia sus me-
nores hijos ni podra impedir la relacién entre
progenitores y descendientes. Tampoco podra
ampliar o restringir las causales de separacion
de cuerpos o divorcio ni propiciar la disolucion
del vinculo conyugal.

Todo ello nos conduce a reafirmar que dentro de
esta provincia la libertad de contratar jamas ha
sido desterrada a pesar de que su ambito de ac-
tuacidn sea mas restringido fuera de ella.

La notable diferencia —que, sin embargo, luego se
relativiza— entre lo que se podria leer en un siste-
ma normativo como el nuestro sobre la materia 'y
la propuesta de implementar esta clase de conve-
nios es que no se deja en manos del Estado todas
las decisiones. La Unica coincidencia es que si los
dos esposos no dicen nada sobre el particular se
les aplicara el régimen legal por default que elija
el legislador, pero si antes eligen un prenup o des-
pués varian el tratamiento legal que tienen como
conyuges en sus relaciones patrimoniales por un
acuerdo marital decidiendo como trataran las pro-
piedades que adquieran durante el matrimonio y
luego del mismo, asi como el soporte o asistencia
que se proveeran entre ellos, el resultado, al final
del camino, no diferird del que actualmente se lo-
graria con la disciplina legal, pero con una gigan-
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tesca carencia: al no dar el adecuado espacio ni las
reglas contractuales apropiadas que sepan hacer
convivir los acuerdos que alcancen los interesados
con los principios del derecho familiar.

Mientras ello no ocurra, los pactos de separacion
podrian —no todos, por supuesto— ser asimétri-
cos y permanecer en la sombra sin ninguna clase
de escrutinio y ser mirados con indiferencia sin
asignarles la naturaleza de verdaderos contratos,
sujetos a determinados limites, y necesitados no
solo de poder conjugar las materias que aborde
con una avalancha de ingredientes personales y
emocionales muchos de los cuales —sobre todo
los primeros— tienen apoyatura normativa que no
pueden ignorarse. Y al no reconocérseles la esen-
cia que portan también es evidente que seguira su-
cediendo lo que viene ocurriendo en paises como
el nuestro que forman parte de los sistemas que
pertenecen al civil law: no se echa mano a los re-
medios contractuales que, curiosamente, son los
que refuerzan la institucion misma del contrato. Y
que, como lo demuestra la experiencia estadou-
nidense, coadyuvan a que en su aplicacién esos
remedios también reafirmen la indiscutible impor-
tancia de los principios del derecho de familia.

IV.  CONCLUSIONES

Las lineas que preceden nos permiten arribar a al-
gunas conclusiones:

- El Cédigo Civil ofrece a los futuros esposos o
a los cényuges opciones cerradas o ‘monoli-
ticas’ de los regimenes patrimoniales dentro
del matrimonio. Al elegir uno u otro, el am-
bito de maniobrabilidad es bastante limita-
do, especialmente en el caso de la sociedad
de gananciales. La ley asigna consecuencias
al estatus que organiza y no permite intro-
ducir cambios.

- Son escasos los acuerdos de separacion de
patrimonios en los que futuros esposos incor-
poran pactos que modifican el marco norma-
tivo aplicable, hasta donde la ley lo admite.

- Resulta mas frecuente, en cambio, que en
los casos de sustitucion del régimen de ga-
nanciales por el de separacion de bienes los
cényuges puedan encontrar espacios para
acuerdos mejor adaptados a sus intereses y,
en algunos casos, para resultados asimétri-
cos [no es la regla, por lo demas] no sujetos
a ninguna revisidon que podrian ser menos fa-
vorables que permitir una libertad similar a
la que conceden los prenuptial y los marital
agreements en la experiencia de los Estados
Unidos de América.

La evolucién de la normativa y de las diver-
sas soluciones que ofrece el pais del norte
ha llegado un punto en el que la transpa-
rencia por el intercambio de informacion o
por la puesta a disposicion de la misma, los
procedimientos y plazos previstos para la
celebracion de los acuerdos prenupciales y
maritales garantizan un consentimiento su-
ficientemente provisto de la data relevante
y del tiempo para meditar sobre las dife-
rencias entre el régimen legal aplicable en
ausencia de tales acuerdos y los derechos y
deberes que derivan de los convenios que se
propone celebrar. De ser necesario, se ase-
gura la asistencia de asesoria especializada,
a la que se puede renunciar, llegado el caso.

La formulacién de propuestas de regulacion
de estas materias, por parte de organizacio-
nes tan prestigiosas como la Uniform Law
Commision o el American Law Institute en
distintas etapas muestra, ademas, una inte-
resante y rescatable confluencia de institu-
ciones y remedios tipicamente contractuales
en un terreno tan sensible como el derecho
de familia, pero que —por lo visto— ha aporta-
do soluciones no solo coherentes con la na-
turaleza patrimonial de esta clase de acuer-
dos sino que, ademas, nunca ha supuesto un
desplazamiento de los principios propios del
derecho de familia cuando ellos deban ac-
tuarse como ocurre cuando se trata de los
derechos de los menores de edad o de cier-
tas directrices o politicas irrenunciables.

Pero si parece haber un indudable mayor
grado de maniobrabilidad para modificar el
régimen legal sancionador a favor de la pare-
ja matrimonial siempre y cuando no medien
casos que aqui calificariamos como vicios
de la voluntad —que en la experiencia esta-
dounidense se tratarian de modo parecido,
pero no idéntico a través de figuras como el
fraud, la misrepresentation, la duress—, o no
hubiera habido situaciones de asimetria o
aprovechamiento que no se identifican ne-
cesariamente con la lesién —me refiero a la
unconscionability- y sin perjuicio de some-
ter los acuerdos a una segunda revisién o mi-
rada (second look) en su etapa de ejecucion
para evitar situaciones de injusticia que nos
podria hacer recordar situaciones imprevis-
tas —éhardship?—, lo que en conjunto nos
revela que ese margen de actuacién para
apartarse de la disciplina normativa no es
una solucion que desproteja a los conyuges.
Antes al contrario, estoy mdas que convenci-
do que las diferentes iniciativas estudiadas,
pero, sobre todo, la UPMAA de la que fue
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ponente el profesor Brian Bix representa
una extraordinaria propuesta de la que bien
podriamos servirnos para dar un toque de
modernidad a nuestro derecho de familia y
abrir vasos comunicantes entre esta provin-
cia del derecho y los remedios contractuales
que nuestra doctrina en materia familiar pa-
rece ignorar sin justificacion alguna. T
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APLICACION DE LA REPRESENTACION SUCESORIA EN
EL DERECHO PERUANO: DIFICULTADES Y COMPLICACIONES

APPLICATION OF SUCCESSION REPRESENTATION IN PERUVIAN LAW:

The representation under the Law of Succession
originated with the purpose of protecting a lineage
of descendants whose ascendant was entitled
to inherit, but did not do so. This representative
and important figure of the Law of Succession
has faced numerous problems and complications.
In this respect, this article will define the concept
of inheritance, its requirements and legal nature,
as well as its limitations and its jurisprudential
development.

KEYWORDS: Succession; representation; family;
kinship; descendants.
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La representacion sucesoria se origino con el ob-
jetivo de amparar a una estirpe de descendientes
a cuyo ascendiente le correspondia heredar, pero
no lo hizo. Esta figura tan representativa e im-
portante del Derecho de Sucesiones se ha enfren-
tado a numerosos problemas y complicaciones.
En esa linea, el presente articulo definird el con-
cepto de sucesiones, sus requisitos y naturaleza
juridica, asi como sus limitaciones y su desarrollo
jurisprudencial.
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R INTRODUCCION

La muerte de un familiar cercano trae dolor, pero
también genera preocupacion sobre lo que se ave-
cina. Hay factores que deben ser considerados, ta-
les como verificar si el causante dejo testamento
0 no, quiénes tienen derecho a heredar y cémo se
va a distribuir el patrimonio hereditario. Pero qué
sucede si alguien a quien le correspondia heredar
murié antes que el actual causante, por ejemplo,
si una hija muere antes que su padre y esta hija
tiene descendientes. ¢Qué pasa con la parte que
le hubiera correspondido a esta hija? En esa linea
es que surge una de las figuras mas representa-
tivas del derecho de sucesiones y que da lugar a
muchas dudas y complicaciones en su aplicacion;
y, en ese sentido, busca no dejar desamparada a
una estirpe de descendientes cuyo ascendiente
debid heredar vy, con ello, proteger a los integran-
tes de la familia. Es asi que surge la representacion
sucesoria.

En el siguiente articulo abordaremos qué se en-
tiende por sucesiones y parentesco, para luego
circunscribirnos al tema de fondo que es la repre-
sentacion sucesoria, cudl es su naturaleza juridica,
detallar los requisitos, sefialar los supuestos en los
que opera y, ademas, se desarrollardn las clases de
representacién sucesoria de manera practica y se
explicaran algunos supuestos en los cuales esta fi-
gura no es aplicable y puede generar confusiones.
Finalmente, analizamos algunos interesantes ca-
sos resueltos por la jurisprudencia con la finalidad
de examinar la aplicacion practica de la represen-
tacion sucesoria.

Il.  SUCESIONES

Segun la Real Academia Espafiola, suceder es ir de-
tras de alguien o de algo, seguirlo en el tiempo o en
el espacio, pero también es pasar a ocupar el pues-
to o a desempefiar la funcién de alguien o de algo.
En el derecho, “el término sucesidn expresa una
situacion juridica a través de la cual una persona
reemplaza o sustituye a otra, para recibir las obliga-
ciones o derechos, en todo o en parte” (Aguinaga,
2014, p. 31). Sin embargo, al enmarcarlo dentro del
concepto de sucesion hereditaria debemos de par-
tir de la existencia de un causante, quien deja de
ser persona y desde el momento de su muerte se
transmiten, a sus sucesores, sus bienes, derechos y
obligaciones que constituyen la herencia.

No obstante, Lohmann sefiala lo siguiente:

[...] la sucesidn no solamente es la transmision
—como dice el articulo 660 CC— o la subroga-
cién en el activo (bienes y derecho) o pasivo
(deberes y obligaciones) del causante por parte

de los sucesores [...] no puede dejar de obser-
varse que la muerte determina ipso iure que la
herencia quede automaticamente puesta a dis-
posicion del llamado a la herencia, por lo que
no es del todo cierto que desde el momento de
la muerte se sea heredero y que se produzca la
transmisidn a este. Se producira, si, pero solo si
hubiera aceptacion a la calidad de heredero y
por ende a la receptacion del patrimonio relic-
to; viceversa, nada se transmitira si el llamado
a heredar no acepta. (2023, p. 19)

Por lo tanto, la transmisidon se consolida con la
aceptacion y los efectos se retrotraen al momen-
to de la fecha de la muerte del causante. Luego,
tendremos tres elementos que aparecen en una
sucesion hereditaria: (i) causante, cujus, es quien
origina la sucesidn con su fallecimiento; (ii) sucesor
o causahabiente, quien por mandato de la ley o del
testamento es llamado a recibir el patrimonio he-
reditario, puede ser heredero o legatario; v (iii) el
patrimonio o la herencia, es el objeto de transmi-
sion sucesoria y comprende todo el patrimonio
dejado por el causante, lo cual incluye el activo y
el pasivo.

Asimismo, es preciso comprender que:

En el derecho de sucesiones, la calidad de he-
redero se encuentra sustentada en la vocacion
hereditaria (vocatio hereditatis). Al morir una
persona, es comun que los parientes que le
sobrevivan quieran o crean que tienen dere-
chos a heredarlo, pero équién tiene derecho
a heredar al causante (de cujus)? Como deci-
mos usualmente, al tratar este tema, tendra
derecho a heredar aquella persona que sea la
“llamada a suceder al causante”, esto es, aqué-
lla que tenga vocacién hereditaria respecto a
aquél. (Bustamante, 2006, p. 124)

En nuestro ordenamiento podemos encontrar que
existe la sucesion testamentaria, la sucesion legal
o intestada y también pueden darse casos de su-
cesion mixta. La sucesion testamentaria o testada
es aquella que parte de la existencia de un testa-
mento, donde es la voluntad del causante la que
prima frente a lo sefialado por la ley; no obstante,
existiran requisitos de formay de fondo que deben
ser tomados en cuenta para que el testamento sea
vdlido en su totalidad. Por ejemplo, que se haya
incluido a todos los herederos forzosos y se haya
respetado la legitima. En la sucesidn testamentaria
pueden existir herederos o legatarios.

Por otro lado, la sucesién legal o intestada tiene su
fundamento en la ley y opera ante la falta de tes-
tamento o porque existiendo testamento este es
nulo, ineficaz o esta incompleto. En esta sucesion
Unicamente aparecen herederos y es el articulo
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815 del Cadigo Civil', el que establece los supues-
tos donde opera la sucesion intestada y, ademas,
el articulo 816?% regula 6rdenes sucesorios y esta-
blece quienes son los herederos legales.

La sucesion también puede ser mixta cuando ha-
biendo testamento este es insuficiente o se ha de-
clarado la invalidez o caducidad de algunas dispo-
siciones y necesitamos emplear las reglas del codi-
go civil para distribuir adecuadamente la herencia.
Es preciso sefalar que la representacidn sucesoria
puede operar tanto en la sucesidn testamentaria,
como en la sucesion intestada; pero no opera con
todos los herederos.

lll.  PARENTESCO Y ORDENES SUCESORIOS

Al interior de las familias, los integrantes forman
vinculos que no solamente son consanguineos,
sino también afectivos, de cuidado, de respeto, de
vida en comun, entre otros. Sin embargo, nuestros
familiares mas cercanos son reconocidos juridica-
mente como parientes en nuestro ordenamiento y
son quienes pueden gozar de derechos sucesorios.
Por consiguiente, podemos entender el parentes-
co como toda relacidn juridica que existen entre
personas que forman parte de una familia. Asi, po-
demos definirlo:

El parentesco se refiere a los vinculos reconoci-
dos juridicamente, entre los miembros de una
familia. Esta relacion se organiza en lineas, se

mide en grado, y tiene como caracteristica la
de ser general, permanente y abstracta. Es el
vinculo juridico entre dos personas en razén de
la consanguinidad, del matrimonio o de la adop-
cion. Al ser reconocida esta relacion se generan
derechos y obligaciones entre los integrantes de
la familia o parientes. (Pérez, 2010, p. 113)

En nuestro ordenamiento se hace referencia al pa-
rentesco consanguineo por adopcién y por afini-
dad. Este ultimo estd vinculado al matrimonio como
generador de parentesco entre cada uno de los con-
yuges con los parientes consanguineos del otro.

La relacién de parentesco se establece en funciéon
de lineas y grados®. Veamos de manera grafica
como funciona el parentesco (ver grafico 1 en la
pagina siguiente).

A manera de ejemplo, podemos sefialar que la hija
sera pariente de linea recta descendente de pri-
mer grado de consanguinidad y el hermano sera
pariente en linea colateral, de segundo grado de
consanguinidad.

Es preciso indicar que, tal como lo sefiala el articu-
lo 236 del Cddigo Civil*, en el caso de linea cola-
teral, el grado se establece subiendo de uno de
los parientes al tronco comun y bajando después
hasta el otro. Este parentesco produce efectos ci-
viles solo hasta el cuarto grado de consanguinidad.
Por ello, en el grafico mostrado, se ha considerado
hasta ese grado.

" Articulo 815.- La herencia corresponde a los herederos legales cuando:

1. El causante muere sin dejar testamento; el que otorgé ha sido declarado nulo total o parcialmente; ha caducado
por falta de comprobacion judicial; o se declara invalida la desheredacion.

2. El testamento no contiene institucion de heredero, o se ha declarado la caducidad o invalidez de la disposicién
que lo instituye.

3. El heredero forzoso muere antes que el testador, renuncia a la herencia o la pierde por indignidad o deshereda-
cién y no tiene descendientes.

4. El heredero voluntario o el legatario muere antes que el testador; o por no haberse cumplido la condicion esta-
blecida por éste; o por renuncia, o por haberse declarado indignos a estos sucesores sin sustitutos designados.

5. El testador que no tiene herederos forzosos o voluntarios instituidos en testamento, no ha dispuesto de todos
sus bienes en legados, en cuyo caso la sucesion legal sélo funciona con respecto a los bienes de que no dispuso.
La declaracion judicial de herederos por sucesion total o parcialmente intestada, no impide al preterido por la decla-
racion haga valer los derechos que le confiere el Articulo 664 (1984).

Articulo 816.-

Son herederos del primer orden, los hijos y demas descendientes; del segundo orden, los padres y demas as-
cendientes; del tercer orden, el conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de hecho; del
cuarto, quinto y sexto érdenes, respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de
consanguinidad.

El conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de hecho también es heredero en concurrencia con
los herederos de los dos primeros érdenes indicados en este articulo (1984).

Grados: se determina por el numero de generaciones de ascendientes y descendientes.

Lineas: varios grados forman la linea de parentesco. Asi tenemos que en nuestro ordenamiento tenemos linea recta

ascendente y linea recta descendente y linea colateral.

4 Articulo 236.-

El parentesco consanguineo es la relacion familiar existente entre las personas que descienden una de otra o de
un tronco comun.

El grado de parentesco se determina por el nimero de generaciones.

En la linea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al tronco comun y bajando después
hasta el otro. Este parentesco produce efectos civiles sélo hasta el cuarto grado (1984).
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Fuente: Elaboracién propia

Es de vital importancia comprender el parentesco
para involucrarnos en el derecho de sucesiones vy,
asimismo, para la aplicacidn de la representacion
sucesoria. Los parientes que hemos detallado en
el grafico son aquellos quienes pueden ser consi-
derados en una sucesion, al amparo de lo sefialado
en el articulo 816 del Cédigo Civil, el cual refiere los
siguientes érdenes sucesorios:

- Herederos del primer orden: los hijos, las hi-
jas y demas descendientes, quienes son los
parientes en linea recta descendente y son
considerados todos los grados.

- Herederos del segundo orden: el padre, la
madre y demas ascendientes, quienes son
los parientes en linea recta ascendente y son
considerados todos los grados.

- Herederos del tercer orden: el/la conyuge o,
en su caso, el integrante sobreviviente de la
unién de hecho. No son parientes, pero la re-
lacion de union de hecho o matrimonio, les
otorga la calidad de herederos.

Estos tres primeros 6rdenes sucesorios son, ade-
mas, herederos forzosos, es decir, son quienes
tienen derecho a la legitima, la cual constituye
una parte de la herencia de la que no puede dis-
poner libremente el testador cuando tiene here-
deros forzosos. Es preciso sefialar que en los dos
primeros drdenes sucesorios se debe considerar
qgue los parientes mas préoximos en grado exclu-
yen a los mas remotos. Por ejemplo, si un cau-
sante tiene a todos sus hijos vivos y a sus nietos
vivos, los hijos excluirdn a los nietos por ser mas
proximos en grado.

Ademas, los parientes en linea colateral hasta el
cuarto grado de consanguinidad también estan re-
conocidos en los siguientes érdenes sucesorios y

Figura 1

Tio

PRIMO

TiO ABUELO 4.

s

2do grado

aqui el grado de parentesco cobra relevancia para
posicionarse en un determinado orden:

— Herederos del cuarto orden, los parientes
colaterales del segundo grado de consangui-
nidad; es decir, los hermanos.

- Herederos del quinto orden, los parientes
colaterales del tercer grado de consanguini-
dad; es decir, los tios y sobrinos.

- Herederos del sexto orden, los parientes
colaterales del cuarto grado de consanguini-
dad; es decir, los primos, tios abuelos y sobri-
nos nietos.

Como vemos, los parientes por afinidad no los en-
contramos en ninguno de los érdenes sucesorios y
de todos los parientes detallados anteriormente y
que pueden formar parte de una sucesion, no en
todos los casos se puede aplicar representacion
sucesoria, veremos mas adelante qué herederos
estdn involucrados en esta figura.

IV. ASPECTOS GENERALES DE LA REPRESENTA-
CION SUCESORIA

A. Concepto de representacion sucesoria

El derecho de representacion —ius repraesentatio-
nis— es una figura creada por el Derecho romano
mediante la cual se permitia que en una sucesion
hereden hijos y la descendencia de los hijos pre-
muertos del causante. Ello por consideraciones
sociales, de justicia y equidad a fin de no dejar
una estirpe desamparada. Esto se mantuvo, en
distintas legislaciones de Europa occidental de raiz
romana. No obstante, es preciso sefialar que esa
figura no era tan amplia como en la actualidad, es
asi que no se podia representar a personas vivas
(viventis non datur repraesentatio), por lo tanto,
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no cabia representar al hijo indigno ni tampoco a
quien hubiera repudiado la herencia, sino Unica-
mente se permitia en el supuesto de premoriencia
(Arjona, 2012, pp. 106-107).

Asi tenemos que con Justiniano se consagra la re-
presentacion sucesoria, asi las Institutas (lll, 1,6)
sefialaba lo siguiente:

Cuando existe un hijo o una hija, con un nieto o
una nieta habidos de otros hijos son llamados
juntamente a la herencia del abuelo y el mas
préximo en grado no excluye al mas distante.
La equidad aconseja, en efecto, que los nietos
y nietas sucedan en lugar del padre. (Aguilar,
2020, p. 324)

Coincidimos con el profesor Aguilar en el sentido
de que la representacién sucesoria es una institu-
cién auténoma, con caracteristicas propias, que no
depende de otras (2014, p. 129), la cual permite
que descendientes mas alejados concurran con
descendientes mas préximos, porque los primeros
llamados a heredar no pueden o no quieren hacer-
lo. Por ejemplo; en una sucesién pueden concurrir
como herederos: hijos y nietos.

Algunas definiciones encontradas son las siguientes:

— Albadalejo, quien sefiala que hay derecho
de representacion cuando el llamamiento a
suceder se dirige a alguien para que hacien-
do las veces de otra persona que no hereda,
suceda al difunto en puesto de ella y desem-
pefiando su papel (Rizo, 2007, p. 3).

— [...] el representante ocupa el mismo lugar
que hubiera ocupado el representado en la
sucesion del difunto; tiene sus mismos de-
rechos y obligaciones; concurre a la sucesion
con las personas con las cuales hubiera con-
currido el representado y excluye a quienes
él hubiera excluido [...] (Borda, 1991, p. 291).

— [...] Larepresentacién es una ficcion legal en
que se supone que una persona tiene el lu-
gar y por consiguiente el grado de parentes-
co y los derechos hereditarios que tendria
su padre o madre si ésta 0 aquél no quisiese
o no pudiese suceder. Se puede represen-
tar a un padre o una madre que, si hubiese
podido o querido suceder, habria sucedido
por derecho de representacion (Echevarria,
2011, p. 175).

— [...] la representacién sucesoria es un dere-
cho establecido por ley mediante el cual los

descendientes mds préximos en grado su-
cesorio al heredero originalmente llamado
pueden acceder a la herencia del causante
cuando aquel no quiere o no pudo recibir la
cuota hereditaria que pudo corresponderle,
la cual serd distribuida entre dichos descen-
dientes ulteriores por estirpe, de modo tal
que no afecte el derecho de los restantes
herederos originarios del causante que re-
cibiran sus correspondientes cuotas®.

Por otro lado, muchas veces esta figura es equipa-
rada a la representacion regulada en los articulos
145 al 167 del Cédigo Civil, que refiere que un acto
juridico puede ser realizado mediante represen-
tante, potestad que puede provenir de la ley o del
interesado. No obstante, esta figura dista de la re-
presentacion sucesoria a la que estamos haciendo
referencia. En ese sentido, Ferrero (2013) sefiala
lo siguiente:

La representacion mortis causa es una insti-
tucion totalmente auténoma vy distinta de la
representacion inter vivos. Mientras la repre-
sentacion sucesoria nace con la muerte del
causante, la representacion inter vivos se extin-
gue con ella. Ademas, en esta ultima se actua
a nombre de otra persona; en aquella, si bien
es verdad que el representante “hereda en el
lugary en el rango del representado, no hereda
en nombre del representado, sino en su propio
nombre. (pp. 288-289)

Este mismo autor también hace la atingencia que
lo que reciben los descendientes no es la heren-
cia, sino el derecho de delacion, es decir, a decidir
si la acepta o la repudia. “En consecuencia, por la
representacién no se recibe la herencia, sino que
una persona quede situada en la posicién juridica
que otra persona ha dejado vacante. Es esa posi-
cién juridica la que, a su vez, contiene la mera po-
sibilidad de recibir la herencia”. Es asi que, también
se debe tener claro que el representante ocupa el
lugar del representado por derecho propio (Loh-
mann, 2023, p. 229). Por lo cual, es preciso resaltar
que el representante sucede al causante y no al re-
presentado y por lo cual no existen dos sucesiones.

B.  Naturaleza juridica de la representacion su-
cesoria

A partir de lo desarrollado por el profesor Benja-
min Aguilar (2020, pp. 325-331) y el profesor Cé-
sar Fernandez (2014, pp. 157-160), explicaremos
algunas teorias que han tratado de desarrollar la
naturaleza juridica de la representacién sucesoria,
asi tenemos:

5  Sentencia de la Corte Suprema, Sala Civil Permanente 1407-2019, 22 de marzo de 2022, fundamento tercero.
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Teoria de la ficcidn juridica: es definida en el
Cddigo de Napoledn como “una ficcién de la
ley cuyo efecto es hacer que los representan-
tes ocupen el lugar, grado, y los mismos de-
rechos que el representado” (Aguilar, 2020,
p. 325). Esta teoria, si bien ha ido perdiendo
vigencia, ain se mantiene en la legislacion
chilena, tal como vemos a continuacion:

[...] La representacion es una ficcion legal en
gue se supone que una persona tiene el lu-
gar y por consiguiente el grado de parentes-
co y los derechos hereditarios que tendria
su padre o madre, si éste o ésta no quisiese
o no pudiese suceder [...] (2000)°.

No obstante, hay que tener en cuenta que
lo que hereda el representante deriva del
causante, es un derecho propio y no provie-
ne del representado. El profesor Fernandez
sefiala que no es correcto afirmar que todo
ocurre como si el representado sobreviviera
y agrega: “El Derecho no puede fundarse en
ficciones porque es negacion del Derecho
gue se sustenta en hechos reales o verdade-
ros” (2014, p. 158).

Teoria de la subrogacién: surgié en el Dere-
cho francés y sefiala que la representacion
sucesoria es un supuesto de subrogacion
legal, por lo cual tiene lugar cuando el re-
presentante se coloca en el mismo grado,
orden y prelacién del representado y recibe
lo que le hubiese correspondido a este. Pero
si asumiera la posicién juridica del represen-
tado, entonces también seria renunciante,
indigno, desheredado o premuerto y, por lo
tanto, no tendria la posibilidad de heredar
porque el representado nunca fue heredero.

Esta teoria hay que analizarla criticamente,
puesto que el representado nunca tuvo va-
lidamente algln derecho sucesorio, nunca
fue heredero y, por lo tanto, no podemos in-
ferir que exista subrogacion. En la represen-
tacion estamos ante un unico llamamiento
sucesorio que es directamente al represen-
tante, por derecho propio, no hubo sucesion
a favor del representado.

Teoria de la sustitucion legal: esta teoria sus-
tenta que la representacidon no depende de
la voluntad del causante, sino que el repre-
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sentante ocupa el lugar del representado por
virtud de la ley. Es preciso considerar que al
representado lo sustituyen sus descendien-
tes (representantes), sin embargo, en el ar-
ticulo 740 del Cédigo Civil ya se hace referen-
cia al derecho de sustitucion, pero emanada
de la voluntad del testador. Con lo cual, de
asumir esta teoria, existiria una sustitucion
gue emana del testador y otra que emana de
la ley; pero ambas tendrian la misma natu-
raleza. No obstante, la Unica sustitucion ju-
ridica que existe en el derecho sucesorio es
aquella que hace el mismo testador.

Teoria del mandato: el mandato concluye al
morir el mandante y depende de la voluntad
de este, mientras que la representacién suce-
soria inicia con la apertura de la sucesion del
causante y se fundamenta en la ley. Ademas,
el mandatario no actua para beneficio pro-
pio, sino en favor del mandante; en la repre-
sentacion sucesoria, el representante actua
por su propio derecho y para su beneficio.

Teoria de la institucion autonoma: la repre-
sentacién es una institucion que se funda-
menta en la ley, con caracteristicas propias
que se explican por si mismas y no depen-
den de otras y que posibilita que opere una
excepcion en la regla sucesorial que sefiala
que el pariente mas préximo en grado al
causante excluye al mas remoto, incorpora-
da en nuestro ordenamiento en el articulo
817 del Cédigo Civil. Por lo tanto, para el
profesor Fernandez, su naturaleza es sui ge-
neris y es un tipo especial de sucesion mor-
tis causa, que se halla sujeto a un régimen
legal (2014, p.160).

Requisitos para que opere representacion
sucesoria

Es preciso tener en cuenta algunas consideraciones
para que la representacion sucesoria opere, es asi
que podemos encontrar los siguientes requisitos:

a)

Existencia de los siguientes elementos:

— Un causante o de cujus. Para que exista
una sucesion y se aplique la figura de la
representacion sucesoria es necesario
que haya una persona que fallezca, quien
apertura la sucesion.

Articulo 984.- Se sucede abintestato, ya por derecho personal, ya por derecho de representacion. La representacion es
una ficcion legal en que se supone que una persona tiene el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los dere-
chos hereditarios que tendria su padre o madre, si éste o ésta no quisiese o no pudiese suceder. Se puede representar
a un padre o madre que, si hubiese querido o podido suceder, habria sucedido por derecho de representacion (2000).
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— Representado, aquel que no puede o no
quiere heredar y que, a su vez, tiene des-
cendientes.

— Representante, descendiente del repre-
sentado mads préximo en grado. El cual
debe ser habil para heredar al causante,
es decir, no debe haber sido declarado in-
digno o desheredado.

— Concurrencia con otros herederos de gra-
do mas proximo al causante, lo cual no es
requisito esencial para su tipificacion. En
linea recta descendente es eventual; no
obstante, en linea colateral si es obligato-
rio (Fernandez, 2014, p. 157).

Al ser una excepcion a la regla que los pa-
rientes mas préximos excluyen a los mas
remotos, Unicamente puede aplicarse en
los casos que estén expresamente contem-
plados en la norma. Los supuestos de repre-
sentacion sucesoria estan regulados en los
articulos 681 al 685 del Cddigo Civil y son:
en linea recta descendente de manera ilimi-
tada y representacion sucesoria colateral de
manera limitada. En este uUltimo caso solo
procede en los casos de concurrencia de
hermanos y sobrinos.

Que el representado esté incurso en algu-
na de las cuatro causales: indignidad, des-
heredacion, renuncia y premoriencia. En el
siguiente acapite explicaremos con mayor

7

8

9

Articulo 61.- La muerte pone fin a la persona (1984).

d)

e)

detenimiento los cuatro supuestos donde se
aplica la representacion sucesoria.

Que el representado tenga descendientes,
quienes serian sus representantes y quienes,
ademds, sean los mas proximos en grado.

Representantes estén habiles para heredar
al causante, que no incurran en algun su-
puesto de desheredacién o indignidad (Fer-
nandez, 2014, pp. 155-156).

Supuestos en los cuales aplica representa-
cion sucesoria

La representacion sucesoria se puede aplicar en
cuatro casos:

Premoriencia: se da cuando el primer llama-
do a heredar ha premuerto (muerte o decla-
racion judicial de muerte presunta) y este
tiene descendientes. Dado que la muerte
pone fin a la persona (articulo 61 del Codigo
Civil’), los muertos no son sujetos de dere-
chos y no pueden heredar.

Indignidad: es una sancidn civil que conlleva
a la exclusion de un sucesor que es conside-
rado indigno, segun las causales establecidas
en alguno de los supuestos del articulo 667
del Codigo Civil®. Debe ser declarada por
sentencia y promovida por alguno de los
otros sucesores llamados a suceder a falta o
en concurrencia con el indigno (articulo 668
del Cédigo Civil°).

Articulo 667.- Son excluidos de la sucesién de determinada persona, por indignidad, como herederos o legatarios:

1. Los autores y complices de homicidio doloso o de su tentativa, cometidos contra la vida del causante, de sus as-
cendientes, descendientes o conyuge. Esta causal de indignidad no desaparece por el indulto ni por la prescripcion

de la pena.

2. Los que hubieran sido condenados por delito doloso cometido en agravio del causante o de alguna de las perso-

nas a las que se refiere el inciso anterior.

3. Los que hubieran denunciado calumniosamente al causante por delito al que la ley sanciona con pena privativa

de libertad.

4. Los que hubieran empleado dolo o violencia para impedir al causante que otorgue testamento o para obligarle a

hacerlo, o para que revoque total o parcialmente el otorgado.

5. Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona de cuya sucesion se trata y quienes,

a sabiendas, hagan uso de un testamento falsificado.

6. Los que hubieran sido sancionados con sentencia firme en un proceso de violencia familiar en agravio del causante.

7. Es indigno de suceder al hijo, el progenitor que no lo hubiera reconocido voluntariamente durante la minoria
de edad o que no le haya prestado alimentos y asistencia conforme a sus posibilidades econémicas, aun cuando
haya alcanzado la mayoria de edad, si estuviera imposibilitado de procurarse sus propios recursos econémicos.
También es indigno de suceder al causante el pariente con vocacion hereditaria o el cényuge que no le haya pres-
tado asistencia y alimentos cuando por ley estuviera obligado a hacerlo y se hubiera planteado como tal en la via

judicial (1984).
Articulo 668.-

La exclusion por indignidad del heredero o legatario debe ser declarada por sentencia, en juicio que pueden promo-
ver contra el indigno los llamados a suceder a falta o en concurrencia con él. La accién prescribe al afio de haber
entrado el indigno en posesion de la herencia o del legado (1984).
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- Desheredacién: es la exclusién de un here-
dero forzoso realizada por el causante en
su testamento, basandose en alguna de las
causales que se encuentra en regulada en
el Cadigo Civil. Existen causales especificas
segun el tipo de heredero forzoso (descen-
diente, ascendiente y cdnyuge) que se pre-
tenda desheredar (articulos 744 al 756 del
Codigo Civil) y también se pueden utilizar
las causales de indignidad (articulo 747 del
Cédigo Civil).

- Renuncia: acto juridico unilateral, gratuito,
indivisible, simple, expreso, solemne y re-
troactivo, mediante el cual el sucesor expre-
sa su voluntad de apartamiento de su calidad
de heredero y del correspondiente derecho
hereditario (Fernandez, 2014, p. 139). La re-
nuncia forma parte del derecho de delacién
gue es la potestad que tienen los sucesores
de aceptar o no herencias y legados. En el
caso de optar por renunciar esta debe ser ex-
presa, hecha en escritura publica o acta otor-
gada ante el juez, en caso de incumplimiento
de las formalidades, entonces sera declarada
nula (articulo 675 del Cédigo Civil*). El plazo

Juan
(causante)

Fuente: Elaboracién propia

Heredarian a Juan: su hijo Pedro y sus nietos Lucia
y Lucio, estos dos ultimos heredan en representa-
cién sucesoria de su madre Maria y por estirpe.
Es decir, ambos heredan lo que hubiese heredado
Maria. Por lo tanto, en este caso, Pedro, Lucia y Lu-
cio no heredan una cuota igual.

V.  CLASES DE REPRESENTACION SUCESORIA

En nuestro ordenamiento existen solo dos formas
en las que se aplica la representacion sucesoria:

para renunciar es de 3 meses si se encuen-
tra dentro del territorio nacional o 6 meses
si se encuentra fuera del territorio nacional
(articulo 673 del Codigo Civil'). Existen au-
tores como Lohmann que discrepan con que
la renuncia genere representacion sucesoria
y en el caso de este autor lo considera como
una exageracion legal, porque esta renuncia
necesariamente actua en favor de los des-
cendientes del renunciante, por lo cual, esta-
riamos ante transmision forzosa o impuesta
(2023, p. 238).

En el caso de representacion sucesoria, el repar-
to se hace por estirpe, es decir, los representantes
heredan en su conjunto lo que le hubiese corres-
pondido a su representado.

Veamos el siguiente caso:

Juan tiene dos hijos: Pedro y Maria. Esta ultima
fallecié hace un par de afos, dejando a dos hijos:
Lucia y Lucio. Posteriormente, fallece Juan y los
primeros llamados a heredar serian sus hijos Pe-
dro y Maria, pero esta Ultima estd muerta y tiene
descendientes. Asi tenemos lo siguiente:

Figura 2

Patrimonio hereditario de Juan: 120
Heredan:
Pedro (por cabeza): 60
Lucio (por estirpe): 30
Lucia (por estirpe): 30

A. Representacion sucesoria en linea recta
descendente

Estd regulada en los articulos 681 y 682 del Cddigo
Civil y opera, de forma ilimitada, tanto en la suce-
sion intestada como testamentaria y en los casos
de premoriencia, renuncia, declaracién de indigni-
dad y desheredacion. Uno de los supuestos puede
ser cuando heredan los hijos, en conjunto, con los
nietos, bisnietos, etc.

Veamos el siguiente ejemplo:

© Articulo 675.- La renuncia debe ser hecha en escritura publica o en acta otorgada ante el juez al que corresponda cono-
cer de la sucesion, bajo sancién de nulidad. El acta sera obligatoriamente protocolizada (1984).

" Articulo 673.-

La herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de tres meses, si el heredero esta en el territorio
de la Republica, o de seis, si se encuentra en el extranjero, y no hubiera renunciado a ella. Estos plazos no se inte-

rrumpen por ninguna causa (1984).
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Rosa tuvo dos hijos: Julidn quien estd vivo y Aaron
quien murié hace algunos afios. Este ultimo ade-
mas tiene dos hijos: Ana y Luz, esta Ultima tiene

Rosa
(causante)

Julian

Fuente: Elaboracién propia

Como vemos en este grafico, Aaron (hijo de la cau-
sante) y Luz (nieta de la causante) murieron antes
que Rosa; por lo tanto, en ambos casos hay premo-
riencia. Los descendientes de Aaron y de Luz here-
dan por estirpe lo que le hubiese correspondido
a su representado. Como la representacién suce-
soria en linea recta descendente es ilimitada va a
generar, en este caso, que concurran hijos, nietos
y bisnietos.

B. Representacion sucesoria en linea cola-
teral?

Esta regulada en el articulo 683 del Cadigo Civil® y
opera tanto en sucesién intestada y testamentaria
y en los casos de premoriencia, renuncia y decla-
racién de indignidad. No procede en los casos de
desheredacién puesto que no estamos ante he-
rederos forzosos y bastara con no incluirlos en el
testamento, sin alegar alguna causa, para que no
hereden. Ademas, Unicamente se aplica cuando
el testador no opte por el derecho de sustitucion
(articulo 740 del Cddigo Civil'*); es decir, cuando el
testador nombre como heredero a un hermano y
no sefiale sustituto, en caso de que el hermano no
pueda o no quiera heredar.

dos hijos Pepo y Pepa: Es asi que, cuando Rosa
muere tanto: Aaron (hijo de Rosa) y Luz (nieto de
Rosa, hija de Aaron) ya estaban muertos.

Patrimonio hereditario de Rosa: 120

Ana (por estirpe): 30 (en representacion
Pepo (por estirpe): 15 (en representacion

Pepa (por estirpe): 15 (en representacion

Heredan:
Julidn (por cabeza): 60

de Aaron)
de Luz)

de Luz)

Debemos tener claro que estamos ante una suce-
sion donde no existen herederos forzosos vy, ade-
mas, la representacion sucesoria es limitada. Por lo
tanto, solo corresponde en un Unico caso, cuando
heredan los hermanos (parientes colaterales de
segundo grado de consanguinidad, cuarto orden
sucesorio) en conjunto con los sobrinos (parien-
tes colaterales de tercer grado de consanguini-
dad, quinto orden sucesorio). Para que opere esta
representacién por lo menos tienen que haber
existido tres hermanos, uno que acaba de morir
(causante), uno que puede heredar y un hermano
que no puede o no quiere heredar y tiene descen-
dientes. Es preciso sefialar que “si el causante deja
Unicamente sobrinos, la sucesion no se desplaza
en la forma colectiva del grupo que hereda por es-
tirpes, sino por la via individual de la sucesion por
cabezas” (Castillo, 2023, p. 88).

Vamos a entender mejor este supuesto con el si-
guiente ejemplo:

Mario no tiene herederos forzosos, pero tiene un
hermano vivo, Luis, y otro que fue declarado indig-
no, José, y esté ultimo tiene descendientes, Camilo
y Camila, tal como vemos en la siguiente figura:

2 En este caso, los llamados a heredar son los parientes colaterales de segundo grado de consanguinidad (cuarto orden
sucesorio) en conjunto con los sobrinos (parientes colaterales de tercer grado de consanguinidad y que se encuentran

en el quinto orden sucesorio).

Articulo 683.- En la linea colateral sélo hay representacion para que al heredar a un hermano, concurran con los sobre-

vivientes los hijos de los hermanos premuertos que tengan derecho a representarlo en los casos previstos en el articulo

681 (1984).

Articulo 740.- El testador puede designar sustituto a los herederos voluntarios y a los legatarios para el caso en que el

instituido muera antes que el testador, o que renuncie a la herencia o al legado o que los pierda por indignidad (1984).
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Mario
(causante)

Romario

Fuente: Elaboracidn propia

En este supuesto, segun el articulo 816 del Cédigo
Civil, corresponderia heredar a los herederos de
cuarto orden, es decir, los hermanos. No obstante,
uno de los hermanos, José, ha sido declarado in-
digno y tiene descendientes. Es asi que heredaria a
Mario: su hermano Luis, quien hereda por cabeza,
y sus sobrinos Camilo y Camila, estos uUltimos he-
redan por estirpe, representando sucesoriamente a
José. Como vemos concurre un hermano (heredero
de cuarto orden) con sobrinos (herederos de quin-
to orden). La representacion sucesoria ha permiti-
do que los sobrinos concurran en un orden que no
les correspondia. Por otro lado, en el caso que Luis
muera antes que Mario y José sea indigno, corres-
ponderia heredar a los sobrinos (Romario, Camilo
y Camila) y ellos heredarian por cabeza, es decir, a
cada uno le corresponderia 100. En este ultimo su-
puesto no opera representacién sucesoria, sino es
una transmisidn sucesoria al amparo de los érdenes
contemplados en el articulo 816 del Cédigo Civil.

Otro de los supuestos de la representacion suce-
soria colateral se da cuando concurren hermanos

Mario
(causante)

Camilo

Romario

Fuente: Elaboracién propia

Como vemos, a José le hubiese correspondido he-
redar la mitad de lo que hereda Luis y ese monto
es que le corresponde por estirpe a Camilo y Cami-
la. Este articulo es muy cuestionado puesto que se
considera que vulnera el derecho a la igualdad en
los hermanos cuando en ambos casos se trataria de
hermanos reconocidos como parientes colaterales
de segundo grado de consanguinidad. No obstante,

Figura 4

Figura 5

Patrimonio hereditario de Mario: 300
Heredan:
Luis (por cabeza): 150
Camilo (por estirpe): 75
Camila (por estirpe): 75

germanos —llamados también carnales, enteros,
bilaterales o de doble vinculo (que tienen el mis-
mo padre y la misma madre) y hermanos de un
Unico vinculo (quienes tienen solo el mismo pa-
dre o solo la misma madre)-. El articulo 829 del
Cédigo Civil nos sefiala: “En los casos de concu-
rrencia de hermanos de padre y madre con me-
dios hermanos, aquellos recibiran doble porcién
que estos” (1984). En el caso de representacion
sucesoria colateral concurren hermanos con so-
brinos y estos deben heredar lo que le hubiese
correspondido a su representado. Es asi que te-
nemos el siguiente ejemplo:

Mario no tiene herederos forzosos, pero tiene un
hermano vivo, Luis, y otro que fue declarado indig-
no, José, y esté ultimo tiene descendientes, Cami-
lo y Camila. Luis ademas es hermano de padre y
madre y José es hermano Unicamente de padre.
Por lo tanto, Camilo y Camila heredan, en conjun-
to, lo que hubiese correspondido a José, segun el
articulo 819 del Cédigo Civil, tal como vemos en
la siguiente figura.

Patrimonio hereditario de Mario: 300
Heredan:
Luis (por cabeza): 200
Camilo (por estirpe): 50
Camila (por estirpe): 50

Camila

para muchos existe una mayor cercania con los her-
manos de doble vinculo que los de un Unico vinculo
y es valida la diferencia. Pero también es cierto que
esa distincién Unicamente se hace entre hermanos
y no en los demds parientes colaterales.

Por otro lado, en el caso que Luis muera antes que
Mario y José sea indigno corresponderia heredar a

5 Articulo 819.- La misma igualdad de derechos rige la sucesion de los demas descendientes. Estos heredan a sus ascen-
dientes por cabeza, si concurren solos, y por estirpe, cuando concurren con hijos del causante (1984).
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los sobrinos (Romario, Camilo y Camila) y los tres
heredarian una cuota igual, es decir, la reparticion
seria por cabeza y a cada uno le corresponderia
100. En este ultimo supuesto no opera la distin-
cién que existe entre hermanos de doble o Unico
vinculo ni tampoco es aplicable representacion su-
cesoria, sino es una transmision sucesoria al ampa-
ro de los 6rdenes contemplados en el articulo 816
del Codigo Civil.

VI. CASOS EN LOS CUALES NO OPERA REPRE-
SENTACION SUCESORIA

Solo en los dos casos antes sefialados opera repre-
sentacion sucesoria. Sin embargo, veamos algunos
supuestos en los cuales existe confusién en si debe
0 no aplicarse representacion sucesoria. Asi tene-
mos los siguientes supuestos:

Fuente: Elaboracién propi

Heredan a Maria: su esposo Juan y; ademas,
su madre Lucia. En este caso, se ha tomado en
cuenta el orden sucesorio regulado en el articulo
816 del Cédigo Civil (Lucia —madre— es heredera
de segundo orden y Juan —cényuge— es un here-
dero de tercer orden, a este Ultimo se le permite
concurrir con herederos de segundo orden) y el
articulo 817 del Codigo Civil (los parientes mas
préximos en grado excluyen a los mas remotos,
la madre de Maria excluye a los abuelos pater-
nos). Por lo tanto, no cabe representacion suce-
soria de los abuelos paternos respecto al padre
de Maria.

Coényuges

Fuente: Elaboracién propia

Figura 6

A. No opera representacion sucesoria en linea

recta ascendente

En el supuesto que corresponda heredar a ascen-
dientes tenemos la regla que el ascendiente mas
préximo siempre excluye al mas remoto, la cual no
admite excepcidn. Por lo tanto, en este caso, nos
cefiiremos a lo regulado por el articulo 816 del Co-
digo Civil, el cual nos refiere que son herederos de
segundo orden: los padres y demas ascendientes.

Veamos el siguiente ejemplo:

Maria esta casada con Juan y no tiene hijos, pero si
tiene a su madre viva: Lucia. El padre de Maria, Ri-
cardo, murio hace algunos afios, pero si tiene vivos
a sus abuelos paternos: Julio y Julia. Nos pregunta-
mos si Maria fallece, équiénes la heredan?

Ricardo

Coényuges

a

Figura 7

B.  Nooperarepresentacién sucesoria en los ca-

sos de los descendientes de los ascendientes

En este supuesto nuevamente tenemos el caso
que corresponde heredar al segundo orden suce-
sorio (padres y demds ascendientes), pero estos
no pueden heredar y tienen descendientes.

Veamos a continuacion el siguiente supuesto:

Maria estad casada con Juan, pero no tienen hijos.
Maria tiene a su madre viva: Lucia, mas no tiene a
su padre vivo. Pero su padre tiene dos hijos: Luis
y Luisa (hermanos de Maria). Nos preguntamos si
Maria fallece, équiénes la heredan?

Ricardo
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Al igual que en el caso anterior, heredan a Maria:
su esposo Juan y su madre Lucia, por los mismos
fundamentos indicados en el supuesto anterior.
Vemos en este caso que a pesar de que el padre
de Maria esta premuerto y tiene descendientes no
opera representacion sucesoria porque esta opera
en el caso de linea recta descendente partiendo
siempre del causante.

C. No opera representacion sucesoria en el
caso del conyuge o integrante sobreviviente
de la unién de hecho

Coényuges

Fuente: Elaboracidén propia

Heredan a Ricardo: su esposa Lucia y sus nietos,
Pedro y Rosa, hijos de Maria por representacion
sucesoria, pero no Juan (cényuge de Maria), pues-
to que respecto de él no opera representacion
sucesoria, solo opera para los descendientes. Ade-
mas, Pedro y Rosa heredan por estirpe lo que le
hubiese correspondido a Maria.

Vil. PRINCIPALES PROBLEMAS ENCONTRADOS
EN LA APLICACION DE LA REPRESENTACION
SUCESORIA

Veamos a continuacion algunos casos resueltos en
la jurisprudencia en los cuales se ha abordado la
figura de la representacion sucesoria.

A.  ¢Procede representacion sucesoria del hijo
afin?

Vamos a analizar este supuesto, tomando como
referencia la Casacion 1773- 2006. Es asi que tene-
mos los siguientes hechos del caso:

- El sefior Arturo, fruto de un primer compro-
miso, tuvo tres hijas: Betsy, Ana y Lila.

- Posteriormente, el sefior Arturo se casa
con la sefora Angélica, con quien no tuvo
hijos. Sin embargo, la sefiora Angélica

La representacién sucesoria en linea recta des-
cendente solo opera en relacién a hijos y demas
descendientes (nietos, bisnietos, etc.) no opera en
relacién al cényuge. Asi, por ejemplo, tenemos el
siguiente caso.

Maria esta casada con Juan y tienen dos hijos: Pe-
dro y Rosa. Maria fallece y posteriormente fallece
Ricardo (padre de Maria) quien esta casado con
Lucia. Maria no puede heredar a su madre por-
que premurié. Nos preguntamos: ¢quiénes here-
dan a Ricardo?

Figura 8

Ricardo

Coényuges

tenia una hija de su primer compromiso
llamada Luz.

- El sefior Arturo fallece y la sefiora Angélica
fue declarada indigna por haberlo denun-
ciado calumniosamente (articulo 667 inciso
3 del Codigo Civil).

- Luz inicia una demanda de declaracién ju-
dicial de representacion sucesoria por la
indignidad de su madre Angélica, conyuge
supérstite de don Arturo, respecto de quien
se han declarado herederas sus hijas Betsy,
Ana vy Lila. Al amparo del articulo 670, Luz
solicita que se le incluya en la sucesién del
sefor Arturo.

- Las hijas del sefior Arturo plantean una
excepcion de falta de legitimidad para
obrar de la demandante. En primera ins-
tancia se declara infundada la excepcion;
en segunda instancia, se declara funda-
da. Luz plantea el recurso de casacion
sefialando que se ha realizado una inter-
pretacion errénea del articulo 681 del
Cddigo Civil.

Veamos graficamente este caso:
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Figura 9

conyuges

Arturo

(causante)

Fuente: Elaboracidn propia

El recurso de casacidn es declarado infundado. En-
tre los principales fundamentos tenemos:

- La sefiora Luz no ha acreditado tener una re-
lacion sucesoria en linea recta del causante
ni tampoco se encuentra en el supuesto de
representacion sucesoria colateral porque
no es sobrina del causante.

- Si bien el articulo 670 del Cddigo Civil sefia-
la que los derechos sucesorios que pierde el
heredero pasan a sus descendientes, debe
ser concordado con lo sefialado en los ar-
ticulos 681 y 683 del Cédigo Civil (supuestos
aplicables a representacion sucesoria)

- Luz no se encuentra en el supuesto del ar-
ticulo 681 del Cédigo Civil porque no es des-
cendiente de Arturo.

Como vemos, en el grafico no se evidencia la li-
nea recta descendente partiendo del causante,
no debemos olvidar que el derecho de los repre-
sentantes es un derecho propio que proviene por
ser heredero del causante. Luz es pariente afin del
causante, pero dicho parentesco no se encuentra
reconocido dentro del orden sucesorio regulado
en el articulo 816 del Cadigo Civil ni tampoco como
pasible de representacion sucesoria al amparo del
articulo 681 o del articulo 683 del Cédigo Civil.

Si bien el articulo 670 del Cédigo Civil establece
que la indignidad es personal y, por lo tanto, solo
afecta a Angélica, no estamos ante un supuesto de
representacién sucesoria. Luz no es descendiente
del causante, sino de la conyuge del causante. Por
lo tanto, en el caso planteado corresponde la he-
rencia exclusivamente a las tres hijas del causante.
Este caso nos permite entender como se aplica la
representacion sucesoria, pero al mismo tiempo
tener en cuenta que en nuestro ordenamiento los
hijos afines no forman parte de los 6rdenes suce-

16

sorios ni tampoco gozan de representacidn suce-
soria con relacidn al cényuge de su progenitor. No
obstante, es preciso sefalar que las familias en-
sambladas o reconstituidas existen en la realidad
y con ello aparece también la multiparentalidad
por la cual la maternidad y/o la paternidad pueden
ser ejercidas por varias personas. Si bien existe ju-
risprudencia nacional que ha abordado este tipo
de familias, no existe una regulacién ni tampoco
el reconocimiento de derechos sucesorios para los
hijos afines.

B.  ¢Representacién sucesoria o transmision
sucesoria seguidas? ¢El yerno/la nuera pue-
de tener derechos sobre herencia de los
suegros/as?

Debemos diferenciar entre el derecho de repre-
sentacidon en caso de premoriencia y el derecho
de transmisidn, donde el que hereda sobrevive al
causante, es decir, primero muere el causante y
luego muere uno de sus herederos. En ese senti-
do, coincidimos con Ferrero (2013) quien, citando
a Barbot, refiere: “en el derecho de representacién
el representado no ha recibido; en cambio cuando
hay transmision el transmitente ha recibido, aun-
que no haya realizado ningun acto de heredero,
porque a la muerte del causante recibié de pleno
derecho” (p. 291). En los siguientes casos, analiza-
remos dos sentencias en las cuales se confunden
estas dos figuras.

1. Particidn de herencia

De la Casacion 2026-2016-Junin se advierten los
hechos siguientes:

- La sefiora Guillermina tiene varios hijos,

siendo una de las hijas: Hermelinda, quien
se encontraba casada con Alejandro y se en-
contraba viva en la fecha en la cual muere
su madre.

Articulo 681.- Por la representacion sucesoria los descendientes tienen derecho de entrar en el lugar y en el grado de

su ascendiente, a recibir la herencia que a éste corresponderia si viviese, o la que hubiera renunciado o perdido por

indignidad o desheredacion (1984).
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- La sefiora Guillermina fallece dejando pa-
trimonio hereditario, siendo sus herederos
sus hijos. Recordemos que una de sus hijas
es Hermelinda.

- Posteriormente, Hermelinda fallece estando
casada con Alejandro y quien es, ademas, su
Unico heredero.

- Alejandro inicia una demanda de particién
de la herencia de su suegra Guillermina y de-
manda a sus cufiados.

Veamos a continuacion, graficamente este caso:

Figura 10

Guillermina
(causante)

Otros hijos
de Guillermina

Fuente: Elaboracién propia

Los demandados (otros hijos de Guillermina) ale-
gan que Alejandro solicita que se divida y parta un
inmueble sobre el cual no tienen ningln tipo de
vocacién hereditaria, porque el derecho que alega
proviene de estar casado con Hermelinda, lo que
es un imposible juridico, puesto que no es un here-
dero reconocido en el articulo 816 del Cédigo Civil
y no cabe representacion sucesoria del cényuge.
Dado que en primera y segunda instancia se decla-
ra fundada la demanda de Alejandro, los deman-
dados denuncian infraccién normativa del articulo
681 del Cadigo Civil’, que es el referente a repre-
sentacion sucesoria en linea recta descendente.

En casacidn, la sala sefiala que Alejandro no pre-
tende heredar por representacion a su suegra
Guillermina, puesto que segun lo estipulado en
el articulo 681 del Cédigo Civil ello implicaria ser
descendiente de la sefiora Guillermina y no lo es.
Quien hereda a Guillermina es su hija Hermelinda,
dado que ella la sobrevivié y Alejandro es el suce-
sor directo de Hermelinda.

Por lo tanto, en este caso no estamos ante un su-
puesto de representacidn sucesoria, sino nos en-
contramos ante dos transmisiones sucesorias se-
guidas: (i) sucesion de Guillermina, cuyos herede-
ros son Hermelinda y sus hermanos. Hermelinda
sobrevive a Guillerminay, por lo tanto, es heredera
de la primera causante y se le transmite su heren-

Hermelinda (hija
de Guillermina)

Alejandro (esposo
de Hermelinda)

cia; vy (ii) sucesidon de Hermelinda, cuyo heredero
es su conyuge, Alejandro. En esta segunda suce-
sion, a Hermelinda ya se le habia transmitido la
herencia de su madre Guillermina®®. Luego, todo
ello es heredado por su Unico sucesor: Alejandro.
Como vemos en este caso, un yerno puede termi-
nar teniendo derechos sobre el patrimonio here-
ditario de su suegra, no por ser su heredero ni por
representacion sucesoria, sino porque puede exi-
gir lo heredado por su conyuge. Estamos en este
caso ante dos transmisiones sucesorias. En este
caso, cobra vital importancia identificar claramen-
te las fechas de las muertes de los causantes invo-
lucrados, porque ello impacta en quienes puedan
tener derechos sobre un determinado patrimonio.

2. Declaracién de herederos y peticidon de he-
rencia

Sianalizamosel Expediente 00195-2022-0-0201-JR-
CI-01%, los hechos son los siguientes:

- La sefiora Fabiana tuvo cinco hijos: Gerdni-
mo, Serafina, Nicolosa, Cirilo y Tomas. Ciri-
lo fallecié antes que su madre Fabiana y sin
dejar descendientes (al menos es lo que se
puede desprender del caso).

- Tomas estaba casado con Josefa y tuvieron

dos hijos: Dayvis y Lisset.

7 Articulo 681.- Por la representacion sucesoria los descendientes tienen derecho de entrar en el lugar y en el grado de
su ascendiente, a recibir la herencia que a éste corresponderia si viviese, o la que hubiera renunciado o perdido por

indignidad o desheredacion (1984).

8 Segun el articulo 660 del Cadigo Civil, desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obliga-
ciones que constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores.

® Resolucién de la Sala Civil Permanente de la Corte Superior de Ancash, sentencia de segunda instancia.
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- Fabiana fallece el 6 de agosto de 2010.
- Tomas fallece el 3 de diciembre de 2019.

- Dayvis plantea una demanda de declaracién
de herederos y peticidn de herencia a fin de

que se le incluya tanto a él, su hermana Lis-
set y su madre Josefa dentro de la sucesion
de su abuela Fabiana.

Figura 11

Fabiana

Gerénimo Serafina

Fuente: Elaboracion propia

En este caso, tanto el juzgado de primera instan-
cia como la sala en segunda instancia declaran
fundada en parte respecto a las pretensiones de
Dayvis y Lisset (nietos de la causante) de ingresar a
la sucesidn de Fabiana declarandoseles herederos
por representacion de Tomas (hijo de la causante)
y declaran infundada respecto a la pretensién de
Josefa de ingresar a la sucesion de Fabiana por re-
presentacion de Tomas, sustentando que no cabe
representacion sucesoria del cdnyuge sino solo de
los descendientes.

En este caso, consideramos que la sentencia no
ha tenido en cuenta que en este caso no debid
aplicarse las reglas de la representacion sucesoria,
sino se debié tomar en cuenta que se estaba ante
dos transmisiones sucesorias. Es trascendental,
revisar las fechas de las muertes de Fabiana (6 de
agosto de 2010) y Tomas (3 de diciembre de 2019)
y con base en ello podemos tener en cuenta que
al momento de la muerte de Fabiana (madre), su
hijo Tomas estaba vivo y, por lo tanto, es él quien
la hereda. Por lo tanto, no existié premoriencia de
Tomads en la sucesion de su madre Fabiana, sino
que él fue quien heredd a su madre en conjunto
con sus otros hermanos vivos: Serafina, Gerénimo
y Nicolasa.

Al morir Tomas, se forma una nueva sucesion y su
masa hereditaria incluye lo que recibié de su ma-
dre Fabiana. Por lo tanto, quien tenia derecho a la
parte heredada por Tomas respecto a la herencia
de su madre Fabiana era su sucesién conformada
por su esposa Josefa y sus hijos Davis y Lisset. En
ese sentido, no se debid aplicar representacion su-
cesoria porque no hubo premoriencia de Tomds;
por lo tanto, Josefa también tenia derechos al igual
que sus hijos, por ser todos herederos de Tomas.
Es asi que en esta sentencia se aplica indebida-

Nicolasa

Cényuges

DEWV

mente la representacién sucesoria porque aqui
estdbamos ante dos transmisiones sucesorias. Es
relevante tomar en consideracion las fechas de las
muertes de los involucrados.

C.  ¢Hasta qué grado de parentesco procede la
representacion sucesoria colateral?

Como hemos visto anteriormente, la representa-
cidn sucesoria colateral es limitada y no opera en
todos los casos. A continuacion, analizaremos el si-
guiente caso sobre peticidn de herencia, recogido
en la Casacion 4462-2015-Lima.

Los hechos son los siguientes:

- Juan y Julio son hermanos, tienen la misma
madre, pero distinto padre.

- Julio tiene varios hijos de distintos compro-
misos: de un primer compromiso tiene a Juli-
to; de un segundo compromiso, tiene varios:
Jorge Luis, Carmen Rosa y Maria; y de un ter-
cer compromiso, tiene a Zoila y Carlos.

- Julito tiene varios hijos, entre los que se en-
cuentra Sonia.

- Julito fallece en el afio 2005 y Julio fallece en
el 2010.

- Juan fallece en el afio 2012 sin dejar herede-
ros forzosos y teniendo como parientes vivos
a sus sobrinos y sobrinos nietos.

- Sonia plantea la demanda de peticién de he-
rencia de la sucesion de Juan y la dirige con-
tra los hijos de Julio (hermano del causante),
actuales sucesores.

Veamos a continuacion graficamente el caso
planteado:
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APLICACION DE LA REPRESENTACION SUCESORIA EN EL DERECHO PERUANO: DIFICULTADES Y COMPLICACIONES

Figura 12

Juan

(causante)

Julito

NeIIERY
hermanos

Fuente: Elaboracién propia

En este caso se alega representacion sucesoria cola-
teral y Sonia demanda accidn petitoria de herencia
y refiere que a ella y sus hermanos les corresponde
ingresar a la sucesion de Juan en representacion de
su padre, quien era el sobrino del causante.

Tanto en primera y segunda instancia se declara in-
fundada la demanda de Sonia. En primera instan-
cia se sefialé que Sonia y sus hermanos carecen de
vocacién hereditaria para suceder a Juan, por dos
razones: (i) porque ellos son parientes colaterales
de cuarto grado de parentesco (sobrinos nietos)
y son excluidos por los demandados, quienes son
parientes colaterales de tercer grado de consan-
guinidad (sobrinos); (ii) tampoco pueden heredar
en representacion de su padre, Julito, porque falle-
cid antes de la muerte del actual causante y quedd
fuera de la sucesion.

En segunda instancia confirmaron la sentencia y
precisaron que segun lo previsto en los articulos
681 y 683 del Cddigo Civil se desprende que la
representacion en linea recta es ilimitada a favor
de los descendientes de los hijos, pero en linea co-
lateral se encuentra limitada exclusivamente a la
herencia de los hermanos y no es aplicable a este
supuesto. En casacién declararon infundado el re-
curso de casacion.

A partir de esta casacidn es preciso recordar
cuando se aplica la representacién sucesoria co-
lateral, segun lo sefialado en el articulo 683 del
Cddigo Civil:

- Tiene que heredar un hermano del causan-
te, en este caso el sefior Juan no tenia her-
manos vivos que lo hereden;

- El hermano del causante tiene que concu-
rrir con sobrinos del causante. Si bien hay
sobrinos vivos, no se da la concurrencia con
hermanos;

- La representacidon sucesoria en linea cola-
teral es limitada y solo opera si concurren

Hnos. Jorge,
Carmen, Maria, Zoila
y Carlos

hermanos y sobrinos, lo cual no se da en
este caso.

Por lo tanto, aqui no aplica representacion suceso-
ria y lo que corresponde es cefiirnos a lo sefialado
en el articulo 816 del Cdédigo Civil, que nos indica
los drdenes sucesorios y ademas lo sefialado en el
articulo 817, los parientes mas proximos en grado
excluyen a los mas remotos. Asi, tenemos que los
sobrinos (quinto orden sucesorio) excluyen a los
sobrinos nietos (sexto orden sucesorio).

VIll. CONCLUSIONES

- La representacidn sucesoria opera como una
excepcion a la regla: los parientes mas proxi-
mos en grado excluyen a los mas remotos lo
cual estd reconocido en el articulo 817 del
Cddigo Civil, ello a fin de proteger a los des-
cendientes de un heredero que no puede
0 no quiere heredar; es asi que, su funcion
termina siendo no dejar desamparada a una
estirpe que forma parte de la familia.

- Es una de las figuras del derecho de sucesio-
nes mas representativa y que nos trae difi-
cultades en su aplicacion puesto que no ope-
ra siempre y hay que analizar rigurosamente
cada supuesto para ver si es o no aplicable.

- Cabe la representacion sucesoria en cuatro
supuestos: premoriencia, renuncia, indigni-
dad y desheredacion. Es decir, se produce
en el caso que un representado no pueda o
no quiera aceptar la herencia y este tenga
descendientes.

- No en todos los casos que exista alguien que

tenga vocacion sucesoria, calce en los cuatro
supuestos anteriores y tenga descendientes
implica que se aplique la representacion
sucesoria. Asi tenemos que esta figura uni-
camente opera en caso de representacion
sucesoria en linea recta descendente, la cual
es ilimitada y en representacién sucesoria
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en linea colateral, la cual es limitada y opera
Unicamente en el supuesto que concurran
hermanos y sobrinos.

- Para analizar si en un determinado caso se
debe aplicar o no representacion es importan-
te tener en cuenta quiénes tienen vocacion
sucesoria, la fecha de la muerte del causante
y los parientes que podrian heredar. Muchas
veces existe confusion entre representacion
sucesoria y transmisiones sucesorias segui-
das, siendo en este ultimo caso aplicable ex-

L)

clusivamente los 6rdenes sucesorios.
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After 40 years of effectiveness of the 1984 Civil
Code, the author reviews and questions the group
of rules that regulate the transfer of property in
Peru. Taking into special consideration the fact
that the general rules of transfer of property in
the book of Real Estate Law (‘Derechos Reales’)
have not had any modification since its issuance
in 1984, the author develops these rules together
with those that complement our system of
transfer of property, and the main discussions
that have taken place on these matters in the last
40 years.

In each case, the coherence of the system and the
relevance of potential modifications are evaluated.
The author proposes concrete reforms to this
section of the Civil Code in order to ensure the
adaptability of the rules of property transfer to
new times.
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Luego de 40 afios de vigencia del Cédigo Civil de
1984, el autor revisa y cuestiona el grupo de nor-
mas que regulan la transferencia de la propiedad
en el Peru. Teniendo en especial consideracion el
hecho de que las reglas generales de transferencia
de propiedad en el libro de Derechos Reales no han
tenido ninguna modificacion desde su emision en
1984, el autor desarrolla estas normas junto con
aquellas que complementan nuestro sistema de
transferencia de propiedad, y las principales discu-
siones que se han dado sobre estas materias en los
ultimos 40 afios.

En cada caso, se evalua la coherencia del sistema y
la relevancia de potenciales modificaciones. El au-
tor propone reformas concretas a esta seccion del
Caodigo Civil con el objetivo de asegurar la adapta-
bilidad de las normas de transferencia de propie-
dad a nuevos tiempos.
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. INTRODUCCION

Han pasado mas de 40 afios desde que Lucrecia
Maisch von Humboldt y Jorge Avendafio prepa-
raron el proyecto del libro de Derechos Reales de
nuestro actual Cédigo Civil. Este 2024 el Cddigo
Civil cumple 40 afios, y con él, también el mencio-
nado libro. Dentro de los varios articulos que se
tratan en el Libro de Derechos Reales del Cédigo
Civil, me enfocaré principalmente en una seccién
qgue no ha tenido ninguna modificacién desde su
entrada en vigencia: los modos de transferencia de
propiedad de bienes muebles e inmuebles.

Nuestro Cddigo Civil regula los modos de transfe-
rencia de propiedad en dos articulos: el 947 para
bienes muebles, y el 9492 para bienes inmuebles.
Los modos de transferencia de propiedad son par-
te de una lista mas amplia de modos de adquisi-
cién de la propiedad, dentro de los cuales se en-
cuentran, entre otros, la accesion y la prescripcion
adquisitiva de dominio. La diferencia principal es
que los supuestos de transferencia de propiedad
implican un mecanismo derivativo de adquisicion
de propiedad. Es decir, la propiedad se adquiere
de una persona que la otorga. En cambio, en su-
puestos como la accesidn y la prescripcion adquisi-
tiva, el mecanismo de adquisicion de propiedad es
originario. El derecho se adquiere por cumplir con
un supuesto de hecho previsto en la ley, no por la
transferencia del derecho por un tercero (Ennecce-
rus, 1935, pp. 19-35).

Si bien todos los mecanismos de adquisicion de
propiedad son importantes, los supuestos de
transferencia son probablemente los mas usados.
Dia a dia se generan incontables negocios juridicos
donde se pacta la transferencia de un derecho de
propiedad. La compraventa de un terreno, de una
botella de agua o de una criptomoneda, en todos
los casos las normas previstas en los articulos 947 y
949 de nuestro Cddigo se aplican para determinar
a partir de qué momento se transfiere el derecho
de propiedad correspondiente.

A pesar de no haber sido modificado en todo este
tiempo, el articulo 949 es ademas quiza la norma
de Derechos Reales que mas discusién ha genera-
do en la doctrina nacional desde la aprobacion del
Cadigo Civil en 19843, Los principales debates con-
sisten en si es aplicable la teoria del titulo y modo*
y cual deberia ser el modo ideal para la adquisicion
de los bienes inmuebles en el Peru’.

Hay quienes consideran que la teoria del titulo y
modo si es aplicable tanto a la transferencia de bie-
nes muebles como inmuebles, siendo en el caso de
los bienes muebles el modo es la tradicién, y en el
caso de los bienes inmuebles, la obligacion de ena-
jenar (De la Puente, 1994, pp. 9-16). En cambio,
hay quienes consideran que la teoria del titulo y
modo sera aplicable solo a la transferencia de bie-
nes muebles, con la tradicion, y que en el caso de
los bienes inmuebles se ha adoptado la teoria del
solo consenso, siguiendo a la doctrina francesa®.

Respecto de ‘modo’ ideal para la transferencia de
propiedad de los bienes inmuebles, hay quienes
consideran que deberia dividirse el sistema no
en muebles e inmuebles, sino en bienes registra-
dos y no registrados’. Para el caso de los bienes
registrados, el modo deberia ser la inscripcion, y
en el caso de los no registrados, se podria mante-
ner un sistema similar al actual. De otro lado, hay
quienes sostienen que el modo debe mantenerse
como la sola celebracién del contrato, atendiendo
a las caracteristicas particulares del Per(2. Se prio-
riza la ejecucién de transacciones en el mercado
inmobiliario sobre la seguridad en el derecho de
quien adquiere estos derechos con inscripcién en
el registro.

En el presente articulo se revisa la discusion que
hasta ahora se ha tenido sobre los articulos 947 y
949, asi como las normas complementarias que
comprenden nuestro sistema de transferencia de
propiedad, marcando las limitaciones de las distin-
tas posiciones, asi como las oportunidades de me-
jora. Con base en estos comentarios, se propone

T Articulo 947 - La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectua con la tradicion a su acreedor,

salvo disposicion legal diferente (1984).

2 Articulo 949.- La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposi-

cion legal diferente o pacto en contrario (1984).

3 Ofrainstitucion que ha sido ampliamente discutida en estos 40 afios es la del poseedor precario (articulo 911 del Codigo
Civil). Apesar de esto, las discusiones sobre el poseedor precario son, sobre todo, interpretativas (¢,quién es el poseedor
precario?), mientras que los debates sobre el articulo 949 se han centrado también en cudl deberia ser el mecanismo de
transferencia de propiedad de bienes inmuebles, mas alla de lo actualmente regulado.

4 Véase a Forno Florez (1993); De la Puente (1994); Escobar Rozas (2002).

5  Véase a Fernandez Cruz (1994); Bullard (2004).

6 Véase a Forno Florez (1993); Fernandez Cruz (1994).

7 Véase a Avendafio (1997 y 2001); Bullard (2004).
8 Veéase a Fernandez Cruz (1994).
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en la Ultima seccidn de este escrito modificaciones
puntuales a algunos articulos del Cédigo Civil en su
40 aniversario.

Il.  SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE PROPIE-
DAD: ESTADO ACTUAL Y APARENTES CON-
TRADICCIONES

A. Regla general: articulos 947 y 949
1. Muebles e inmuebles

El Cédigo Civil clasifica los bienes como muebles
e inmuebles en los articulos 885° y 886%°. En doc-
trina, un bien mueble es aquel susceptible de mo-
vimiento, mientras que un bien inmueble es uno
que se mantiene fijo en un lugar determinado™.
Un ejemplo de bien mueble seria una pelota, que
puedo lanzar para que mis perros, Luna y Viktor,
atrapen y la regresen a mi. En cambio, el ejemplo
tradicional de bien inmueble sera un terreno, el
cual esta fijo en un espacio geografico en nues-
tro planeta desde que se tiene consciencia de su
existencia y que, sin importar los afios, seguira es-
tando en principio el mismo pufiado de tierra®.
Machu Picchu o el Coliseo Romano son testimonio
de ello.

No obstante, el Codigo Civil no aplica textualmen-
te la doctrina de bienes muebles e inmuebles. En

9 Articulo 885.- Son inmuebles:
1. El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.

. Las naves y embarcaciones.
. Los diques y muelles.
. Derogado.

0N O ODN

9. Derogado.

. Las concesiones para explotar servicios publicos.
. Las concesiones mineras obtenidas por particulares.

realidad, los articulos 885 y 886 realizan un lis-
tado antojadizo pensando en los mecanismos de
transferencia de propiedad de estos bienes, y la
posibilidad de otorgarlos en garantia. Por esto,
por ejemplo, dentro del listado de bienes inmue-
bles tenemos a las naves y embarcaciones, que
claramente se pueden mover. También encon-
tramos dentro de la lista de bienes muebles e in-
muebles derechos inmateriales, como las conce-
siones para explotar servicios publicos en los in-
muebles, y los derechos de propiedad intelectual
para los muebles; sin embargo, ninguno de estos
se puede mover o no mover, pues son abstraccio-
nes juridicas incorporales.

Con este contexto, el Cédigo Civil regula la regla
general de transferencia de estos dos Unicos tipos
de bienes en los articulos 947, para bienes mue-
bles, y 949, para bienes inmuebles. Estos articulos
tienen el siguiente texto desde la emision del Co-
digo Civil en 1984:

Articulo 947 - La transferencia de propiedad de
una cosa mueble determinada se efectia con
la tradicion a su acreedor, salvo disposicion le-
gal diferente.

Articulo 949.- La sola obligacién de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor pro-
pietario de él, salvo disposicion legal diferente
0 pacto en contrario.

. El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o estanciales.
. Las minas, canteras y dep6sitos de hidrocarburos.

10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.
11. Los demas bienes a los que la ley les confiere tal calidad (1984).

© Articulo 886.- Son muebles:
1. Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.

3. Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal.
4. Los materiales de construccion o procedentes de una demolicion si no estan unidos al suelo.
5. Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicion de créditos o de derechos

personales.

6. Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y otros derechos de

propiedad intelectual.
7. Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8. Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aunque a éstas pertenezcan

bienes inmuebles.

9. Los demas bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.
10. Los demas bienes no comprendidos en el articulo 885 (1984).
" Véase a Planiol y Ripert (1932); Francisco Avendario; Jorge Avendafio (2017).

12

Es cierto que a lo largo de cientos de afios puede existir una modificacién en la tierra que, en teoria, modifique la ubica-

cion de los terrenos. Sin embargo, este proceso es tan espaciado en el tiempo que no se considera.
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2. Titulo

Como punto comun de ambos articulos, ningu-
no dice expresamente que el presupuesto para
poder transferir la propiedad a titulo derivativo
es la existencia de un negocio juridico que asi lo
indique. No obstante, en ambos casos se hace re-
ferencia a un acreedor que tiene derecho a recibir
el derecho de propiedad.

Ambas normas regulan de manera implicita que la
transferencia de propiedad a titulo derivativo re-
quiere como justificativo base un negocio juridico
en donde una persona se obliga a transferir la pro-
piedad de un bien a otra. Usualmente, este nego-
cio juridico sera un contrato de compraventa, pero
podria ser otro, como un contrato de donacion.

La existencia de este negocio juridico base donde
una persona se obliga a transferir la propiedad a
otra es la causa que habilita la transferencia y se
conoce como el ‘titulo’ (Albaladejo, 1994, pp.139-
146; Avendafio y Avendario, 2017, p. 73). Si es que
no existe el mismo, no interesa que se cumpla
con el ‘modo’ que comentaremos en la seccion si-
guiente. La propiedad no se transferiria.

3. Modo

La distincién entre ambos articulos estard en el
momento en el que se considera que se transfiere
el derecho de propiedad del transferente al adqui-
rente (en un contrato de compraventa del compra-
dor al vendedor). Para el articulo 947, la transfe-
rencia de propiedad se dara cuando se realice la
tradicion o en algun otro supuesto que indique la
ley. Para el articulo 949, sera cuando se genere la
obligacion de enajenar, cuando la ley lo indique, o
cuando las partes pacten que ocurra. Indaguemos
sobre estos puntos.

El hecho juridico a partir del cual se considera que
se ha transferido la propiedad de un bien es lo que
en doctrina se define como el ‘modo’ de transfe-
rencia de propiedad (Albaladejo, 1994, pp.139-
146; Avendafio y Avendafio, 2017, p. 73). Para el

caso de los bienes muebles, el modo es aparente-
mente claro: la tradicion. Segun los articulos 900
y siguientes, la tradicidn es a su vez el modo de
transferencia de la posesion. Si bien la manera sen-
cilla de referirse a la tradicién podria ser la entrega,
es bastante mas complejo que esto.

Dentro de los supuestos previstos en el Codigo Ci-
vil, la entrega fisica del bien del deudor en favor
del acreedor es solo uno de los varios supuestos
considerados en la ley como ‘tradicién’. Desde los
romanos se flexibilizd este principio para recono-
cer otros supuestos en donde, si bien no ocurria
la entrega tradicional, el contexto empujaba a fle-
xibilizar la regla (Planiol, 1932, pp. 535-536; Ma-
zeaud et al., 1978, pp. 324-326). Esto lo encontra-
mos en el Cédigo Civil en los articulos 901, 902
y 903* del Cdédigo Civil. En el 901, por ejemplo,
se considera que se transfiere también la pose-
sién cuando el bien lo recibe la persona que el
acreedor ha designado para ello. El 902 prevé dos
supuestos donde se considera que ha ocurrido
la tradicién: cuando el bien transferido sigue en
posesion del transferente, pero cambia su titulo
posesorio (por ejemplo, pasa de ser propietario
a arrendatario) y cuando el bien transferido esta
en posesidn de un tercero (por ejemplo, se vende
un inmueble que estd arrendado a un tercero) se
considera que la tradicién se da con la sola firma
del contrato, pero es efectiva al tercero solo desde
que se le notifica. Finalmente, el 903 marca como
hito de la tradicion la entrega de documentos que
dan derecho al adquirente a recoger los bienes
que se le han enviado, o retirarlos del almacén
cuando se encuentran sujetos al régimen de al-
macenes generales. Es importante resaltar que
los articulos sobre tradicién tampoco han tenido
ninguna modificacidon desde la entrada en vigor
del Cédigo Civil en 1984.

Si bien en los casos especiales de tradicién que he-
mos indicado, el adquirente no recibe fisicamente
el control fisico sobre el bien transferido, también
se consideraria entregada la posesion y, en apli-
cacion del articulo 947, transferida la propiedad
del bien. Ademas de la tradicidn, el articulo 947

3 Articulo 901.- La tradicion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por él

o por la ley y con las formalidades que ésta establece (1984).
4 Articulo 902.- La tradicion también se considera realizada:

1. Cuando cambia el titulo posesorio de quien esta poseyendo.

2. Cuando se transfiere el bien que esta en poder de un tercero. En este caso, la tradicion produce efecto en cuanto
al tercero solo desde que es comunicada por escrito (1984).

5 Articulo 903.-

Tratandose de articulos en viaje o sujetos al régimen de almacenes generales, la tradicion se realiza por la entrega

de los documentos destinados a recogerlos.

Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos no identificables, a quien se hubiere hecho entrega de los mis-
mos, tiene preferencia sobre el tenedor de los documentos, salvo prueba en contrario (1984).
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permite que la propiedad de los bienes muebles
se transfiera segln lo previsto en una norma le-
gal especial. Tal es el caso de la transferencia de
automoviles, donde la adquisicién de propiedad
ocurre a partir de la inscripcién en el registro del
nuevo propietario.

Algo que no se dice expresamente en los articulos
referidos a la tradicidn y el articulo 947 es que
la ley no permite pactar ni un modo distinto de
tradicion ni un modo distinto de transferencia de
propiedad de bienes muebles. Es decir, la autono-
mia privada de las partes no puede considerar un
camino distinto al propuesto por los articulos 900
y siguientes, y el articulo 947. Esta limitacién es
importante porque, por ejemplo, cuando podria-
mos considerar que se ha realizado la tradicion de
un derecho incorporal si no hay propiamente en-
trega fisica. El caso de la transferencia de acciones
de una sociedad es un ejemplo de ello, si bien el
articulo 91 de la Ley General de Sociedades sefiala
que la sociedad reconoce como accionista a quien
se encuentre registrado en el libro de matricula
de acciones, la ley no tiene una norma especial
gue sefiale a partir de cuando se considera trans-
ferida la propiedad de la accidn. Es siempre po-
sible hacer una interpretacion en el sentido que
la tradicion se entiende ocurre cuando se tiene el
control factico sobre la accion, pero no se ve una
razén para que se limite la facultad de las partes
de determinar en el contrato a partir de cuando se
entiende producida la tradicién o la transferencia
de la propiedad.

Respecto del articulo 949, la ley indica que el
‘modo’ seria la sola ‘obligacion de enajenar’. So-
bre si la obligacion de enajenar es realmente un
modo distinto al negocio juridico que fundamenta
la transferencia ha habido harta discusion, como
veremos en la seccidn Il siguiente. Sin embargo,
por ahora es importante indicar que, sin perjuicio
de la posicidn que se tome, en la practica la conclu-
sion es la misma: la regla general de transferencia
de propiedad de bienes inmuebles implica que el
hito juridico en el que se transfiere el derecho sea
la celebracion del contrato, el cual contiene la su-
puesta obligacién de enajenar. Es decir, no hay una
separacion entre titulo y modo, o ambos ocurren
en un mismo momento.

No obstante, a diferencia del articulo 947, el ar-
ticulo 949 si permite que las partes pacten algo
distinto a la regla general del solo consenso como
hito de transferencia de la propiedad. Una manera
de verlo es que ante la imposibilidad del legislador
de ofrecer un modo de adquisicidon de propiedad
lo suficientemente convincente, renuncio a impo-
ner de forma imperativa un hito de transferencia
de propiedad.

B.  Supuestos de excepcion

Si bien los articulos 947 y 949 son las reglas ge-
nerales para transferencia de propiedad de bienes
muebles e inmuebles, el Cédigo Civil contiene al-
gunas reglas de excepcién. Dentro del libro V de
los Derechos Reales tenemos solo una de estas
excepciones: el articulo 948, para la transferencia
de bienes muebles por un no propietario. Sin em-
bargo, otros libros del Cédigo Civil incluyen normas
que, dentro de un determinado contexto, podran
suponer también una excepcidn a lo previsto en el
articulo 947 y 949. Tal es el caso de los articulos
1135y 1136, en el Libro VI de Obligaciones (con-
curso de acreedores de bienes muebles e inmue-
bles), el articulo 1542 del Libro VIl de Fuentes de
las Obligaciones (venta de bienes en locales abier-
tos al publico), o el articulo 2014 del Libro I1X, de los
Registros Publicos (tercero adquirente de buena fe
registral). De todos estos articulos, el Unico que ha
sido modificado desde la entrada en vigencia del
Cddigo Civil es el articulo 2014, como se comenta-
rd mas adelante.

No es el propdsito de esta seccidn realizar un es-
tudio exhaustivo de cada una de estas institucio-
nes que, en determinados contextos, pueden ser
un supuesto de excepcién a las reglas previstas
en los articulos 947 y 949 para transferencia de
propiedad de bienes. Lo que se buscara es hacer
una mencion general enfocada en la relacion que
tienen dichos articulos con las normas generales
de transferencia de propiedad del Cddigo Civil. En
otras palabras, éla conjugacion de los articulos 947
y 949 con estas normas de excepcion generan un
sistema de transferencia de propiedad coherente
en nuestro Cadigo Civil?

1. Adquisicién de non domino

El articulo 948 es aplicable a la transferencia de
propiedad de bienes muebles. La norma indica lo
siguiente:

Quien de buena fe y como propietario recibe
de otro la posesidn de una cosa mueble, ad-
quiere el dominio, aunque el enajenante de
la posesion carezca de facultad para hacerlo.
Se exceptuan de esta regla los bienes perdi-
dos y los adquiridos con infraccién de la ley
penal. (1984)

Bajo esta norma, un no propietario transfiere a un
tercero la propiedad de un bien mueble. Si es que
el tercero tiene buena fe, y recibe el bien con el
objeto de adquirir la propiedad, entonces adquie-
re la propiedad de este, siempre y cuando no se
trate de un bien perdido o que haya sido adquirido
por el transferente no propietario en infraccién a
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la ley penal (por ejemplo, via hurto o apropiacion
ilicita). En otras palabras, en el conflicto entre el
propietario y el tercero adquirente de buena fe de
un bien mueble, el Codigo Civil prefiere al terce-
ro adquirente de buena fe (debiendo entenderse
esta buena fe como una buena fe conocimiento,
siguiendo las reglas previstas en la seccion de po-
sesion del libro de derechos reales). El legislador
toma esta decision en consideracion a la relevan-
cia que otorga a la posesion en la propiedad de los
bienes muebles.

Sin perjuicio de lo anterior, lo clave para la revision
que hacemos en esta seccién es determinar si el
articulo 948 ha sido consecuente con el modo de
adquisicion de propiedad que se indica en el ar-
ticulo 947 sobre transferencia de bienes muebles.
La respuesta es parcialmente positiva. Mas alla de
la justificacion para preferir al tercero que adquie-
re de buena fe el derecho de un non domino, la
norma sefiala como requisito para la adquisicion
del tercero la entrega del bien mueble. Como se
explicd al comentar el articulo 947, nuestro Cédigo
Civil sefiala como modo de adquisicion de propie-
dad de los bienes muebles la tradicién, que supo-
ne la entrega de posesion, factica o ficta, del bien
sujeto a transferencia y, de forma consecuente, el
articulo 948 sefiala que para que la adquisicion del
tercero esté protegida, sera necesario que dicho
tercero ‘reciba’ el bien.

Afirmo que el 948 es parcialmente consecuen-
te con el articulo 947, porque este Ultimo sefala
como modo de adquisicién de propiedad la tra-
dicién, y el articulo 948 la indica como una de las
condiciones para la adquisicion del tercero que re-
ciba el bien. ¢Recibir el bien es sindnimo de que se
realice la tradicion del bien? La tradicidon supone
siempre una entrega de posesion, pero esta pue-
de ser fisica (la entrega misma) o juridica (alguno
de los supuestos de tradicion ficta). Si bien consi-
dero que lo correcto es interpretar el articulo 948
considerando que el tercero puede recibir el bien
bajo cualquier supuesto de tradicion previsto en el
Cddigo Civil, lo propio hubiese sido referirse aqui
también expresamente a que se realice la tradicién
en favor del acreedor del bien mueble.

En resumen, si bien considero que el texto del ar-
ticulo 948 no es el mas adecuado, sistematicamen-
te podemos interpretar que es consecuente con el
articulo 947 al considerar que el tercero podra ad-
quirir la propiedad del bien si recibe su posesion,
0, en otras palabras, si se realiza cualquier tipo de
tradicion del bien a su favor. Lo anterior, por su-
puesto, siempre que se cumplan con los otros re-
quisitos para la validez de la adquisicion previstos
en el articulo 948 (que el tercero sea de buena fe,
que reciba el bien como propietario, y que el trans-

ferente no haya adquirido el bien en infraccidn de
la ley penal, o que se trate de un bien perdido).

2. Venta en locales abiertos al publico

El articulo 1542 es una versidon mas comprensiva
del articulo 948. La norma indica:

Los bienes muebles adquiridos en tiendas o lo-
cales abiertos al publico no son reivindicables si
son amparados con facturas o pélizas del ven-
dedor. Queda a salvo el derecho del perjudica-
do para ejercitar las acciones civiles o penales
que correspondan contra quien los vendid in-
debidamente. (1984)

A diferencia del articulo 948, no se hace referen-
cia a la calidad de no propietario del vendedor, ni
tampoco a ningun requisito del adquirente (que
actue de buena fe o que reciba el bien como pro-
pietario). En sencillo, si una persona compra un
bien mueble en una tienda o local abierto al publi-
co, recibiendo una factura o pdliza del vendedor,
el tercero habrd adquirido comprado la propiedad
del bien conforme a ley. Esto aun si el tercero sabia
que el bien no era de propiedad del vendedor, o
si los bienes eran perdidos u obtenidos de alguna
forma en infraccion a la ley penal. Si bien siempre
seria posible plantear algun argumento de abu-
so de derecho para casos excepcionales de mala
fe del comprador, el articulo tiene como objetivo
blindar aquellas ventas que se realicen en locales
comerciales que operan legalmente, emitiendo
comprobantes de pago.

La norma trata de proteger el trafico juridico de los
bienes muebles en locales comerciales o abiertos
al publico. Ademas de la importancia que el Cé-
digo Civil da a la posesion de los bienes muebles,
en este articulo también se considera el sistema
comercial en general de venta de bienes muebles
en locales comerciales. Realizar una revision so-
bre la validez del titulo de propiedad de los ven-
dedores en locales de retail seria simplemente
prohibitivo. Imaginemos comprar un kilo de arroz
en un supermercado y solicitar al cajero de turno
los documentos que prueban que el supermerca-
do es efectivamente el duefio del arroz. Seria algo
tan impensable como imposible de resolver para
el cajero considerando las relaciones comerciales
complejas que se generan dentro de una compa-
fiia, para explicar caso por caso como un producto
llega a las géndolas de las tiendas (distintos pro-
veedores, marcas propias y marcas de terceros,
maquilas, entre otros).

Sin embargo, el rol protagdénico de la posesion
sigue presente en el articulo. Al ser un articulo
redactado dentro del libro de Fuentes de las obli-
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gaciones no cuenta con la precision terminoldgica
que se presenta en el libro de Derechos Reales,
pero es légico interpretar que para que adquiera
el cliente en la tienda o en el local abierto al pu-
blico es necesario que se realice a su favor la tra-
dicién del bien mueble, siguiendo lo previsto en el
articulo 947.

Sin perjuicio de la concordancia indicada con el ar-
ticulo 947, en este articulo se podrian realizar dos
posibles mejoras. Primero, indicar textualmente
que el comprador adquiere la propiedad del bien
una vez que se realice la tradicién a su favor. Se-
gundo, sefalar de forma general que, para obtener
la proteccion indicada, el vendedor debe emitir un
comprobante de pago valido como lo es una factu-
ra, pero también una boleta de venta.

3. Concurso de acreedores

El concurso de acreedores para bienes muebles
e inmuebles se encuentra regulado en el libro V
del Cédigo Civil, sobre las Obligaciones. Lo que
la norma pretende resolver es cual de los acree-
dores debe ser preferido cuando un deudor se
ha obligado a entregar un mismo bien a distintos
acreedores. Es muy importante considerar que los
articulos 1135y 1136 no regulan la preferencia de
acreedores con base en un titulo de adquisicién de
propiedad principalmente, sino en general a cual-
quier concurrencia de acreedores en la entrega de
un bien, sin importar el titulo (compraventa, arren-
damiento, usufructo, donacion, entre otros).

Si bien para efectos del presente articulo centra-
remos la atencidon en el potencial concurso de
acreedores con base en titulos de adquisicidn de
propiedad, estas normas no se agotan ni tienen su
enfoque principal en la transferencia del derecho
real de propiedad. Sin embargo, bajo situaciones
particulares, estas normas podrdn ser excepcio-
nes a lo indicado en los articulos 947 y 949 del
Cadigo Civil.

a. Concurso de acreedores de bienes muebles

El concurso de acreedores de bienes muebles se
regula en el articulo 1136 segun lo siguiente:

Si el bien cierto que debe entregarse es mueble
y lo reclamasen diversos acreedores a quienes
el mismo deudor se hubiese obligado a entre-
garlo, sera preferido el acreedor de buena fe a
quien el deudor hizo tradiciéon de él, aunque su
titulo sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo
tradicion del bien, sera preferido el acreedor
cuyo titulo sea de fecha anterior; prevalecien-
do, en este ultimo caso, el titulo que conste de
documento de fecha cierta mas antigua. (1984)

Como se observa, el articulo establece como pre-
supuesto para que cualquier acreedor participe
en el concurso que haya actuado de buena fe. Sin
perjuicio de las discusiones que pueden existir so-
bre qué tipo de buena fe es requerida en este caso,
coincido en que consistiria en que el acreedor no
tenga la posibilidad de conocer las obligaciones
paralelas de entrega del bien que ha generado el
deudor (Avendafio y Avendafio, 2017, p. 76-77).

Si tenemos multiples acreedores de la entrega de
un bien mueble cierto, un solo deudor, y todos
concurren de buena fe, la norma establece como
escaldn de preferencia prioritario a aquel acreedor
respecto del cual el deudor hizo tradicién del bien.
Si es que el deudor no ha realizado la tradicién
del bien a ningun acreedor, entonces sera preferi-
do aquel que tenga fecha cierta mas antigua (por
ejemplo, escritura publica, firmas legalizadas, en-
tre otras). Si no se ha realizado ni tradicién ni tam-
poco cuenta ningun acreedor con titulo de fecha
cierta, entonces sera preferido aquel acreedor que
tenga documento privado mas antiguo.

AUn si todos los acreedores en el concurso lo son
respecto de titulos de transferencia de propiedad
(compraventa o donacidén, por ejemplo), ser el
acreedor preferido no los hard automaticamente
propietarios. Esto porque el articulo 1136 no es-
tablece un cambio de la regla general de transfe-
rencia de propiedad del articulo 947 vy, siendo asi,
sera necesaria la tradicion para que se consolide la
transferencia de propiedad. Podria ser el caso, por
ejemplo, que el acreedor preferido lo sea por te-
ner fecha cierta mas antigua, en cuyo caso sera el
acreedor preferido, pero se requerira la tradicion
para hacerlo propietario.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 1136 si
puede generar una excepcién al articulo 947 del
Cddigo Civil. Por ejemplo, en caso de que uno de
los acreedores haya recibido la tradicidn del bien
mueble, pero no cuente con buena fe. En este su-
puesto, por aplicacion del articulo 1136, se deberia
considerar que la tradicidn no logra los efectos de
transferencia de propiedad previstos en el articulo
947. La existencia del modo seria insuficiente, re-
sultando ineficaz.

Si bien es posible que el articulo 1136 excepcional-
mente cause que un comprador de bien mueble
no adquiera la propiedad del bien por tradicion, el
articulo en general esta alineado con la tradicidn
como modo de adquisicién de propiedad de bie-
nes muebles. Esto porque la maxima preferencia
para los acreedores de un mismo bien mueble de
un solo deudor es la tradicidn, y la tradicidn es se-
gun el articulo 947, el modo general de adquisicién
de propiedad de bienes muebles.
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Finalmente, existen bienes muebles registrados
en donde la inscripcién en los registros publicos
deberia ser considerada para efectos del concur-
so de acreedores. En este sentido, la diferencia
de bienes muebles e inmuebles para el concurso
de acreedores podria estar desfasada, siendo mas
exacto dividir las reglas de concurso entre bienes
registrados y no registrados.

b. Concurso de acreedores de bienes inmuebles

El concurso de acreedores de bienes inmuebles
estd regulado en el articulo 1135 seguln lo siguiente:

Cuando el bien es inmueble y concurren diver-
sos acreedores a quienes el mismo deudor se
ha obligado a entregarlo, se prefiere al acree-
dor de buena fe cuyo titulo ha sido primera-
mente inscrito o, en defecto de inscripcion,
al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior.
Se prefiere, en este ultimo caso, el titulo que
conste de documento de fecha cierta mas an-
tigua. (1948)

El 1135 sigue la misma ldgica que el articulo 1136
pero para los bienes muebles. En ese sentido, el
presupuesto para que diversos acreedores de un
mismo deudor respecto de un inmueble determi-
nado puedan concurrir bajo este articulo serd que
cada uno individualmente haya tenido buena fe.
Respecto de los acreedores que si participen en el
concurso, se plantea también un orden de prela-
cién. En el caso del articulo 1135, sin embargo, la
primera preferencia la tendrd el acreedor que haya
inscrito su derecho en registros publicos. Si no hay
inscripcion se prefiere a aquel que tiene fecha cier-
ta mas antigua y, en su defecto, aquel que tenga
documento privado mas antiguo.

El articulo 1135 permite observar dos aspectos
importantes en contraste con el articulo 1136. El
primero es que a diferencia de este ultimo articulo
la prioridad maxima del concurso no esta alineada
con el modo de adquisicion de propiedad prevista
en la regla general de transferencia de propiedad
de bienes inmuebles. Como se explicd, el articulo
949 establece por regla general como modo de
adquisicion de propiedad la existencia de la sola
obligaciéon de enajenar, sin embargo, el articulo
1135 indica que el acreedor preferido serd aquel
que inscribe su derecho.

Desde ya se puede apreciar una aparente desco-
nexion entre la regla general de transferencia de
propiedad prevista en el libro de Derechos Rea-
les, y el articulo 1135 del libro de Obligaciones.
Esto causa que el 1135, a pesar de que regule un
concurso de acreedores de la entrega de un bien
inmueble (Obligaciones), sea una excepcién mas

comun a la regla de transferencia de propiedad del
949 en comparacién con lo comentado para los
articulos 1136 y 947 en la transferencia de bienes
muebles. Segun la regla general del articulo 949,
aquel acreedor que tenia su titulo de adquisicién
en un documento privado, por regla general, ya
era propietario del bien desde el momento en que
se celebrd el contrato. Sin embargo, esa adquisi-
cién en el orden de prelacion del articulo 1135 sera
de ultimo rango. Si es que algun otro acreedor tie-
ne documento privado de fecha posterior, pero en
fecha cierta, o si logran la inscripcidn en los regis-
tros publicos, automaticamente la adquisicién de
aquel acreedor con documento privado de fecha
mas antigua serd ineficaz.

Un segundo aspecto para comentar es que el ar-
ticulo 1135 no da ninguna relevancia a la posesion
y la entrega misma del bien. Esto parece discuti-
ble, sobre todo considerando que el concurso de
acreedores es por la obligacién de entrega del bien
inmueble determinado, y no en especifico sobre la
obligacion de entrega en un contexto de transfe-
rencia de propiedad. Mds aun, al no dar un valor
a la entrega fisica del inmueble, se desconoce que
existen muchos inmuebles en el Perd que no estan
inscritos (ya sea porgue no estan inmatriculados
o, lo que es bastante comun, porque no se ha for-
malizado su independizacidn en los registros publi-
cos). Considero que omitir un rango de preferencia
a la tradicidn en estos casos es un error.

4.  Tercero adquirente de buena fe registral

El tercero adquirente de buena fe registral esta
regulado en el articulo 2014 del Cédigo Civil,
dentro del libro IX, de los Registros Publicos. Mu-
chas veces la discusién del articulo 2014 se cen-
tra en el contexto de bienes inmuebles, pero es
importante resaltar que esta norma es parte de
la seccién general del libro de los Registros Pu-
blicos, y es aplicable a cualquier bien registrado,
sea mueble o inmueble. Esta aclaracién concuer-
da con la sugerencia de modificacion realizada
respecto del concurso de acreedores, en donde
propongo que la divisidn sea entre bienes regis-
trados y no registrados, en lugar de bienes mue-
bles e inmuebles.

El articulo 2014 es el unico de los articulos trata-
dos en este texto que ha tenido una modificacién
desde la emision del Cddigo Civil en 1984. A con-
tinuacidn, presento tanto el texto original como la
modificacién aprobada por la Ley 30313, publicada
el 26 de marzo de 2015:

Texto original, 1984:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el
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registro aparece con facultades para otorgar-
lo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su
derecho, aunque después se anule, rescinda o
resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras
no se pruebe que conocia la inexactitud del
registro.

Texto vigente (modificado en el 2015):

El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el
registro aparece con facultades para otorgar-
lo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su
derecho, aunque después se anule, rescinda,
cancele o resuelva el del otorgante por virtud
de causas que no consten en los asientos regis-
trales y los titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras

no se pruebe que conocia la inexactitud del
registro.

El contexto del articulo 2014 supone que un ter-
cero adquiere un derecho de alguien que segun
la informacidn registral tiene derecho para con-
cederlo. Por ejemplo, el tercero quiere comprar
un inmueble y lo adquiere del titular registral. Sin
embargo, es posible que ese propietario registral
no sea el propietario real. Por ejemplo, el bien ha
sido adquirido por un tercero por prescripcion
adquisitiva de dominio, o se ha resuelto el con-
trato que le dio derecho al propietario registral a
efectivamente adquirir la propiedad del bien en
cuestion. En este escenario, el Codigo Civil esta-
blece una norma de excepcién, donde el tercero
mantendra el derecho aun en caso el derecho del
transferente se anule, rescinda o resuelva, vy, se-
gun el texto actual modificado, se agrega también
en caso se cancele, haciendo alusidén a la cancela-
cién de un asiento registral.

Tanto la norma original como la modificada sefia-
laban como requisitos para el tercero adquiren-
te de buena fe registral que sea efectivamente
un tercero, que el titulo que le daba el derecho
en cuestion fuese a titulo oneroso, y que logra-
se la inscripcién de este derecho. Sobre ser un
tercero, ello implica que la persona que alega la
proteccién de buena fe registral no sea parte en
el acto que se anula, rescinda o resuelva, o del
titulo que se cancela en los registros publicos. Si-
guiendo la légica de la compraventa, el tercero es
justamente el que celebra un segundo contrato

de compraventa, que no presenta ningun vicio,
pero que se encuentra en riesgo porque cuando
efectivamente compré su vendedor legalmente
ya no era propietario.

Respecto del hecho de que el tercero tenga bue-
na fe registral, se ha dado bastante discusion?®,
e inclusive una sentencia del Tribunal Constitu-
cional en el 2020Y". A mi parecer, esta buena fe
registral es la posibilidad razonable de conocer la
inexactitud del registro. Ello implica una revision
de lainformacidn registral. Sobre esto, antes de la
modificacién del articulo en el 2015, existia con-
troversia sobre cudl era la informacién registral
por revisar, ésolo el asiento registral o también
los titulos archivados que sustentaron la inscrip-
cion? La modificatoria del 2014 zanja la discusion
incluyendo tanto los titulos archivados como los
asientos de inscripcion como parte de la buena
fe registral. La revision de los titulos archivados,
ademas, era la practica comun para la revision de
un inmueble desde antes de la modificatoria del
articulo. Esta revision para los predios inscritos
por prescripcion adquisitiva de dominio se hace
por el periodo de 10 afios, esto es asi previsto en
el articulo 950 del Cédigo Civil: “la propiedad in-
mueble se adquiere por prescripcion mediante la
posesién continua, pacifica y publica como pro-
pietario durante diez afios [...]".

Sobre la buena fe se debe considerar ademas el
ultimo parrafo del articulo 2014, que indica que
la buena fe del tercero se presume mientras no
se pruebe que conocia la inexactitud del registro.
Ello parece correcto considerando que segun el
articulo 2012, la informacion de los registros pu-
blicos se presume conocida por todos, sin admitir
prueba en contrario. No obstante, esta linea abre
la discusion de si es que el tercero adquirente de
buena fe debe hacer una revisidn extra registral
del bien a adquirir. Por ejemplo, si se trata de un
inmueble, édebe visitar el lugar para evaluar si es
que existen algunos poseedores ilegitimos en el
terreno? Este aspecto también ha formado parte
de la discusidon sobre el 2014. A mi parecer si es
necesario que se haga la revision. Considero fun-
damental no dejar de lado los efectos de publici-
dad de la posesion en el Peru. Ello en especial con-
siderando los altos grados de informalidad®. Ello
acotado como es ldgico a una revisidon razonable
del estado del bien a ser adquirido, que es ademas
lo comun en las transacciones de compraventa de
inmuebles en la actualidad.

6 Véase a Arata, Arribas, Del Risco, Lama y Mendoza en la Mesa Redonda: la transferencia de inmueble en el Peru, los
articulos 1135y 2014 del Cadigo Civil sobre la adquisicion a través del non domino (2023) y Ortega (2023).

7 Véase a la Sentencia del expediente 0018-2015-PI/TC.

8 Véase a Arribas (2024).
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Respecto de los ultimos dos requisitos del articulo
2014, tenemos que la adquisicion del tercero sea
de forma onerosa y que la adquisicién sea inscri-
ta en los registros publicos. Sobre lo primero, se
requiere un sacrificio econémico. En el caso de un
contrato de compraventa, seria el precio de venta
a pagar al vendedor. Respecto del segundo, la ad-
quisicion del tercero tiene que ingresarse y quedar
inscrita en los registros publicos para reclamar la
proteccion. No basta tener buena fe registral, es
necesaria la inscripcion.

é¢Cémo conjuga el 2014 con los articulos 947 y
949? En el contexto de transferencia de propie-
dad, quien vende lo hace luego de haber perdido
ya su derecho de propiedad. Es decir, es una espe-
cie de adquisicion a non domino como el articulo
948, pero priorizando los registros publicos como
modo de adquisicion. Esto es porque, tanto en el
caso de bienes muebles como inmuebles regis-
trados, si quien actua como vendedor ya no era
propietario en ese momento, no tendria capaci-
dad para transferir el derecho conforme a las re-
glas generales de los articulos 947 y 949. Es por
la existencia de este articulo que quien inscribe,
cumpliendo con los requisitos antes indicados, se
convierte en propietario.

El 2014 importa una doble excepcién tanto al 947
como al 949. Primero, se permite que un no pro-
pietario transfiera validamente el derecho que
mantiene inscrito en los registros publicos a un ter-
cero, y, segundo, el modo de adquisicién no serd la
tradicion para los bienes muebles, ni la celebracién
del contrato para el 949, sino la inscripcidn en los
registros publicos. Antes de la inscripcidn, el terce-
ro formalmente no ha adquirido la propiedad del
bien comprado, aun si se le hace tradicion en el
caso de un bien mueble, o si se celebra el contrato
en el caso de los bienes inmuebles.

. TITULO Y MODO: DISCUSIONES ALREDE-
DOR DE LAS NORMAS DE TRANSFERENCIA
DE PROPIEDAD DEL CODIGO CIVIL DE 1984

Desde la entrada en vigor del Cédigo Civil de 1984,
se ha discutido en varias ocasiones sobre las nor-
mas que regulan la transferencia de propiedad. En
esta seccién me refiero a las dos discusiones que a
mi modo de ver han sido mas relevantes. Estas son
(i) la obligacién de no enajenar o el solo consen-
so como modo de transferencia de propiedad de
bienes inmuebles; y (ii) la inscripcion en registros
publicos o el solo consenso como modo de trans-
ferencia de propiedad sobre bienes inmuebles.

9 Véase a Forno (1993).
20 Véase a De la Puente (1994).

Sin perjuicio de que a lo largo del tiempo muchos
autores han participado de estas discusiones, me
centraré en quienes dieron origen a la contro-
versia: para el primer caso Manuel de la Puente
y Hugo Forno, para el siguiente Alfredo Bullard y
Gastén Fernandez.

A.  Obligaciéon de no enajenar o el solo consenso

Manuel de la Puente y Lavalle fue, como Jorge
Avendafio, miembro de la comision reformadora
del Cédigo Civil de 1936 que concluyd con la emi-
sion del Cddigo Civil de 1984. Entre otros, De la
Puente consideraba que los contratos solo podian
generar, modificar o extinguir relaciones obligato-
rias (1991, pp. 95-96). Hugo Forno no estaba de
acuerdo con esta posicién, y en 1993 publicd en la
revista lus et Veritas el articulo titulado El contrato
con efectos reales, donde argumentando sobre la
posibilidad de que los contratos creen relaciones
juridicas distintas a las obligaciones, abrio el deba-
te al que hacemos referencia en esta seccion®. El
articulo de Forno provocaria la respuesta de Ma-
nuel de la Puente en la misma revista, la que fue
publicada el afio 1994%°,

De la Puente, partiendo de la |6gica de que los con-
tratos solo pueden contener relaciones obligato-
rias, argumentaba que el articulo 949 mantenia la
teoria del titulo y modo, siendo el modo de adqui-
sicion para la propiedad de los bienes inmuebles
la sola obligacién de enajenar (1994, pp. 9-16). En
cambio, Forno sefialaba que la firma del contrato
mismo generaba la transferencia de propiedad,
considerando, entre otros, que una obligacion de
no enajenar no puede existir, pues esta no supone
una prestacion (1993, pp. 77-87).

En realidad, la discusion de los autores se basa-
ba en una discusién sobre todo terminoldgica, en
tanto ambos consideraban que la transferencia de
propiedad segun el articulo 949 ocurriria con la
sola celebracion del contrato. Para De la Puente, la
supuesta obligacidn de enajenar naceria con la fir-
ma del contrato que la contenia. En el caso de For-
no, al ser el solo contrato lo que a su modo de ver
generaba la transferencia de propiedad, su cele-
bracion seria suficiente para generar dicho efecto.

Ambos autores hacen un recuento comparativo
para ubicar a nuestro articulo 949 dentro de los
sistemas legales de transferencia de propiedad
en el mundo. No hay mayor discusion sobre que
el Cédigo Civil de 1984 es un heredero del articu-
lo 1138 del Cdédigo Civil francés, el cual estable-

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 183-198. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 183-198. ISSN: 1810-9934

ce, para bienes muebles e inmuebles, que el solo
consentimiento de las partes hard al acreedor del
bien propietario del mismo. Esta norma fue el
resultado de un proceso evolutivo que se inicié
desde el Derecho romano, donde se flexibiliza-
ron los mecanismos de tradicién requeridos para
perfeccionar la transferencia de propiedad (Pla-
niol, 1932, pp. 535-536; Mazeaud et al., 1978,
pp. 324-326).

Tanto los romanos como los redactores del Cédigo
napolednico de 1804 tenian como objetivo facili-
tar los rituales que se encontraban alrededor de
la transferencia de propiedad o, visto desde una
perspectiva econdmica, reducir los costos de tran-
saccion. De manera previa al Cédigo Civil francés,
la transferencia derivativa de dominio requeria la
tradicion como modo de adquisicién de propiedad
que, salvo que se estuviera en algun supuesto de
tradicion ficta, implicaba una toma fisica del con-
trol del bien para que pudiese considerar transfe-
rido el derecho de propiedad. En 1804, previo a
los automoviles o los aviones, esto podria implicar
semanas de viaje del compradory el vendedor, con
la compaiiia de notario, por tierra de una localidad
francesa a otra para poder concluir la compraven-
ta. El tiempo que se requeria para completar la
transaccion la hacia demasiado costosa. Incluso
de forma previa a la emision del Cédigo Civil fran-
cés, los notarios comenzaron a incluir una clausula
dentro de los contratos de compraventa indican-
do que con la firma del documento la posesidn ya
habia sido transferida, a pesar de que los notarios
y las partes del contrato sabian que el comprador
aun no habia tomado control fisico del bien (Pla-
niol, 1932, pp. 542-544; Mazeaud et al., 1978,
pp. 326-329).

El consensualismo francés se importd al Peru solo
para los casos de transferencia de bienes inmue-
bles. El antecesor del Cédigo Civil 1984, es decir, el
Cddigo Civil de 1936, indicaba en el articulo 1172:
“la sola obligacién de dar una cosa inmueble deter-
minada, hace al acreedor propietario de ella, salvo
pacto en contrario”. El actual articulo 949 del Codi-
go Civil siguié también el consensualismo francés,
aunque en esta norma se reemplazé la obligacién
de dar por la obligacién de ‘enajenar’, aspecto no
considerado ni en el Cédigo Civil francés ni en el
Cddigo Civil de 1936.

En este contexto, resultaria dificil afirmar que el
articulo 949 contempla una clara divisidn entre el
titulo y el modo para la transferencia de propie-
dad de bienes inmuebles. Al contrario, se puede
afirmar como sefiala implicitamente De la Puente,

21 Véase a Forno (1993); Escobar (2002).

y explicitamente Forno, que el solo consenso ge-
nerara por regla general la transferencia de propie-
dad de bienes inmuebles en nuestro sistema legal.
Aun si considerdramos como lo hace De la Puente
que es la sola obligacidn de enajenar lo que gene-
ra la transferencia de propiedad, no hay discusion
sobre que el articulo, tal como lo hace el 1138 del
Cadigo Civil francés, no requiere el cumplimiento
de dicha obligacidn, sino solo su existencia. Es de-
cir, con la sola celebracién del contrato y creacidn
de la obligacidn de enajenar se transferiria la pro-
piedad del bien.

Dicho esto, éexiste la obligacion de enajenar? Esto
ha sido ampliamente discutido por autores en el
Perd®. La exposicion de motivos del Cddigo Civil
no explica por qué se dio este cambio, limitandose
a sefialar que se replico la féormula del Codigo Civil
de 1936 (Maisch, 2015, pp. 251-252), aunque res-
pecto a este no se siguid el mismo texto.

Entendiendo a la obligacién de enajenar como la
obligacion de transferir a titulo derivativo la pro-
piedad de un bien, considero que si existirian diver-
sas prestaciones que el deudor tendrd que cumplir
para que efectivamente se perfeccione la transfe-
rencia del derecho de propiedad. Para comenzar,
esta la entrega del bien, en tanto la posesion es la
base del poder de exclusion de los derechos reales.
Ademas de la entrega, dependiendo del bien, ten-
dremos otras obligaciones. En el caso de un predio,
por ejemplo, la entrega de las cartillas de impues-
tos municipales, la colaboracién para dar de alta el
derecho de propiedad del comprador en la muni-
cipalidad, y de baja la propiedad del vendedor. En
el caso de inmuebles inscritos en los registros pu-
blicos, también serd necesaria la colaboracién del
vendedor para lograr la inscripcion del derecho en
el mismo registro, lo que podra implicar la firma de
una escritura publica ademas del propio contrato
de compraventa.

Me parece que lo central no es si conceptualmen-
te se pueden encontrar prestaciones dentro de
una supuesta obligacion de enajenar, sino que el
articulo indica que la sola obligacién de enajenar,
su sola existencia, mas alla de la ejecucion o no de
esta, genera la transferencia de propiedad. El Cadi-
go Civil de 1936 y el Codigo francés contemplaron
lo mismo, pero refiriéndose a la obligacion de dar.
Bastaba con que existiera la obligacion de entregar
el bien para que por regla general se transfiriera la
propiedad del bien inmueble. Esto no significaba
que si se celebraba un contrato de compraventa
de bien inmueble y el vendedor no transferia en la
realidad la posesién del bien, el comprador no pu-
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diese demandar el incumplimiento de la obligacidon
de entrega, y requerir que se haga la tradicién. Por
esto, el articulo 1172 seiiala que la ‘sola obligacién
de dar’ genera la transferencia de propiedad, y no
el cumplimiento de la obligacion de dar, que seria
la tradicion.

El legislador de 1984 tratd de innovar, en el sen-
tido que de la sola lectura del articulo 1172 no
gueda claro que el titulo que genera la obligacion
de dar sea uno que genera la transferencia del
derecho de propiedad. Un contrato de arrenda-
miento, de usufructo o de superficie, también
incluye la obligacién de dar una ‘cosa inmueble
determinada’. No obstante, en ese intento por
aclarar el texto original de la norma, generd una
terminologia sui generis dentro de las clasificacio-
nes del derecho de obligaciones, aspecto que ha
sido varias veces reclamado por distintos auto-
res?2. La precision se debid realizar no respecto de
la obligacion de dar, sino en el titulo que creaba la
obligacién de entrega, debiendo ser este ultimo
uno en el cual el deudor se obligaba a transferir la
propiedad del bien.

B. Inscripcidn en registros publicos o el solo
consenso

Desde la comisién que se encargd de la prepara-
cién del Codigo Civil de 1936, ya se evaluaba si es
que la inscripcidn en los registros publicos debia o
no ser constitutiva para efectos de la transferencia
del derecho de propiedad. Asi lo propuso en ese
momento el Dr. Solf y Muro, pero fue rechazada
porque, como explicaria en su momento el Dr.
Olaechea, aun no habia los registros publicos en
muchas provincias (Maisch, 2015, pp. 251-252).
En caso de que se hubiera admitido esta postura,
el articulo 949 del Cédigo Civil habria sido muy si-
milar al articulo 947, con la Unica diferencia que el
modo de transferencia seria la inscripcién en los
registros publicos en lugar de la tradicion?. Final-
mente, esta opcion no fue recogida, y se siguio,
en cambio, la formula consensualista del Caodigo
Civil francés.

Lo mismo ocurrié en la preparacién del Cédigo
Civil de 1984. Tanto Jorge Avendaiio como Lucre-
cia Maisch von Humboldt consideraban de forma
favorable que la inscripcion fuese el modo de ad-
quisicion de propiedad para los bienes inmuebles.
Sin embargo, se concluyd finalmente que los re-
gistros publicos alin no tenian una consolidacién
suficiente para realizar el cambio (Maisch, 2015,
pp. 251-252).

2 Véase a Escobar (2002); Fernandez (1994); Forno (1993).

2 Veéase a Avendafio Valdez (1997 y 2001).

Maisch von Humboldt veia como esperanzador el
trabajo que se venia realizando en asentamien-
tos humanos con los procesos de titulizacidn para
transformar el registro en constitutivo de derecho
(2015, p. 252). Si bien los registros publicos existen
en el Pert desde 1888, el sistema de inmatricula-
cién de las propiedades tradicionalmente funcioné
en base a la descripcidn del drea del inmueble que
se indicaba en la solicitud de inscripcidn. Al no te-
ner una base de datos integrada como hoy seria
posible con un sistema de coordenadas georefe-
renciadas, en muchos casos se pueden observar
superposiciones registrales. Esto sobre todo en
el ambito rural, donde las extensiones eran mas
grandes y los documentos que sustentan la pro-
piedad pueden tener particularidades sobre todo
luego de la reforma agraria del general Velasco
Alvarado (por ejemplo, partidas expropiadas que
nunca se cerraron, partidas independizadas de las
cuales no se dejé constancia en la matriz, entre
otros). Sin embargo, durante los procesos de titu-
lacién de propiedad informal, si se hizo el esfuerzo
de generar un registro no solo documental, sino
con base en planos georeferenciados.

Es mds, como bien da cuenta Maisch von Hum-
boldt, de acuerdo a la normativa solo se conside-
raba propietario a aquellos poseedores de lotes en
los asentamientos humanos que contaban con de-
recho inscrito. Con base en esto, Maisch von Hum-
boldt consideraba que en poco tiempo el registro
inmobiliario en general podria adoptar las innova-
ciones que se habian iniciado con el registro en los
procesos de titulacion (2015, p. 252), y cambiar el
Cddigo Civil para que finalmente el registro fuese
constitutivo de derecho, tal como el Dr. Solf y Muro
propuso desde antes del Cédigo Civil de 1936.

Jorge Avendafio, por su parte, propuso cambiar
la clasificacion de bienes, de bienes muebles e
inmuebles a bienes registrados y no registrados
(1997, pp. 36-37). No existia una obligatoriedad de
inmatricular inmuebles que no se encontraran auin
inscritos en los registros publicos, pero respecto
de los cual efectivamente hubiera inscripcidn, asi
como de cualquier otro que estuviese inscrito en
los registros publicos, como vehiculos o embar-
caciones, serian todos considerados como bienes
registrados. Junto con esta modificacidn, se habria
previsto que los bienes registrados se transferian
con su inscripcion, y para los demas se mantendria
un sistema como el que hoy tenemos.

Esta controversia continud luego de la emisidn
del Cédigo Civil de 1984. El intercambio mas co-
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nocido es el que se dio entre Alfredo Bullard y
Gaston Fernandez?.

Bullard, utilizando las herramientas del andlisis
econdmico del derecho, consideraba que lo funda-
mental en un sistema de transferencia de propie-
dad era permitir al adquirente excluir a cualquier
tercero. Con base en esto, consideraba que un
sistema de transferencia de propiedad basado en
el solo consenso generaria unas propiedades pre-
carias, susceptibles frente al reclamo de terceros
que, al no conocer la adquisicion del comprador,
podrian comprar nuevamente el bien al anterior
propietario. Por esta razdn, considerd en la linea
de Solf y Muro, Jorge Avendafio y Lucrecia Maisch
von Humboldt, que el registro debia ser constitu-
tivo de derecho para la transferencia de los bienes
registrados, y argumentd en favor de la propuesta
de Jorge Avendaio para la clasificacidon de bienes
en registrados y no registrados.

Gaston Fernandez, al contrario, en la linea de
Olaechea en el Cédigo Civil de 1936, y la postura
que termind primando también en la emision del
Cddigo Civil de 1984, consideraba que se debia
mantener el sistema consensualista francés en
nuestro Codigo Civil. Ferndndez sefiala que existen
dos tipos de seguridades que el legislador debe
considerar al momento de disefiar un sistema de
transferencia de propiedad: la seguridad dindmica
y la seguridad estatica. La seguridad dindmica prio-
riza el trafico de bienes, es decir, facilita las trans-
ferencias de propiedad. Por otro lado, la seguridad
estatica, prefiere la proteccidn al adquirente, forta-
lece la oponibilidad de su derecho. Si se prefiere la
seguridad dindmica, entonces es coherente man-
tener un articulo como el 949 del Cddigo Civil, que
reduce al solo consenso el requisito para transferir
la propiedad de un bien inmueble. En cambio, si
se prefiere la seguridad estatica, se adoptaria un
sistema como el disefiado por Jorge Avendariio e
impulsado por Alfredo Bullard, en tanto que al ser
los registros publicos legalmente conocidos por
todos, segun el articulo 2012 del Cédigo Civil, sin
admitir prueba en contrario, estos serian un meca-
nismo objetivo para informar y reforzar el derecho
del adquirente.

Ferndndez, sin embargo, consideraba que no era
adecuado aun tener un registro constitutivo basi-
camente, porque resultaria muy costoso y porque
los registros publicos aun no eran lo suficiente-
mente sofisticados (1994, pp. 149-173). Sobre lo
primero, para inscribir una transferencia en los re-
gistros publicos es necesario elevar el contrato de

2 Véase a Bullard (2004); Fernandez (1994).
2% Véase a Bullard (2006 y 2011).

compraventa o donacion, por ejemplo, a escritura
publica. Esto implica ademas la autorizacién de
la minuta por un abogado, al ser este un requisi-
to para elevar el contrato a escritura publica. Una
vez ingresado el contrato, también es posible que
se planteen observaciones por el registrador, las
cuales el comprador o vendedor probablemente
no podran subsanar sin asesoria legal. Todo esto
supone costos de transaccién que encarecen en
tiempo y recursos la consolidacidon de la transfe-
rencia de propiedad. Respecto a lo segundo, el au-
tor indica que existen alin muchos terrenos en las
dreas rurales donde la informacion registral puede
presentar errores que no hacen 100% confiable lo
previsto en los registros.

Sin perjuicio de lo anterior, como hemos explica-
do en la seccion I, y Alfredo Bullard también lo
comenta®, es importante considerar que nuestro
sistema de transferencia de propiedad no funcio-
na solo en base a los articulos 947 y 949, sino que
existe un conjunto de articulos que complemen-
tan estas normas (948, 1135, 1136, 1542, 2014).
Estas normas, que para el caso de los bienes in-
muebles dan una relevancia especial a los regis-
tros publicos, relativizan las posiciones de Bullard
y Fernandez.

Si bien es cierto que segln el articulo 949 uno es
propietario del inmueble por regla general desde
la sola celebracion del contrato, este no estara
100% protegido mientras que no haya logrado
inscribir su derecho en los registros publicos (ar-
ticulos 1135 y 2014). De otro lado, mas alla del
registro, la sola celebracion del contrato de com-
praventa es suficiente para adquirir la propiedad,
y podra preferirse sobre otros coacreedores cuan-
do estos hayan celebrado sus contratos de com-
praventa sin buena fe, a sabiendas de que habian
existido ventas previas.

En este contexto, écomo se debe transferir la pro-
piedad en el Peru hoy?

IV.  REVISANDO LAS NORMAS DE TRANSFEREN-
CIA DE PROPIEDAD

Como se ve de lo descrito en las secciones prece-
dentes, la principal atencién en la discusidn sobre
los modos de transferencia de propiedad ha esta-
do relacionada con el articulo 949 del Cédigo Ci-
vil y la transferencia de propiedad de los bienes
inmuebles. Ello quizd hace sentido considerando
que los bienes inmuebles son supuestamente los
bienes de mayor valor, y que existe un consenso
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implicito respecto de que la posesion es el mejor
mecanismo de prueba del derecho de la propie-
dad para los bienes muebles. Por esto el articulo
947 ha mantenido a la tradicion como modo de
adquisicion de la propiedad, y ademas no se per-
mite pacto en contrario. Creo que esto es un error,
y vale la pena repensar algunos conceptos.

Supuestamente, la caracteristica principal de los
derechos reales es ser oponibles ante cualquier
persona por su titular (erga omnes). Esto tiene
una doble dimensidén, por un lado, el propieta-
rio tiene derecho a elegir quién puede acceder
a su bien, y por otro, tiene derecho a recuperar
su bien de cualquier tercero que lo haya toma-
do sin su autorizacion (accidn reivindicatoria). La
exclusién a la que muchas veces se hace alusion
al hablar del derecho de propiedad, se refiere a
esta oponibilidad.

La exclusion tiene un aspecto fisico y otro legal. El
propietario tiene derecho factico en decidir quién
puede poseer o modificar su bien, en tanto él tie-
ne control fisico sobre el bien. Es por esto que se
ha indicado al desarrollar la facultad de exclusion
en diversos sistemas de propiedad en la historia
que esta facultad puede al principio ser violenta
o poco sofisticada, pues si no hay un consenso
sobre a qué tenemos derecho como propietarios,
esos derechos se van a tener que delinear por el
ejercicio continuo de la proteccion del bien (Me-
rrill, 1998, p. 747).

Sin embargo, en el tiempo aparece una dimensién
legal de esta facultad de exclusidn, que es justa-
mente la posibilidad que tiene el titular de exigir
a un Estado que haga valer su derecho de propie-
dad, ya sea porque alguien lo ha despojado indebi-
damente de su bien, o porque alguien perturba su
tenencia. Ya no hay necesidad de emplear la fuerza
para proteger el derecho, sino que se puede acudir
a la magia inmaterial del Derecho para que el Es-
tado lo respalde en las cortes, pudiendo utilizar la
fuerza publica en caso de que la decisién no quiera
ser acatada por el tercero.

De otro lado, la posesién es para la propiedad
también un sistema de publicidad de derechos, al
igual que los registros publicos. Es por esto que
Carol Rose indica que el poseedor al controlar un
bien es como si estuviera enviando un mensaje
a todo interesado sefialando que el es el propie-
tario, y que, si alguien quiere el bien, debe tener
primero su consentimiento (1985, pp. 73-88). Para
el caso de los bienes muebles, esta relacion de la
posesion con la propiedad puede ser mas intensa

2% Véase a Arribas (2024).

porque justamente uno puede llevar de un lugar a
otro estos bienes, mostrando el ejercicio del de-
recho de propiedad. En cambio, para el caso de
los bienes inmuebles esto es mas complejo por-
que uno no puede llevar consigo un terreno don-
de se ha construido un edificio de cinco pisos. No
obstante, la posesion tiene también un rol funda-
mental en el ejercicio del derecho de propiedad,
porque finalmente uno es propietario de un bien
para servirse del mismo, ya sea directamente, o a
través de su explotacion, por ejemplo, alquilando-
lo a un tercero.

Tanto la posesidn como la informacion registral
funcionan como un mecanismo de anuncios que
informan a los terceros sobre los derechos que
un propietario puede tener. El contenido de estos
anuncios estd supuestamente dado por el Dere-
cho, pero sabemos que en la realidad no funciona
siempre asi. Es por esto que, por ejemplo, mas del
50% de las viviendas en el Pert no tienen un titulo
de propiedad, sino que se mantienen con base en
la posesion y propiedad informal?®. Si bien el Dere-
cho debe tener reglas objetivas que resuelvan el
conflicto de derechos, considero importante dar
flexibilidad y espacio para que los privados deci-
dan cédmo y cuando quieren transferir tales dere-
chos de propiedad. Esta autonomia privada com-
plementara al sistema, ddndole mds oportunida-
des de permanecer de forma efectiva en el tiempo,
porque podran cambiar conforme vaya cambiando
la sociedad.

¢Cémo, por ejemplo, se transfiere la propiedad
de un bien mueble inmaterial como un BITCOIN si
no hay un soporte fisico respecto del cual se pue-
da realizar una tradicion?; épor qué las partes no
pueden indicar directamente en el contrato segln
su autonomia privada desde cudndo es que se ad-
quiere el derecho?

Pensando en bienes inmuebles, de otro lado,
écomo es que se viene aplicando el articulo 949?
En la practica inmobiliaria transaccional vemos
que es muy raro indicar que el momento de adqui-
sicion de la propiedad del bien se dara con la ins-
cripcion en los registros publicos. Esto se da por di-
versas razones, pero considero que principalmente
porque las partes tienen formas mas eficientes de
evitar la espera a la inscripcidon para consolidar
la transferencia de propiedad. Si la transferencia
ocurre con el registro, y el registro puede tomar
al menos un mes en completarse, el comprador
debe esperar ese plazo para comenzar a poseer el
predio comprado, o a cobrar la renta que paga el
inquilino que esta en el bien al vendedor. Esto no
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hace ninguin sentido para el comprador, quien pre-
fiere adquirir la propiedad lo mas rapido posible,
ni para el vendedor, que lo que quiere es recibir el
precio también cuanto antes.

Por esto, se acuerdan supuestos intermedios como
supeditar la transferencia de propiedad a la firma
de la escritura publica, y retener parte del precio
de venta a la inscripcion en los registros publicos,
o dejar el saldo de precio en custodia notarial para
que el dinero esté resguardado hasta que se cum-
pla la condicién del registro y el vendedor ya no
esté sujeto a ningun riesgo de pago.

Creo que alegar la falta de sofisticacién de los re-
gistros publicos hoy en 2024, después de mas de
200 afios de historia del registro, no es un argu-
mento vigente. Es cierto que en el registro pueden
existir contratiempos o errores, pero es un sistema
consolidado, con profesionales especializados, y
un sistema catastral que progresivamente va acla-
rando los titulos de propiedad. Considero que esta
no es razén para no tener un registro constitutivo.
Sin embargo, si lo es la falta de practicidad de tener
una norma imperativa como se ha implementado
en el articulo 947 para determinar el ‘modo’ de ad-
quisicién de propiedad.

Luego de 40 afos de vigencia del Cddigo Civil,
creo que el ‘salvo pacto en contrario’ previsto en
el articulo 949 deberia de recibir mayor importan-
cia en el debate académico, y es que justo es ese
apartado el que en gran medida ha permitido que
nuestro sistema de transferencia de propiedad de
bienes inmuebles haya funcionado hasta hoy sin
modificaciones. El limite de la autonomia privada
en estos casos estaria en los limites previstos en
las normas de conflicto de derechos, como serian
el concurso de acreedores o el tercero adquirente
de buena fe registral.

V. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL CODI-
GO CIVIL

Luego de 40 afios de vigencia del Cédigo Civil, con-
sidero que las siguientes modificaciones podrian
dar la flexibilidad que este requiere para mantener
su vigencia y aplicabilidad en los siguientes afos:

- Articulo 947 -
La transferencia de propiedad de un bien
mueble determinado se efectua con la tra-
dicion a su acreedor, salvo disposicidn legal
diferente o pacto en contrario.

- Articulo 948.-
Quien de buena fe y como propietario recibe
de otro la posesion de una cosa mueble pro-
ducto de la tradicién, adquiere el dominio,

aunque el enajenante de la posesién carezca
de facultad para hacerlo. Se exceptuan de
esta regla los bienes perdidos y los adquiri-
dos con infraccion de la ley penal.

- Articulo 949.-
La transferencia de propiedad de un bien in-
mueble determinado se efectua a su acree-
dor con el solo consentimiento de las partes,
salvo disposicidn legal diferente o pacto en
contrario.

- Articulo 1135.-

Cuando el bien se encuentra inscrito en
los registros publicos y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha
obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor
de buena fe cuyo titulo ha sido primeramen-
te inscrito o, en defecto de inscripcion, al
acreedor a quien el deudor hizo tradicion de
él, o, en defecto, el acreedor cuyo titulo sea
de fecha anterior. Se prefiere, en este Ultimo
caso, el titulo que conste de documento de
fecha cierta mas antigua.

- Articulo 1136.-

Si el bien cierto que debe entregarse no se
encuentra inscrito en los registros publicos y
lo reclamasen diversos acreedores a quienes
el mismo deudor se hubiese obligado a en-
tregarlo, sera preferido el acreedor de bue-
na fe a quien el deudor hizo tradicién de él,
aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el
deudor no hizo tradicidn del bien, sera pre-
ferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior; prevaleciendo, en este Ultimo caso,
el titulo que conste de documento de fecha
cierta mds antigua.

- Articulo 1542 -
Los bienes muebles adquiridos en tiendas
o locales abiertos al publico no son reivin-
dicables si se ha realizado la tradicidn, y se
encuentran amparados con algin compro-
bante de pago valido, como boletas o fac-
turas, o pélizas del vendedor. Queda a salvo
el derecho del perjudicado para ejercitar las
acciones civiles o penales que correspondan

=R

contra quien los vendié indebidamente. N
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LA PRESCRIPCION DEL ‘PROPIETARIO’ Y SU IMPACTO
EN LA SOLUCION DE LOS PROBLEMAS VINCULADOS
A LA DETERMINACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD

THE STATUTE OF LIMITATIONS OF THE ‘OWNER’ AND ITS IMPACT ON
THE SOLUTION OF THE PROBLEMS RELATED TO THE DETERMINATION

The acquisitive prescription or usucapion turns
out to be one of the most important figures in our
regulations regarding property. As it turns out, it is
not only a way to acquire the domain, but the only
reliable way to prove ownership status.

Along these lines, the present work makes a study
of the concept of usucapion and its function as
‘proof of dominance’. This gives way to an analysis
of the argument surrounding the ‘owner’s statute
of limitations’, by examining national jurisprudence
on the matter.

Finally, to expose the practicality in the acceptance
and application of the concept at a casuistic level.
The author concludes that, through the acceptance
of the theory of the ‘owner’s prescription’ and a
correct application of it, it is possible to solve a
series of controversies linked to the determination
of the true owner.

KEYWORDS: Property; prescription; property rights;
acquisition.

OF THE RIGHT TO PROPERTY
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La prescripcion adquisitiva o usucapion resulta ser
una de las figuras de mayor importancia en nues-
tra normativa respectiva a la propiedad. Resultan-
do ser no solo una forma de adquisicion del domi-
nio, sino la unica forma confiable para probar el
estatus de propietario.

En esta linea, el presente trabajo realiza un estu-
dio del concepto de usucapion y su funcion como
‘prueba de dominio’. Dando paso a un andlisis res-
pecto a la argumentacion que rodea la ‘prescrip-
cion del propietario;, mediante la examinacion de
jurisprudencia nacional al respecto.

Para finalmente, exponer la practicidad en la acep-
tacion y aplicacion del concepto a nivel casuistico.
El autor concluye que, mediante la aceptacion de
la teoria de la ‘prescripcion del propietario’ y una
correcta aplicacion del mismo, es posible dar so-
lucién a una serie de controversias vinculadas a la
determinacion del verdadero propietario.

PALABRAS CLAVE: Propiedad; prescripcion; derecho
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A LA DETERMINACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD

. INTRODUCCION

Alguna vez a alguien le preguntaron —no recuerdo,
honestamente, de quién se trataba ni bajo qué
circunstancias fue formulada la interrogante— qué
ocurriria si no existiese la prescripcion adquisitiva
o si la misma fuese proscrita de nuestro ordena-
miento juridico. La respuesta fue contundente: si
no existe la prescripcion, no existe la propiedad.

Si uno piensa en la prescripcién como forma de
adquisicion del dominio podria considerar equi-
vocada dicha respuesta. Asi, la prescripcién po-
dra extinguirse, pero siempre habra otros modos
para adquirir el dominio: los contratos traslativos
(compraventa, permuta, donacion, dacidon en
pago), la herencia, mezcla, avulsion, apropiacion,
accesion, etc.

Sin embargo, la respuesta resulta totalmente acer-
tada si uno piensa en la prescripcién como la Unica
forma genuinamente confiable para que alguien
pruebe su estatus de propietario. Ni los contratos
traslativos ni las inscripciones registrales son cer-
teras al cien por ciento, pues siempre existe un es-
pacio para discutir la validez y/o eficacia del titulo
adquisitivo, incluso cuando han accedido al regis-
tro. Si esto ultimo es correcto (me explayaré sobre
el tema en el acdpite 1V), entonces es un acierto
afirmar que no podemos prescindir de la prescrip-
cién sin correr el riesgo de generar una incerteza
absoluta respecto de quién es duefio de qué.

El problema es que hasta el dia de hoy nuestra
doctrina no ha sido contundente a la hora de ad-
mitir que alguien que cuenta con un titulo negocial
adquisitivo (usualmente una compraventa) pueda
valerse de la prescripcidn adquisitiva. Y la posicidén
de nuestra jurisprudencia tampoco es la mas feliz,
ya que no solo encontramos fallos que rechazan
la tesis de la prescripcion del propietario, sino que
incluso cuando han tratado de defenderla se la ha
terminado confundiendo con la prescripcion ordi-
naria o con la prescripcién en su funcién de sanea-
miento registral (me explayaré sobre este punto en
el acdpite IlI).

Para abordar adecuadamente el tema, he decidido
dividir este breve trabajo en 6 acdpites:

a)  Primero haré énfasis en las funciones que
tipicamente se le atribuyen a la usucapion,
las cuales no estén referidas a la prescripcion
del propietario (acapite Il).

b)  Luego analizaré la usucapién en su funcion
de ‘prueba del dominio’ y cémo esta se vin-
cula con la prescripcién del propietario (aca-
pite 11).

c) Como siguiente paso me abocaré a precisar
por qué razén, mas que de la ‘prescripcidn
del propietario’, debiéramos hablar de la
‘prescripcion de quien cuenta con un titulo
negocial adquisitivo’. Aprovecharé la ocasion
para formular una critica a quienes justifican
la prescripcion del propietario en base a una
supuesta ‘segunda causa de adquisicion del
dominio’ (acapite V).

d)  En el acapite V haré un breve recorrido por
los plenos jurisdiccionales de los ultimos 14
afios para graficar cémo es que ha sido dis-
cutida la prescripcion del propietario y las
confusiones en las que se ha incurrido.

e)  En el acdpite VI haré un recorrido similar,
pero esta vez con relacién a las sentencias
casatorias en donde la Corte Suprema se
ha pronunciado sobre el tema en cuestion,
identificando sus aciertos y errores.

f) Cerraré este trabajo dando cuenta de aque-
llos casos practicos (todos ellos vinculados a
discusiones sobre el mejor derecho de pro-
piedad) que podrian ser resueltos adecuada-
mente si se admitiese la tesis de la prescrip-
cién del propietario (acapite VII).

Il.  LAS FUNCIONES DE LA PRESCRIPCION

Para delimitar adecuadamente el campo de anali-
sis, lo primero que debemos hacer es detallar las
distintas funciones que puede cumplir la prescrip-
cién y que no se vinculan necesariamente con la
prescripcion del propietario.

A.  Funcidn adquisitiva

El legislador peruano no habria podido ser mas
explicito en cuanto a la funcién adquisitiva que
cumple la prescripcion; esto es algo que se des-
prende con absoluta claridad de la literalidad del
articulo 950 del Cadigo Civil (en adelante, CC): “La
propiedad inmueble se adquiere por prescripcion
mediante la posesion continua, pacifica y publica
como propietario durante diez afios” (1984) [el én-
fasis es nuestro].

Esta funcion se ve reforzada si reparamos en que el
prescribiente también puede contar con un titulo
adquisitivo fallido (‘justo titulo’), es decir, puede
tratarse de alguien que traté infructuosamente de
adquirir el dominio de manera regular mediante
un negocio juridico de transferencia.

A ello responde que nuestro sistema juridico dis-
tinga la prescripcidon larga o extraordinaria (que

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 199-221. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 199-221. ISSN: 1810-9934

favorece a quien ni siquiera intenté de adquirir
regularmente el dominio, como seria el caso de
los poseedores precarios), de la usucapion corta u
ordinaria (que favorece a quien cuenta con un ‘jus-
to titulo’, 1éase, un intento infructuoso de adquisi-
cioén). En cualquiera de estos casos, quienes recu-
rren a la prescripcion lo hacen buscando alcanzar
aquello (derecho de propiedad) que no obtuvieron
en la via regular.

Asimismo, no estd de mas recordar que cuando
la usucapién desarrolla su funcién adquisitiva se
genera aquello que la doctrina denomina ‘adqui-
sicién originaria’:

La circunstancia de que la usucapién con-
siste en un modo de adquirir derechos que
al mismo tiempo es causa de que los pierda
otra persona que no consta que haya querido
perderlos, ha motivado que se discutan estas
dos cuestiones: la de si se trata de un modo
originario o derivado de adquirir y la del fun-
damento de la institucion.

Es dominante la opinidén de que el usucapien-
te realiza una adquisicion originaria porque
no adquiere el derecho por transmision del
anterior titular. El usucapiente no se apoya
en el derecho del anterior titular, sino que la
ley se lo atribuye en consideracién a las cir-
cunstancias que concurren [...] precisamente
porque el derecho del usucapiente no tiene
por base el del anterior titular, se necesita la
posesidny el transcurso del tiempo. (Puig Bru-
tau, 1989, p. 104)

B. éFuncion de saneamiento contractual?

éSeria correcto afirmar que la usucapion ordina-
ria (en donde se exige —ademas de la buena fe—
la presencia del justo titulo) corrige los defectos
del titulo (contrato) que emplea el prescribiente?
¢Podriamos decir que en estos casos la usucapion
funciona como un mecanismo de ‘saneamiento’
contractual?

Sin animos de analizar a detalle a la prescripcion
ordinaria, debemos recordar que el justo titulo no
es otra cosa que un acto juridico que si bien tiene
la vocacion de transferir el dominio, no lo consi-
gue dado que el otorgante carece de ‘legitimidad
para contratar’. Si bien dicho titulo no convierte al
adquirente en propietario, al menos le permite re-
currir a una usucapién mas corta.

Pensemos en Vicente, quien en su momento fue
el propietario de un predio no inmatriculado (léa-
se, que no cuenta con partida registral). Hace mu-
chos afios tuvo que viajar al extranjero y dejo a
Edwin, amigo del vecindario, encargado de la cus-

todia del predio. Dado que los afios transcurrian
y Vicente no daba sefiales de vida, Edwin decidié
vender el inmueble, valiéndose para ello de unos
documentos que habia fabricado y que lo ‘acre-
ditaban’ como duefio. Roger, el comprador, des-
conocia absolutamente la ajenidad del bien, por
lo que de buena fe celebrd el contrato y pasé a
tomar posesion.

Han pasado mas de cinco afios desde la venta y
Vicente acaba de retornar al pais. ¢Como podria
defenderse Roger frente a un eventual intento de
Vicente de recuperar la posesion?

No hay dudas de que Roger califica como un pres-
cribiente ordinario, pues cuenta con justo titulo
(contrato de transferencia que no logré convertirlo
en dueio pues fue otorgado por quien no era el
propietario) y buena fe (desconocia la ajenidad de
lo que se le vendia), habiendo ademas poseido por
mas de cinco afios de forma publica, pacifica, con-
tinua y comportandose como duefio.

¢ Esta prescripcién consumada por Roger convierte
su compraventa en un acto juridico plenamente
eficaz? La respuesta es negativa. Si Roger ha lo-
grado convertirse en propietario ha sido gracias
a la prescripcién y no al ‘saneamiento’ o ‘purifica-
cién’ de su contrato. Dicha compraventa seguira
adoleciendo de los mismos vicios o defectos que
la acompafiaron desde el momento de su cele-
bracién (falta de legitimidad en el transferente);
en otras palabras, seguird siendo un acto juridico
improductivo de efectos legales.

Y esto representa una diferencia importante con la
fe publica registral, dado que esta si tiene el efec-
to de sanear o corregir los vicios de ineficacia que
traia consigo el titulo de quien inscribe su adquisi-
cién. Veamos esto con un ejemplo:

Juan es el propietario registral de un predio. A
efectos de que la Sunat no lo embargue, celebra
simuladamente una compraventa a favor de su
mejor amigo, Pedro, y para que la operacion sea
mas creible inscribe la transferencia en el registro.
Ambos saben que la operacion es simulada y de-
jan constancia de ello en un (contra)documento (el
cual, obviamente, no hacen publico), en donde de-
claran que Juan sigue siendo el duefio aun cuando
el registro diga lo contrario.

Sin embargo, traicionando la confianza de Juan
y aprovechandose que cuenta con la inscripcidn
a su favor, Pedro pone en venta el bien y termi-
na celebrando una transferencia a favor de Radl,
quien desconoce el acto simulado que lo precede
y confia genuinamente en que la persona que se lo
vende es el propietario.
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Desde un punto de vista civil el contrato entre Pe-
dro y Raul es ineficaz, pues aquel carece del dere-
cho que pretende transferir. No obstante, gracias
a su buena fe mas la inscripcién de su titulo, Radl
adquiere inmunidad frente a cualquier accién de
nulidad o ineficacia que en el futuro llegue a plan-
tear Juan. Por ende, en este caso si podemos afir-
mar que la inscripcion saned el vicio de ineficacia
que afectaba a la compraventa, y esa es la razén
por la cual Raul no necesitara de la prescripcion
adquisitiva para considerarse un propietario en
toda regla.

A diferencia de lo que ocurre con la aplicacién del
principio de fe publica registral, la prescripcion ad-
quisitiva no cumple una funciéon de saneamiento
contractual. Es por ello que: (i) los vicios que trae
consigo el justo titulo seguiran afectdndolo incluso
luego de consumada la usucapidn; y (ii) el titulo de
propiedad del usucapiente serd su prescripcidn ad-
quisitiva consumada, y no su justo titulo ‘saneado’
o ‘corregido’.

C.  Funcion de saneamiento registral o regula-
rizacion del tracto

Son frecuentes los casos en donde alguien, pese a
ser un propietario en regla y venir comportandose
como tal desde hace muchos afios, no ha logrado
—por diversas circunstancias— acceder al registro.
Esto quiere decir que existe una disociacidn entre
la realidad (Juan es el propietario) y la informacion
que corre inscrita en los registros publicos (el bis-
abuelo de Juan figura como propietario).

Contribuye a esta situacion el hecho de que en
nuestro ordenamiento la inscripcion sea facultati-
va. A ello se debe que muchas personas entiendan
‘consumado’ su proceso adquisitivo con el hecho
de tener en su poder el titulo (la compraventa, por
ejemplo) y haber tomado posesion, sin importar-
les trasladar esta informacién al registro. Esto trae
como consecuencia que mientras en la realidad el
bien ha sufrido cambios fisicos (construcciones,
ampliaciones, demoliciones, etc.) y ha sido obje-
to de diversas transferencias de dominio (cuatro
ventas en los ultimos veinte afios), el registro sigue
publicitdndolo con sus caracteristicas originales y
da cuenta de un propietario que al dia de hoy ya
no lo es.

Si bien este desfase no hace ‘menos’ propietario a
quien adquirio el derecho por los canales regulares
(compraventa, testamento, donacidn, sucesion in-
testada, etc.), si le podria generar algunos inconve-
nientes operativos. Por ejemplo, un propietario sin
derecho inscrito no podra utilizar su activo como
forma de apalancamiento para la adquisiciéon de
créditos (al no figurar en el registro no podra ins-

cribir garantias), o sufrird un importante castigo en
el precio cuando desee vender el bien.

La prescripcion adquisitiva permite corregir este
desfase, pues acerca la realidad al registro. Dos
ejemplos del dia a dia me permitirdn graficar esta
situacion:

(i) Ejemplo1

La sefiora Leonor fue propietaria de un bien hasta
el afio 1990, cuando se lo dio en anticipo de le-
gitima a su Unico hijo, José. Este conservé el do-
minio hasta 1998, cuando decidié vendérselo a su
hermano, Jorge, quien a su vez hizo lo propio en
el afo 2005 a favor de su hija Maria. Maria fue la
propietaria hasta el afio 2009, cuando se lo dio en
donacidn a su hermano Raul.

Hasta el dia de hoy Raul no solo se ha manteni-
do como propietario, sino que ademas ha venido
ejerciendo la posesion del predio de manera inin-
terrumpida. Sin embargo, a nivel registral sigue
figurando como duefia la sefiora Leonor, ya que
ninguno de los actos de transferencia posteriores
llegd a acceder al registro.

Dado que el bien nunca salié del patrimonio fami-
liar, ninguno de los adquirentes se preocupd por
inscribirlo a su favor, pues tenian plena confianza
que ningun miembro de la familia desconoceria la
transferencia efectuada y mucho menos cuestiona-
ria su condicion de propietario. Sin embargo, el dia
de hoy Raul necesita acceder al registro, pues solo
asi podra inscribir una hipoteca a favor de la insti-
tucion bancaria que le acaba de aprobar un crédito.

La forma normal de regularizar esta situacion seria
inscribiendo cada uno de los actos de transferen-
cia que se han venido dando (Leonor-José, José-
Jorge, Jorge-Maria, Maria-Raul), pero para ello se
requiere (en aplicacién del principio registral de
titulacion auténtica) que dichos actos se encuen-
tren elevados a escritura publica; si solo se contase
con documentos privados, las partes de cada acto
(transferente y adquirente) deberdn suscribir la
respectiva escritura publica.

Ahora bien, aun cuando todos los intervinientes
estén de acuerdo en hacer tal regularizacién, po-
drian existir hechos que imposibiliten dicha tarea.
Por ejemplo, bastara que alguno de los miembros
de la cadena haya fallecido para que se genere un
problema significativo: sera necesario tramitar la
respectiva sucesién intestada para que sean los
herederos declarados quienes suscriban la res-
pectiva escritura publica. Pero ¢qué tal si no existe
consenso o interés de los miembros de la sucesién
en llevar adelante dicho tramite? Notese, ademas,
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gue esta situacion podria presentarse en mas de
un eslabdn de la cadena, es decir, podria afectar
a mas de uno de los adquirentes, con lo cual esta
forma de regularizar el registro terminaria siendo
prohibitiva (o incluso materialmente imposible) en
términos de tiempo y costo.

Es en este tipo de escenarios en donde la pres-
cripcién puede desplegar, en toda su magnitud, su
funcién de saneamiento registral o regularizacién
del tracto (entiéndase por ‘tracto’ la cadena de
transferencias de propiedad). Nadie duda que Raul
es un propietario en regla, pues todos y cada uno
de los actos que lo precedieron fueron celebrados
de forma perfectamente valida y eficaz, de modo
que aquel llegdé al dominio a través de una adquisi-
cién derivativa sélida. Es claro, entonces, que Radl
no necesita de la prescripcion para ‘convertirse’ en
propietario; lo que requiere es ‘utilizar’ a la pres-
cripcion como un vehiculo que lo transporte hasta
el registro.

En conclusidn, Raul debera plantear su demanda
evidenciando su condicion de propietario y preci-
sando que el rol o funcién de la prescripcion del
cual quiere aprovecharse es el saneamiento regis-
tral. Serd la sentencia que obtenga en dicho pro-
ceso el titulo que le permitird acceder al registro y
publicitar su calidad de propietario.

(i) Ejemplo2

Una empresa inmobiliaria inicié la ejecucion de
un proyecto residencial con todos los permisos en
regla. La construccion culmind hace varios afios,
habiéndose vendido todas las unidades inmobilia-
rias. En su momento, cada adquirente tomé pose-
sidn de su respectivo departamento, situacion que
se mantiene hasta la fecha. Sin embargo, pese al
tiempo transcurrido, la empresa no ha logrado ins-
cribir la conformidad de obra del proyecto, por lo
que a nivel registral las unidades no existen y los
adquirentes tampoco figuran como propietarios.
Es decir, para efectos registrales existe un Unico
terreno (sin edificacion) a nombre de la inmobi-
liaria. En un inicio la empresa traté de subsanar
las observaciones formuladas por el registro, pero
dados los diversos intentos fallidos, decidié desen-
tenderse del tema y dejé a los propietarios con el
problema a cuestas.

No hay duda que cada adquirente se convirtié en
propietario de su respectivo departamento gracias
al contrato suscrito en su momento con la inmobi-
liaria (o para ser mas precisos: fue la finalizacién
de la obra —existencia del departamento— lo que
gatillé la adquisicion del dominio). Sin embargo, el
problema registral se mantiene y dichos adquiren-
tes padecen un problema similar al de Raul.

No esta de mas precisar que este no es un caso de
laboratorio; es comun encontrar proyectos inmo-
biliarios ejecutados en su integridad, con compra-
dores ocupando sus respectivas unidades desde
hace muchos afos, pero sin que ello encuentre
reflejo en el registro.

¢Qué podria hacer cada propietario para regula-
rizar su situacién? La funcién de saneamiento de
la prescripcion es el vehiculo idéneo para superar
esta clase de inconvenientes. Asi, a través de su
demanda de prescripcion, el comprador no negara
su estatus de propietario ni pretenderd convertir-
se en lo que ya es; por el contrario, el objetivo de
dicha accion sera unicamente (al igual que Raul)
contar con un titulo formal (la sentencia) que le
permita acceder al registro y gozar de todas las
ventajas derivadas de tal situacion.

En conclusidn, en problemas como los recién des-
critos (registro desfasado por la realidad), la pres-
cripcion se presenta como la solucion integral a
través de su funcion de saneamiento o regulariza-
cion del tracto. Negar esta funcidon implicaria dejar
en el desamparo legal a un considerable nimero
de personas, obligdndolas a seguir viviendo de
espaldas al registro e impidiéndoles gozar de los
beneficios que la inscripcion trae consigo.

lll. LA PRESCRIPCION EN SU FUNCION DE
‘PRUEBA’ DE LA PROPIEDAD: LA PRESCRIP-
CION DEL PROPIETARIO

No debemos confundir la prescripcién en su fun-
cién de saneamiento registral con la prescripcién
en su funcion de prueba de la propiedad. Es esta
ultima la que, en el fondo, da lugar a los genuinos
casos de ‘prescripcion del propietario’.

Asi, hay casos en donde una demanda de pres-
cripciéon no puede ser justificada con el argu-
mento de querer llegar al registro. Pensemos en
los predios no inmatriculados, es decir, aquellos
que nunca han accedido al registro, pero respec-
to de los cuales existen larguisimas cadenas de
transferencias de propiedad (ya sea por contra-
tos de enajenacidon o sucesiones hereditarias)
Y posesion.

En supuestos como este, alguien (llamémosle
Juan) podria tener un contrato de compraventa
que encaja perfectamente en la historia de trans-
ferencias que se han venido dando (sucesivamen-
te) sobre el bien y que ademas cuenta con la an-
tigiedad necesaria para iniciar un procedimiento
de inmatriculacion (abrirle al predio una partida
registral). Es decir, dicha persona no necesita de la
usucapion para llegar al registro.
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Y lo mismo podria ocurrir con los predios que estan
debidamente inmatriculados. Pensemos en Pedro,
quien figura como propietario inscrito gracias a la
compraventa otorgada por quien en su momento
tuvo tal estatus. Si Pedro pretendiese demandar la
usucapion dificilmente podria fundamentar su pe-
dido con fines de ‘saneamiento registral’, pues ya
figura en la partida como duefio.

Ahora bien, alguien podria preguntarse con toda
razon: ¢qué necesidad tienen Juan y Pedro de re-
currir a la prescripcion adquisitiva? La respuesta es
simple: dado que en nuestro sistema juridico la ac-
cién reivindicatoria es imprescriptible (articulo 927
CC), siempre podra aparecer alguien cuestionando
la cadena de transferencias o incluso la inscripcion.

Esto tiene absoluto sentido si tomamos en cuenta
gue nuestro sistema de transferencia de propiedad
(inmobiliaria) esta construido sobre la base de: (i) el
consensualismo; (ii) un registro con efecto protector
en tanto exista buena fe; y (iii) un registro no conva-
lidante de vicios de invalidez. ¢éQué consecuencias
genera esto para el propietario que basa su derecho
en una adquisicion derivada (es decir, una transfe-
rencia celebrada con el anterior titular)? Veamos.

A. Problema 1: el consensualismo

De conformidad con nuestro articulo 949 del CC,
el solo acuerdo de voluntades convierte al ad-
quirente en propietario. Sin embargo —y como es
|6gico—, para que esto pueda aplicar se necesita
que el transferente sea el duefio del bien, pues de
otro modo no se entenderia cdmo es que puede
convertir a su contraparte (adquirente) en nuevo
propietario. Por ende, antes de comprar un predio
necesito analizar la situacién juridica de mi transfe-
rente, pues si resulta que este no es el propietario,
el acto de transferencia no me servira de nada.

Ahora bien, lo interesante es que este mismo ana-
lisis deberia hacerlo respecto de la persona que
le vendid el bien a quien hoy me lo esta vendien-
do. Es mas, tendria que seguir remontandome y
analizar la situacion de todos los que precedieron
a mi vendedor y que en algin momento fueron
propietarios.

Para no marear al lector, graficaré esta situacion.
Imaginemos que, hasta donde yo (interesado en
comprar) he llegado a tener conocimiento, el bien
ha sido objeto de las siguientes transferencias:

Grafico 1

A|mp B|mp C mmp

D| =) £ |mp YO

Fuente: Elaboracion propia

Para que funcione el consensualismo y yo pueda
sentirme seguro de mi adquisicion tendria que
analizar la situacion desde E (inmediato vendedor)
hasta A (el mas remoto transferente), para cons-
tatar que cada uno de ellos ostento la propiedad
en su debido momento. Bastara con que esto no
se cumpla en cualquiera de los casos (imaginemos
que descubro que C no llegd a ser propietario por-
que su contrato tuvo alguna clase de anomalia o
patologia), para que automdticamente todo quede
viciado, pues significara que todos los que vinieron
luego de él (incluido yo) no llegaron a convertirse
en propietarios. ¢Y a qué nos expondria esto? A
que en cualquier momento (porque la accion rei-
vindicatoria es imprescriptible) el verdadero due-
fio (o en todo caso, sus herederos) tomen acciones
legales buscando recuperar lo que les pertenece.

Y la situacidn es mas incierta si tenemos que cuen-
ta que no es que A haya sido el primer propietario
y transferente del bien. Producto de la historia de
transferencias a la que yo pude tener acceso y co-
nocimiento, A fue el punto de inicio de la historia,
pero esto no quiere decir que antes de él no haya
habido nadie. Lo cierto es que A adquirié el bien de
alguien, y el transferente de A también lo recibio

de alguien y asi podriamos remontarnos doscien-
tos afos hacia atras.

éCual es la leccién de todo esto? El consensualis-
mo nos dice que podemos confiar en él y sentir-
nos seguros de nuestra adquisicién siempre que
realicemos una tarea: confirmar que cada uno de
los intervinientes en la cadena de transferencias
haya sido propietario del bien al momento en que
lo transfirio. El problema es que esta tarea es de
imposible cumplimiento.

Conclusién: confiar en el consensualismo: (i) no
me garantiza que el acto de enajenacion otorga-
do a mi favor (compraventa, donacién, permuta,
etc.) me haya convertido en propietario; y (ii) no
neutraliza la posibilidad de que mafiana mas tarde
alguien accione (exitosamente) contra mi alegan-
do ser el propietario.

B. Problema 2: proteccion del registro condi-
cionado a ciertos requisitos (entre ellos, la
buena fe)

Como ya se dijo, sera suficiente que existe alguna
patologia en algun punto de la cadena de transfe-
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rencias para que todo lo demas quede viciado, vi-
niéndose abajo cual castillo de naipes. Frente a este
riesgo, el registro otorga cierto nivel de proteccion.

Volvamos al ejemplo recién expuesto y pensemos
que, por alguna razén, C no llegé a adquirir la pro-
piedad, pese a lo cual celebré posteriormente una
transferencia a favor de D y asi sucesivamente.
Esto traerd como consecuencia que B se mantenga
como el duefio, mientras que C, D, E y yo contare-
mos con actos de transferencia que no llegaron a
convertirnos en propietarios (C se lo vendid a D sin
ser el duefio; D hizo lo propio a favor de E y este a
mi favor).

Ahora bien, si todas estas transferencias fuesen
inscritas el registro me protegeria (como también
protegeria a C, D o E si alguno de ellos hubiese de-
cidido no vender el bien y quedarse como el ulti-
mo adquirente); asi, la norma (articulo 2014 CC)
sefiala que los vicios no publicitados (ausencia de
dominio en quien vende el bien) no pueden afec-
tar al adquirente.

No obstante, esta proteccion registral no es ab-
soluta, pues estd sujeta a una serie de requisitos,
entre ellos (y probablemente el mas importante y
debatible) el de la buena fe, lo cual significa que
quien invoca la proteccién del registro (yo, en el
caso planteado) debe: (i) haber confiado en que
aquello que publicitaba el registro era cierto (es
decir, creer genuinamente que el vendedor era el
duefo); y (ii) haber desconocido el vicio que afec-
taba la cadena de transferencias (que C no habia
llegado a convertirse en propietario).

Estos requisitos que impone el articulo 2014 CC
son comprensibles si tenemos en cuenta que
la proteccidn que el registro le brinda al ultimo
adquirente trae como correlato la afectacion de
quien hasta ese momento es el verdadero propie-
tario (B). Es decir, si alguien quiere proteccion a
expensas del verdadero duefio, tendra que mere-
cerla, y ello implica que cumpla con los requisitos
legales (buena fe, onerosidad, inscripcion, etc.).
Sin embargo, y aqui estd la paradoja, son esos
mismos requisitos los que dejan abierta la posibili-
dad de que lo inscrito termine siendo cuestionado
mas adelante.

En efecto, siempre habra la posibilidad de que ma-
flana mds tarde B (o algun heredero) invoque su
condicién de propietario para accionar en contra
del ultimo adquirente inscrito, cuestionando que
este haya cumplido con los requisitos que la nor-
ma impone. De llegar a acreditarse ello, no habra
inscripcidon que valga, debiendo dicho adquirente
restituir el bien a quien nunca dejé de ser propie-
tario (B o sus herederos).

Conclusion: incluso un adquirente inscrito no que-
da inmune frente a los reclamos que (ilimitada-
mente en el tiempo) pueda formular el verdadero
propietario, siempre que este acredite que dicho
adquirente no cumplié con (alguno de) los requisi-
tos del articulo 2014 CC. Entonces, confiar y actuar
en base al registro: (i) no me garantiza al cien por
ciento que el acto de enajenacion otorgado e ins-
crito a mi favor (compraventa, donacidn, permuta,
etc.) me haya convertido en propietario; y (ii) no
neutraliza la posibilidad de una accién reivindica-
toria planteada exitosamente en mi contra.

Y ojo que con esto Ultimo no estoy diciendo que
el adquirente inscrito esté igual de desprotegido
que aquel que confia Unicamente en el consensua-
lismo (sin duda alguna, una accidn reivindicatoria
tendra menos probabilidades de éxito contra el ad-
quirente inscrito, pues debera acreditarse su mala
fe, lo cual suele ser una tarea complicada). Lo que
digo es que, incluso en un escenario de inscripcidn,
existird algun nivel de incertidumbre o zozobra en
el adquirente.

C. Problema 3: inscripcion no convalidante de
vicios de invalidez

Lo propio ocurrira si el problema de la falta de ti-
tularidad se presenta ya no en alguna de las trans-
ferencias que me precedieron, sino en mi propio
contrato o titulo adquisitivo (el que celebré con ‘E’).

Asi, imaginemos que no haya habido ningun pro-
blema con ninguna de las transferencias previas,
de modo que cada persona que intervino como
vendedor tuvo realmente la condicién de propie-
tario. Esto quiere decir que para el momento en
el que me siento a negociar con E, lo estoy ha-
ciendo con el Unico y genuino titular del dominio.
Sin embargo, por alguna razon, el acto de transfe-
rencia que este otorga a mi favor se ve afectado
por alguna causal de nulidad. ¢El que dicho acto
llegue a inscribirse me hace inmune frente a un
eventual reclamo de E exigiéndome la restitucion
del bien?

La respuesta es negativa, pues como bien lo esta-
blece el articulo 2013 CC, “La inscripcion no conva-
lida los actos que sean nulos o anulables con arre-
glo a las disposiciones vigentes” (1984).

Y nétese que si bien la accion de nulidad que E po-
dria plantear en mi contra tiene un plazo prescrip-
torio de 10 afios, aquél siempre podra utilizar su
condicién de propietario (dado que la venta a mi
favor fue nula, E nunca llegé a perder el dominio)
para demandar la accién reivindicatoria; y a esto
ultimo habria que afiadir un dato que no es menor:
el que venza el plazo prescriptorio para demandar
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la nulidad de un contrato no lo convierte en valido,
por lo que yo siempre seré parte contractual de un
acto nulo que, como tal, nunca llegd a convertirme
en propietario.

Conclusioén: la inscripcién tampoco nos hace in-
munes frente a las acciones judiciales que nuestro
propio transferente pueda invocar en contra nues-
tra, valiéndose para ello de alguna causal de invali-
dez presente en el titulo adquisitivo.

D. Recapitulando

En sintesis, la imprescriptibilidad de la accion rei-
vindicatoria puede ser vista como un virus que
amenaza a todo el sistema de titularidades y, fren-
te al cual, ni el consensualismo ni la inscripcién
registral son un remedio infalible. Este virus ame-
naza (aunque no en igual medida) a todo aquel
que base su propiedad en un acto de enajenacion
(adquisicion derivada), ya sea que el mismo haya o
no accedido al registro.

Ahora bien, no todo son malas noticias. El propio
sistema juridico se ha preocupado por establecer
una vacuna frente a este virus a través del articulo
927 CC: “La accion reivindicatoria es imprescripti-
ble. No procede contra aquél que adquirié el bien
por prescripcion” (1984) [el énfasis es nuestro].

Notese que la norma no establece que el consen-
sualismo o lainscripcién sean las vacunas frente a la
accion reivindicatoria y su fuerza imperecedera; se
trata, mas bien, de una cualidad exclusiva de la usu-
capion. Y esto es precisamente lo que justificaria un
eventual pedido de prescripcion adquisitiva ya sea
por parte de Juan (propietario —aparentemente en
regla—de un predio no inmatriculado) o Pedro (apa-
rente propietario con derecho inscrito), protagonis-
tas de los ejemplos puestos al inicio. Cada uno de
ellos, con base en sus particulares intereses, podria
considerar deseable contar con un reconocimiento
judicial (usucapion) que neutralice cualquier poten-
cial reclamo de quien se considere propietario.

Por ende, aun cuando: (i) Juan y Pedro cuenten con
un titulo de adquisicidn; (ii) no haya nadie cuestio-
nando la validez o eficacia de esos titulos; v (iii) hu-
biesen incluso accedido al registro, ellos podrian
tener perfecto interés en recurrir a la usucapion
como una manera de obtener un reconocimiento
pleno o una prueba irrefutable de su condicion de
propietarios, para asi neutralizar cualquier intento
de reivindicacién en su contra.

Finalmente, alguien podria tratar de cuestionar
esto sefialando que no es necesaria la usucapion,
pues el mismo efecto protector lograria el propie-
tario con derecho inscrito (pensemos en Pedro)

planteando una demanda en la que solicite se de-
clare que su adquisicion estd exenta de cualquier
tipo de vicio. ¢ Esta afirmacidn es correcta?

Una pretension de este tipo implicaria que el juez
deba analizar cada una de las transferencias que
antecedieron a Pedro para confirmar que en nin-
guna de ellas haya habido algun vicio que le hubie-
se impedido al respectivo adquirente convertirse
en propietario. En efecto, bastaria con que se iden-
tifique un vicio en cualquiera de esas transferen-
cias para que automaticamente todas las posterio-
res devengan en ineficaces. Por ende, la demanda
tendria que ser interpuesta contra todos y cada
uno de quienes, previamente a Pedro, ostentaron
la calidad de transferentes, pues cualquiera de
ellos podria ser el afectado. Por ejemplo, en una
cadena de transferencias A-B-C-D-E-F-G-Pedro, si
hubiese habido un vicio en la transferencia C-D (de
modo que D nunca llegd a adquirir la propiedad),
seria C el interesado en evitar que la demanda de
Pedro sea amparada. Y si el vicio se identificase en
la transferencia A-B, seria A quien se oponga a la
pretension. En fin, cualquiera de los integrantes de
la cadena podria tener interés en que la demanda
de Pedro no sea amparada, lo cual justifica que to-
dos ellos deban ser incorporados al proceso.

Como podra apreciar el lector, esta circunstancia
es suficiente para tornar inviable una accién judi-
cial como la propuesta. Sin perjuicio de ello, po-
driamos afadir otro inconveniente: el eventual
afectado (y, por ende, el interesado en que la de-
manda de Pedro no prospere) podria ser alguien
‘2’ que ni siquiera figura en los asientos registrales
de la partida registral del bien (es decir, no aparece
como transferente en ninguna de las enajenacio-
nes inscritas). Z podria sostener que es historica-
mente el propietario del bien pese a que nunca ac-
cedio al registro, y mas bien cuestionar la indebida
inmatriculacién realizada en su momento por A.

Evidentemente, Pedro no tendria forma de cono-
cer la existencia de Z, por lo que no podria solicitar
su incorporacion al proceso. Esto significa que lo
que se resuelva no cerrara todas las discusiones
vinculadas al derecho de propiedad sobre el bien,
pues estaremos ante una decision no vinculante
para Z. Esta es una segunda razén para descartar
como alternativa a la usucapion una accién judicial
como la recién planteada.

En conclusidn, el Unico camino que tiene Pedro (y
también Juan) para obtener el blindaje necesario
es mediante una prescripcidn adquisitiva, pero uti-
lizada no como forma de adquisicién (funcion ad-
quisitiva) ni como mecanismo de acceso al registro
(funcidn regularizadora del tracto), sino mas bien
en su funcidn de prueba del dominio. Solo asi Juan
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y Pedro quedardn inmunes y neutralizaran cual-
quier intento de accidn reivindicatoria planteada
en su contra.

IV. ¢PRESCRIPCION DEL PROPIETARIO O PRES-
CRIPCION DE QUIEN OSTENTA UN TiTULO
NEGOCIAL ADQUISITIVO?

Un sector de la doctrina nacional (Gonzales Ba-
rrén, 2010) ha defendido la posibilidad de que un
propietario acceda a la prescripcidon sefialando
gue nada le impide contar, en simultaneo, con dos
titulos adquisitivos: el titulo negocial (la compra-
venta, por ejemplo) y la prescripcién. Asi, se ha
dicho lo siguiente:

Es usual pensar que la prescripcion adquisitiva
no le sirve a quien ya es propietario, pues la fi-
gura presupone un poseedor que no es domino
(propietario) y que solo a través de la usucapion
lograria tal condicion. Por tanto, se dice que el
propietario no puede demandar la prescrip-
cion, y muchas sentencias han considerado que
tal pretension es un imposible juridico.

La opinidn citada carece de todo sustento,
pues colocaria al usurpador en mejor situacion
que el propietario, es decir, un sujeto sin titulo
alguno podria utilizar la prescripcién adquisiti-
va con la funcién econémica de regularizar el
dominio; pero este mismo fin, que es valioso y
licito, le estaria vedado al mismo propietario.
Conclusion que debe rechazarse, salvo que in-
virtamos el orden natural de los valores de la
sociedad, y por lo cual terminemos conside-
rando que el invasor tiene mas armas juridicas
que el propio titular. (Gonzales Barrdn, 2010,
pp. 71-72) [el énfasis es nuestro]

Este sector doctrinario concluye sefialando que
el propietario si puede demandar la prescripcion,
pues asi lograra contar con una ‘segunda causa
de adquisicion’:

Debemos concluir que la llamada prescripcion
adquisitiva del propietario es viable. Cuando
un comprador con titulo, por ejemplo, preten-
de la declaracidn de usucapidn, no busca pro-
bar la propiedad, sino contar con una nueva
causa juridica de adquisicion que reafirme o
consolide su situacion juridica, la cual elimine
dudas y posibilite el acceso al registro.

No es inusual que un propietario pueda exhi-
bir dos 0 mas causas juridicas de adquisicion
de su derecho. Por ejemplo, quien compra un
bien al propietario y luego resulta siendo he-
redero del vendedor. O quien adquiere por re-
mate judicial un bien cuyas dimensiones fisicas
son imprecisas, y luego le compra al vecino co-
lindante, quien afirmaba ser duefio de la por-

cion de finca sobre la que se extendia la aludida
imprecision de la superficie.

Pues bien, un propietario con contrato de
compraventa ya es titular a tenor del art. 949
CC, pero a ello puede sumar una segunda cau-
sa juridica de adquisicidn: la usucapion del art.
950 CC, de tal suerte que dicho titular puede
considerarse como tal ya sea por contrato o
por prescripcion adquisitiva. El tema no es ba-
ladi, y tiene importancia, pues en caso el con-
trato de venta se anule, por ejemplo, o quien
vendié resulte no ser propietario, entonces di-
cho comprador igual sera propietario, ya no por
el contrato, sino por la usucapion. (Gonzales
Barrdn, 2010, pp. 74-75) [el énfasis es nuestro]

Si bien coincido en muchos puntos con esta po-
sicién, considero necesario hacer una precision:
una cosa es afirmar que alguien puede haberse
convertido dos veces en propietario en virtud de
dos causas o titulos adquisitivos distintos e inde-
pendientes, y otra muy distinta es sostener que
alguien puede tener en simultdaneo dos titulos
adquisitivos, pero reconociendo solo uno de ellos
llegd efectivamente a convertirlo en propietario.

Sostener lo primero me parece un error. Todo efec-
to tiene una causa; si el efecto Z es generado por la
causa A, no es factica o materialmente posible afir-
mar que ese mismo efecto Z haya sido generado, en
simultaneo, por una causa (B) absolutamente inde-
pendiente y auténoma de la primera. Entonces, si
realmente la causa A generé el efecto Z, ello cierra
cualquier discusién sobre la posibilidad de que ese
mismo efecto haya sido generado por la causa B.

Pongo énfasis en la idea de que las causas Ay B
son independientes y autonomas la una de la otra
(premisa 1); partiendo de esa premisa, es correcto
afirmar que ambas no pueden generar el mismo
efecto. Por el contrario, si esos eventos no resulta-
sen independientes (premisa 2), podriamos estar
ante un caso de concausas, en donde si es posible
calificar a ambas como generadoras (en simulta-
neo) del mismo efecto. El anadlisis que voy a rea-
lizar parte de la premisa 1, porque es esta la que
se presenta en el caso objeto de estudio: las su-
puestas dos causas de adquisicion del derecho de
propiedad son el titulo negocial (la compraventa)
y la prescripcién adquisitiva, las cuales no guardan
relacion entre si (en un caso estamos ante la cele-
bracién de un negocio juridico y en el otro en una
posesion consolidada en el tiempo), por lo que se
trata de causas independientes la una de la otra.

Ahora bien -y volviendo al tema—, lo que si pode-
mos analizar es que existen dos probables causas
para el mismo efecto Z, de modo que cualquiera
de ellas lo habria podido generar (no habiéndose
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determinado todavia cual). Aqui no estamos sefia-
lando que el efecto Z haya sido generado por las
causas A y B (lo que seria incorrecto); lo que esta-
mos diciendo es que el efecto Z podria haber sido
generado por la causa A o por la B (pero siempre
habra una Unica causa).

Todo este andlisis es perfectamente trasladable al
tema de la prescripcion del propietario. No es po-
sible que una persona que ya adquirié el dominio
vuelva a adquirirlo por una segunda causa. Si Z se
convirtié efectivamente en propietario gracias a
un contrato de compraventa, ya no es posible sos-
tener que ese mismo efecto (adquisicién de pro-
piedad) sea generado por una segunda causa: la
prescripcion adquisitiva.

¢Con esto estoy negando que alguien que cuenta
con un contrato de compraventa pueda acceder a
la prescripcion adquisitiva? No. Lo que digo es que
si tenemos certeza sobre la calidad de propietario
que le asiste a una persona gracias a su contrato de
compraventa, entonces no es posible —salvo que
pretendamos contravenir el principio de causali-
dad— que esa misma persona sume una segunda
causa de adquisicidn (usucapion) para el efecto ya
logrado (adquirir la propiedad).

Sin embargo, la particularidad del mundo juridico
es que no existe tal ‘certeza’ en cuanto a la cali-
dad de propietario de quien cuenta a su favor con
un titulo negocial adquisitivo —compraventa, por
ejemplo—. Asi, por las razones que expuse al mo-
mento de analizar el consensualismo, una adqui-
sicion derivativa siempre tiene el inconveniente
de la prueba diabdlica: écdmo saber que no hubo
ningun vicio en ninguno de los eslabones que com-
ponen la larga cadena de transferencias? No lo po-
demos saber. Y esta incerteza no se despeja por el
hecho de que la compraventa se inscriba, porque
también la informacion registral —como detallé en
el acdpite Ill precedente— esta sujeta a validaciony,
por ende, siempre es refutable (falsable).

Entonces, dado que no podemos afirmar con ab-
soluta certeza que el titulo negocial (compraventa)
llegd a convertir al adquirente en propietario —es
decir, no podemos afirmar con contundencia que
la causa que generd la adquisicion del dominio
haya sido la compraventa—, si esta misma persona
decidiese demandar la usucapion, no estariamos,
en estricto, ante un ‘propietario’ que pretende la
prescripcion —no sabemos si lo es—; nos encontra-
mos, en realidad, frente a alguien que, teniendo
un titulo negocial adquisitivo de propiedad, de-
manda la usucapion.

Por eso no debiéramos hablar de la prescripcidon
del ‘propietario’ (no tenemos certeza de que la

compraventa —o en general, el titulo negocial-
que exhibe lo haya convertido efectivamente en
propietario), sino mas bien de la prescripcion de
quien cuenta con un titulo negocial adquisitivo. Sin
embargo, por temas de simplicidad =y hecha la ad-
vertencia al lector—, seguiré utilizando el término
‘prescripcion del propietario’.

Dicho esto, vuelvo a la precision que planteé al ini-
cio: una cosa es afirmar que alguien haya podido
convertirse en propietario dos veces en virtud de
dos causas o titulos adquisitivos distintos e inde-
pendientes (planteamiento 1), y otra muy distinta
es sostener que alguien pueda tener en simulta-
neo dos titulos adquisitivos, pero reconociendo
que solo uno de ellos llegd efectivamente a con-
vertirlo en propietario (planteamiento 2).

Admitir la tesis de la prescripicion del propietario
no implica validar el planteamiento 1, sino mas
bien defender el planteamiento 2. Precisamente
por eso es un error rechazar la prescripcion del
propietario afirmando que quien ya es titular del
dominio no puede sumar una segunda causa de
adquisicion. El problema con quien utiliza este
argumento de rechazo es que no repara en un
dato fundamental: no tenemos la certeza de si el
demandante es efectivamente el propietario; no
tenemos la certeza de si la prescripcion que se de-
manda serd realmente la segunda causa de adqui-
sicién o mas bien la primera, pues bien podria ocu-
rrir que la compraventa que exhibe el demandante
no llegd a convertirlo en duefio.

En sencillo, cuando alguien que cuenta con un
titulo negocial adquisitivo demanda la prescrip-
cion, solo tenemos dudas, y estas no pueden ser
el fundamento para limitar el ejercicio de su de-
recho de accién y/o declarar la improcedencia de
su pretension. Debemos permitir la prescripcidn
de quien exhibe un titulo negocial adquisitivo no
para buscar una segunda causa de adquisicion
—no sabemos si la prescripcion serd la primera o
la segunda—, sino para tratar de despejar dudas
sobre cualquier vicio o defecto que pudiese tener
dicho titulo.

No quisiera cerrar este acapite sin antes hacer
una precision que sera util de cara a distinguir la
prescripcion del propietario de la prescripcion de
quien cuenta con justo titulo (prescripcion ordina-
ria). En la primera el demandante exhibe un titulo
de adquisicién cuya ineficacia no es materia de
discusion en el proceso, ya sea porque el deman-
dado no lo invoca o porque el accionante no lo
reconoce. Por ende, no se sabe si la prescripcion
terminara cumpliendo una funcién adquisitiva
—ello ocurrird solo en la medida que el titulo nego-
cial no haya llegado a convertir al demandante en
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propietario—. Por el contrario, los casos de pres-
cripcion ordinaria parten de una premisa funda-
mental: existe un reconocimiento en cuanto a la
falta de eficacia del titulo negocial, es decir, todos
los involucrados en el proceso son conscientes
que estamos en presencia de un justo titulo (titulo
ineficaz) y que, por ende, la prescripcidn esta sien-
do utilizada en su funcion adquisitiva.

Para simplificar el asunto, podriamos decir que en
la prescripcidon del propietario no existe certeza
sobre la eficacia del titulo negocial de adquisicidn
gue muestra el demandante, mientras que en la
prescripcidon ordinaria existe certeza (o cuanto
menos un reconocimiento) sobre la ineficacia de
ese titulo.

Grafico 2

Prescripcion del propietario | Prescripcion ordinaria

En ambos casos el demandante exhibe un titulo negocial
adquisitivo otorgado a su favor, pero:

No existe certeza sobre su
eficacia.

Existe certeza (reconoci-
miento) sobre su ineficacia.

Fuente: Elaboracién propia.
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Antes de pasar al siguiente acdpite, reitero que por
temas de simplicidad seguiré utilizando el término
‘prescripcion del propietario’ para referirme a la
prescripcion de quien cuenta con un titulo negocial
adquisitivo —sobre cuya eficacia no existe certeza—.

V. LA PRESCRIPCION DEL PROPIETARIO EN LOS
PLENOS JURISDICCIONALES

La prescripiéon del propietario ha sido uno de los
temas que con mayor frecuencia ha sido materia
de debate en los plenos jurisdiccionales de los ul-
timos diez afios. O para ser mas precisos, la pres-
cripcién del propietario ha tratado de ser debatido
en los Plenos, pero en algunos casos ha terminado
siendo confundida con la prescripcidon ordinaria
—usualmente denominada prescripcidn corta—y en
otros con la funcidn de saneamiento registral.

A modo de sintesis, y antes de entrar al detalle de
cada uno de los plenos, podriamos graficar el esta-
do de la cuestion del siguiente modo (en adelante,
utilizaré la abreviacién ‘PAD’ para referirme a la
prescripcion adquisitiva de dominio):

Grafico 3

Pleno

Conclusién

e Pleno Jurisdiccional del Cusco 2011

Confunde la PAD del propietario con la PAD ordinaria.

e Pleno Jurisdiccional Regional Civil 2014

Reconoce la funcidn de saneamiento registral para adquisiciones
derivadas del Estado.

e Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil 2020

Reconoce la funcidn de saneamiento registral para adquisiciones
entre privados.

¢ Pleno Jurisdiccional de La Libertad 2011
e Pleno Jurisdiccional Regional de Talara 2012
¢ Pleno Jurisdiccional de Lima Este 2018

Reconoce la PAD del propietario.

Fuente: Elaboracién propia

A. Pleno que confunde la PAD del propietario
con la PAD ordinaria

Se trata del Pleno Jurisdiccional del Cusco 2011,
que planteo el tema del siguiente modo: “la pres-
cripcién adquisitiva de dominio por el propietario

de un bien. Cudles pueden ser los supuestos de
admitirse la tesis permisiva” (Corte Superior de
Justicia del Cusco, 2011).

Las ponencias puestas a debate fueron las si-
guientes:

Grafico 4

Posiciéon numero 1!

Posicion nimero 2

[...] de acuerdo con el criterio de la sentencia de vista, resulta juridi-
camente imposible solicitar la prescripcién adquisitiva si se afirma
ser propietario por contrato de compraventa, [pero si esto fuese
correcto], no se estableceria en la parte final del articulo 950 CC
la prescripcidn corta mediante justo titulo y buena fe [...] |a inter-
pretacion correcta es que también puede reclamar la PAD quien se
considere propietario por tener un contrato de compraventa, pero
puede ignorar que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que
lo invalide. (2011) [el énfasis es nuestro]

El demandante alega que es propietario del inmueble,
por ello, tal como acusa el recurrente, no tiene legiti-
midad para obrar porque es poseedor no propietario
el que puede demandar para que se le declare propie-
tario via pretension adquisitiva de dominio.

Fuente: Elaboracion propia a partir del contenido de Corte Superior de Justicia del Cusco (2011).

' La posicién nimero 1 se impuso por siete votos contra dos.
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Si bien es cierto que la posicion numero 1 defiende
la PAD del propietario, incurre en un error al fun-
damentarla: nada tiene que ver con ella el articulo
951 del CC, que regula a la prescripcidn corta. En
esta Ultima, no estamos frente a alguien que reco-
noce su calidad de propietario y pese a ello busca
valerse de la usucapidn; estamos, mas bien, frente
a alguien que reconoce que cuenta con un titulo
de transferencia que no llegd a convertirlo en pro-
pietario (el justo titulo), y precisamente por eso se
vale de la prescripcidn: para convertirse en duefio.

Seria un error, por ello, creer que el Pleno validd
la tesis de la PAD del propietario. El triunfo de la
Posicién nimero 1 lo Unico que hace es reconocer
que alguien con justo titulo (contrato de adquisi-
cién ineficaz) puede utilizar la PAD para convertir-
se en propietario, lo cual de hecho no necesita de
ninguna confirmacién pues ya estd contemplado
expresamente en el CC.

B. Pleno que reconoce la funcion de sanea-
miento registral de la PAD para adquisicio-
nes derivadas del Estado

Aqui encontramos al Pleno Jurisdiccional Regional
Civil 2014 con sede en Arequipa, que planteo el
tema del siguiente modo:

é¢puede ampararse la demanda de prescripcién
adquisitiva, sustentada en el articulo 950 del CC,
formulada por el adquirente de un bien inmueble,
que Unicamente pretende regularizar la inscrip-
cion de su titulo en registros publicos, al haberlo
adquirido via contrato de compraventa privado o
acta de adjudicacion otorgada por una entidad del
Estado que posteriormente fue desactivada apare-
ciendo después el inmueble inscrito a nombre de
otra entidad del Estado?

Lo positivo de este Pleno es que no solo se parte
de la premisa correcta —se trata de la prescripcidn
invocada por quien si llegd a convertirse en propie-
tario en virtud de un acto de enajenacién—, sino
que ademas se identifica la razén por la cual dicho
propietario estaria pretendiendo la prescripcién:
regularizar la inscripcion de su titulo en los regis-
tros publicos.

De hecho, cada una de las ponencias, al igual que
sus respectivos fundamentos, pusieron énfasis en
que el tema sometido a discusion no era la PAD del
propietario, sino la PAD con fines de saneamiento
registral o regularizacion del tracto:

Grafico 5

Primera Ponencia’

Segunda Ponencia

Si puede declararse fundada la demanda de PAD formula-
da para regularizar la inscripcion del contrato de compra-
venta, mediante documento privado o acta de adjudicacion
otorgada por una entidad del Estado, que posteriormente
se desactivd, apareciendo posteriormente el inmueble ins-
crito a nombre de otra entidad del Estado. (2014) [el énfasis
es nuestro]

La PAD unicamente procede cuando el demandante cuenta
con titulo de propiedad imperfecto, por ser dudoso o adolecer
de alguin defecto que impida su inscripcion, ya que de otra
manera no podrd obtenerla. También procede en el caso del
propietario que cuenta con titulo extraviado o deteriorado,
ello tiene sustento en la propia ley, en cuanto indica que la
prescripcion sirve para adquirir el dominio, no admitiéndose
en otros casos. (2014) [el énfasis es nuestro]

Fundamento

Fundamento

[...] si un propietario que adquiere un inmueble por contra-
to de compraventa, otorgado mediante documento priva-
do o acta de adjudicacién por una entidad del Estado, que
posteriormente se desactivo, apareciendo posteriormente
el inmueble inscrito a nombre de otra entidad del Estado,
puede demandar la prescripcién adquisitiva a fin de regu-
larizar su inscripcion en Registros Publicos, dado su objeti-
vo saneador. (2014) [el énfasis es nuestro]

La persona que ha adquirido por compraventa ya no puede
volver a adquirir la propiedad por prescripcion adquisitiva, en
todo caso, para la formalizacidn de la escritura publica debe
demandar a la actual entidad del Estado que aparece como
titular en Registros Publicos, conforme al art. 1412 del Cédigo
Civil. No pudiendo atribuirse a la prescripcion adquisitiva un
objetivo saneador. (2014) [el énfasis es nuestro]

Fuente: Elaboracion propia a partir del contenido de Corte Superior de Justicia de Arequipa (2014).

Entonces, al igual que en el caso anterior, este Ple-
no no contiene un pronunciamiento favorable a la
PAD del propietario (o para ser mas exactos, admi-
te la PAD del propietario, pero solo para aquellos
casos en donde esta se interseca con la funcidn
regularizadora del tracto registral).

C. Pleno que reconoce la funcién de sanea-
miento de la PAD para adquisiciones entre
privados

Se trata del Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y
Procesal Civil (2020); la forma como el tema de

2 La primera ponencia resulté ganadora de manera unanime con 27 votos.

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 199-221. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 199-221. ISSN: 1810-9934

discusién fue planteado, generd la expectativa
de que esta vez si se discutiria —en estricto—la PAD
del propietario:

“ies valido juridicamente que quien adquirié un
bien inmueble por titulo privado (incluso del ti-
tular registral) como la compraventa, pretenda

también la declaracién de propiedad mediante la
prescripcion adquisitiva?”

Sin embargo, cuando uno revisa el fundamento de
cada una de las ponencias, queda convencido de
que lo que realmente se estaba discutiendo era la
funcién de saneamiento registral de la PAD:

Grafico 6

Fundamento de la primera ponencia

Fundamento de la segunda ponencia®

[...] quien tiene titulo de propiedad privado y pretende pu-
blicitar su derecho de propiedad puede solicitar el otorga-
miento de escritura publica. Asi, por medio de la peticion
de otorgamiento de escritura publica se peticiona mutar la
forma de un negocio, de escritura privada a escritura publica,
porque asi lo acordaron las partes o asi lo dispone la ley, y
luego inscribir esta decision judicial en los Registros Publicos.
(2020) [el énfasis es nuestro]

La usucapion al ser una institucién juridica que facilita resol-
ver los conflictos sociales, garantizando la estabilidad de de-
rechos y consolidar situaciones juridicas. Ello conlleva a que
también se la defina como un modo de consolidar o ase-
gurar el derecho de propiedad ante dificultades que pueda
presentarse. Por ejemplo, cuando un propietario con titulo
privado no pueda acceder a la inscripcidn registral para ob-
tener la publicidad registral.

Fuente: Elaboracion propia a partir del contenido de Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil (2020).

Nuevamente, estamos ante un Pleno que pone én-
fasis en la funcién regularizadora de la PAD antes
que en la usucapion del propietario, lo cual también
queda reflejado en el texto de la ponencia ganadora:

Si es valido [que quien adquirid un inmueble
por compraventa pretenda también la declara-
cién de propiedad mediante usucapion], pues
en este caso la PAD tendria la funcién de con-
solidar o asegurar el derecho del propietario
usucapiente como para acceder a la inscrip-
cion registral. (Pleno Jurisdiccional Nacional Ci-
vil y Procesal Civil, 2020) [el énfasis es nuestro]

D. Plenos que reconocen la PAD del propie-
tario

Dentro de este grupo encontramos tres plenos:
(i) el Pleno Jurisdiccional Distrital de la Corte Supe-
rior de Justicia de La Libertad del 2011; (ii) el Pleno
Jurisdiccional Regional Civil 2012 con sede en Ta-
lara; y (iii) el Pleno Jurisdiccional Distrital de Lima
Este del 2018.

En todos ellos el tema sometido a discusion y las
ponencias puestas a debate fueron similares:

Grafico 7

¢Resulta juridicamente posible que quien adquirié un bien inmueble mediante titulo privado (incluso del titular registral),
como la compraventa, pretenda también la declaracion de propiedad mediante prescripcién adquisitiva?

Primera Ponencia (tesis prohibitiva)*

Segunda Ponencia (tesis permisiva)®

El propietario que adquirié un bien inmueble mediante titulo
privado traslativo de dominio, como la compraventa, no pue-
de adquirirlo también mediante prescripcion adquisitiva,
por cuanto, por un lado, ya es propietario, y de otro lado,
no es juridicamente posible tener dos titulos de dominio.

El propietario que adquirié un bien inmueble mediante titulo
privado traslativo de dominio, como la compraventa, si pue-
de adquirirlo mediante prescripcion adquisitiva de dominio,
en tanto nada obsta acumular dos titulos de dominio. (2011)
[el énfasis es nuestro]

(2011) [el énfasis es nuestro]

Fuente: Elaboracidn propia a partir del contenido de Corte Superior de Justicia de La Libertad (2011).

Lo interesante es que ninguna de las ponencias
hace referencia a la funcion de saneamiento regis-
tral de la PAD, lo que me lleva a pensar que esta si
se discutié genuinamente la PAD del propietario.
Es mas, confirma esto el hecho de que la tesis per-
misiva haya tenido como sustento el mismo que
utiliza un sector de la doctrina nacional (al que

3 Esta ponencia termind imponiéndose por 88 votos contra 29.

4 Esta tesis se impuso en el Pleno de La Libertad 2011.

hice referencia en el acapite IV) para defender la
PAD del propietario.

En conclusion, podemos afirmar que los Plenos
de Talara 2012 y Lima Este 2018 reconocen la
tesis de la PAD del propietario. Sin embargo, no
dejan de ser excepciones a la regla, teniendo en

5  Esta tesis se impuso en los Plenos de Talara 2012 y Lima Este 2018.
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cuenta el total de los Plenos en donde el tema
tratd de ser analizado.

VI. LA PAD DEL PROPIETARIO EN LAS SENTEN-
CIAS DE LA CORTE SUPREMA

La PAD del propietario también ha sido materia de
pronunciamiento por parte de la Corte Suprema
en mas de una oportunidad, aunque —tal como se
apreciara a continuacion— el analisis no siempre ha
sido el mas adecuado.

A. Casaciones que confunden la PAD del pro-
pietario con la PAD ordinaria

Son varias las casaciones en donde la Corte Supre-
ma creyd que estaba pronunciandose sobre la PAD
del propietario, cuando en realidad lo Unico que
hacia era reconocer la PAD del poseedor con justo
titulo. Es el mismo error en el que incurrieron algu-
nos de los Plenos Jurisdiccionales comentados pre-
viamente. A continuacién, daré cuenta de algunos
de estos pronunciamientos.

1. Casacién 2872-05-La Merced

Este caso inicia con una demanda de PAD en la
cual los accionantes alegaron que contaban con
un contrato de compraventa sobre el inmueble en
controversia, otorgado por una persona distinta a
quien figuraba como propietario en el registro.

Las instancias de mérito declararon improcedente
la demanda, pues —bajo su consideracion— resulta-
ba juridicamente imposible declarar la propiedad
por usucapion de quienes ya se habian convertido
en propietarios mediante compraventa.

La Corte Suprema precisé que aquello que pre-
tendian los demandantes no era adquirir el do-
minio sobre un bien que ya les pertenecia, sino
todo lo contrario: obtener por primera vez un ti-
tulo de propiedad en regla, pues la compraventa
que celebraron en su momento no habia logrado
tal objetivo:

Octavo.- [...] el titulo traslativo por si solo hu-
biera bastado para establecer la existencia de
una compraventa perfectamente configurada,
pero a falta de concurrencia de la calidad de
propietario en la persona del vendedor, aqué-
lla no puede operar efectivamente ni producir
sus efectos legales, razén por la cual la ley ma-
terial faculta a los interesados a interponer la
demanda de prescripcidn adquisitiva para que
legalmente se los declare propietarios y obte-
ner asi la cancelacion de la inscripcion a favor
del antiguo dueio que les permita acceder al
registro de su titulo de dominio.

Noveno.- Que, es por ello incorrecto afirmar
que la pretension asiincoada sea juridicamente
imposible, desde que la base factica en la que
se sustenta se encuentra circunscrita dentro de
la hipdtesis que la ley prevé, especificamente
el segundo parrafo del articulo 950 del Cédigo
Civil, el cual ha sido erréneamente interpreta-
do. No esta de mas referir que la demandante
viene solicitando, incluso, que en caso de que
las instancias de mérito estimen que su titulo
imperfecto no es suficiente para amparar su
pedido sobre la base de la prescripcion corta,
se considere que ha cumplido los requisitos
para acceder a la propiedad por prescripcion
larga. (2016) [el énfasis es nuestro]

Como se puede ver, la Corte en ningiin momento
se pronuncia sobre la PAD del propietario; por el
contrario, se limita a reconocer la viabilidad de la
PAD ordinaria.

2. Casacién 1272-06-Lima Norte

Este caso es similar al anterior, en el sentido de que
los demandantes acreditaron contar con un con-
trato de compraventa otorgado por quien no tenia
la calidad de propietario inscrito.

Las instancias de mérito consideraron que, dado
que los demandantes no contaban con un contrato
traslativo otorgado por el verdadero propietario,
estaban perfectamente legitimados para invocar la
PAD y adquirir el dominio de forma originaria.

Si bien en su recurso de casacién los demandados
sefialaron que era un imposible juridico que quien
adquirié el dominio via compraventa puede valer-
se de la PAD para el mismo fin, la Corte Suprema
desestimd dicho argumento pues considerd que,
en realidad, la compraventa resultaba ‘imperfecta’
(léase, ineficaz) al no haber sido otorgada por el
verdadero propietario. Por ende, no estdbamos
ante un propietario que buscaba un nuevo titulo
adquisitivo via PAD, sino mas bien ante poseedo-
res que buscaban convertirse por primera vez en
propietarios de forma originaria:

Séptimo-- [...] este Supremo Tribunal ha tenido
oportunidad de pronunciarse -entre otros- en
la Casacién 2872-205-La Merced, establecien-
do que resulta perfectamente viable demandar
la declaracion de propiedad por prescripcion
de aquél que ostenta un titulo de propiedad,
cuando dicho titulo es imperfecto. Se entiende
como titulo imperfecto a aquél que se encuen-
tra destinado a transferir la propiedad, pero
que por circunstancias ajenas al adquirente, y
propias del enajenante, impide que la citada
transferencia se haga efectiva, esto es, llegue
a concretarse; por tanto, quien detenta tal ins-
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trumento puede reclamar de quien es propie-
tario inscrito en los Registros Publicos la pres-
cripcion adquisitiva a su favor.

Octavo.- Que, en autos, el titulo traslativo por
si solo hubiera bastado para establecer la exis-
tencia de una compraventa perfectamente
configurada, pero a falta de concurrencia de la
calidad de propietario en la persona del vende-
dor, aquélla no puede operar efectivamente ni
producir sus efectos legales, razén por la cual
la ley material faculta a los interesados a inter-
poner la demanda de prescripcidon adquisitiva
para que legalmente se los declare propietarios
y obtener asi la cancelacion de la inscripcién a
favor del antiguo duefio que les permita acce-
der al registro de su titulo de dominio. Es por
ello incorrecto afirmar que la pretension asi
incoada sea juridicamente imposible, pues los
demandantes detentan un titulo imperfecto,
el cual los faculta a recurrir al érgano jurisdic-
cional para que sea éste quien declare el dere-
cho que corresponda, tanto mas si los actores
no demandan bajo el supuesto de la prescrip-
cién corta (con justo titulo), sino que invocan

la prescripcidn larga (posesidn continua, paci-
fica y publica como propietarios durante diez
afios), por lo que este tercer extremo del recur-
so tampoco merece ser amparado. (2006) [el
énfasis es nuestro]

Nuevamente, estamos ante un caso en donde la
Corte no reconoce la PAD del propietario, sino que
se limita a establecer que quien no es propietario
—ya sea porque nunca contratd sobre el bien o por-
que cuenta con un justo titulo— puede valerse de la
PAD para alcanzar dicho estatus.

3. Casacion 3834-2007-Junin

En este caso el demandante tenia a su favor un
contrato de compraventa otorgado por quien, en
su momento, lo habia ‘adquirido’” mediante dona-
cién (pongo énfasis en las comillas). El problema
es que dicha donacidn no llegé a ser elevada a es-
critura publica, por lo que resultaba nula al haber
observado la formalidad solemne.

Podriamos graficar la situacion del siguiente modo:

Grafico 8

——

| DONACION NULA |

| COMPRAVENTA |

Fuente: Elaboracién propia

Mediante sentencia de primera instancia el juez
declaré improcedente la demanda por considerar
que: “[...] resulta juridicamente imposible solici-
tar la declaracidon de propiedad por prescripcion
adquisitiva, toda vez que habiendo ya adquirido
el bien, efectuandose la transferencia de la pro-
piedad, resulta ilégico pretender se le declare la
titularidad del derecho de propiedad” (2009) [el
énfasis es nuestro].

La Sala Superior confirmé la decision, para lo cual
tuvo en cuenta que en otro proceso judicial se ha-
bia desestimado una demanda de nulidad respec-
to de la donaciodn; esto implicaba —a criterio de la
Sala— un reconocimiento de la validez de contrato
de donacidén. Atendiendo a ello, la Sala considerd
que el donatario (B) si habia adquirido el dominio
sobre el bien en controversia y, por ende, la com-
praventa otorgada a favor del demandante (C) lo
habia convertido en propietario. Siendo asi, las
puertas de la PAD estaban cerradas.

La Corte Suprema rechazd la interpretacion que la
Sala habia tenido sobre el proceso de nulidad de
la donacidn, precisando que si bien la demanda se
habia desestimado, ello no se debié a que la do-
nacién hubiese cumplido con la formalidad solem-
ne, sino mas bien a la consolidacion que se habia

producido entre las partes del proceso (producto
del fallecimiento de Ay B). Entonces, si la donacién
no le habia permitido a B adquirir el dominio, este
tampoco pudo convertir a C en propietario a través
de la compraventa, lo cual lo habilitaba a valerse
de la PAD para alcanzar dicho estatus:

Sexto.- [...] este acto juridico [compraventa] ha
sido efectuado por un vendedor que cuando
se celebro el contrato no ostentaba la propie-
dad, pues su titulo no reunia el requisito de for-
ma esencial establecido en el articulo 1625 del
Cddigo Civil. Por ende, la aplicacién efectuada
del articulo 1529 del Cédigo Civil resulta erré-
nea, al considerar que se habria cumplido ade-
cuadamente con la transferencia [...]

Undécimo.- Que, en autos, el titulo traslativo
por si solo hubiera bastado para establecer la
existencia de una compraventa perfectamente
configurada, pero a falta de concurrencia de la
calidad de propietario en la persona del ven-
dedor (ya que se ha encontrado defectos en el
titulo de donacién que lo acredita como tal),
aquélla no puede operar efectivamente ni pro-
ducir sus efectos legales, razon por la cual la ley
material faculta a los interesados a interponer
la demanda de prescripcion adquisitiva para
que legalmente se los declare propietarios y
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obtener asi la cancelacion de la inscripcion a fa-
vor del antiguo duefio que les permita acceder
al registro de su titulo de dominio. (2009) [el
énfasis es nuestro]

Y como para que no quede ninguna duda que en
este caso no se estaba utilizando la PAD con fines
de saneamiento, sino sencillamente como meca-
nismo de adquisicion, la Corte apuntd lo siguiente:

Décimo tercero.- [...] es preciso puntualizar
que la presente demanda no persigue el per-
feccionamiento de una compraventa median-
te el otorgamiento de la escritura publica res-
pectiva, sino la declaracién como propietaria
por prescripciéon de la demandante frente a
quien aparece en los registros publicos como
propietario, a fin de obtener un titulo que le
permita la inscripcion de su dominio en el re-
gistro respectivo y la cancelacion del asiento
a favor del antiguo duefio. (2009) [el énfasis
es nuestro]

En conclusion, esta sentencia tampoco contiene
un pronunciamiento favorable a la tesis de la PAD
del propietario.

4, Casacion 2784-2009-Lima

La controversia que se discutid en este proceso
tuvo como origen la doble venta del mismo inmue-
ble, realizada por Eugenio Camacho Vicente y Rosa
Jesus Agapito Ramos primero a favor de A (marzo
de 1987) y luego a favor de B (junio de 1987). Fue
este Ultimo quien ejercid la posesion del bien y
producto de ello planted su demanda de PAD.

Si bien en primera instancia la pretension fue
amparada, la Sala Superior revocé el fallo y de-
claré improcedente la demanda por considerar
que B carecia de interés para obrar, pues ya habia
adquirido la propiedad gracias a su contrato de
compraventa.

TERCERO: [...] la sentencia de vista concluyd
acerca de la falta de interés para obrar de los
demandantes, al establecer que el contrato de
compraventa del diez de junio de 1987, con el
que pretendian acreditar su ingreso y posesion
sobre el predio sub materia, no constituye jus-
to titulo al haber operado validamente la trans-
ferencia de la propiedad efectuada por son
Eugenio Camacho Vicente y dofia Rosa Jesus
Agapito Ramos, esto es, de quienes al momen-
to de su celebracion tenian la calidad de pro-
pietarios. (2010)

Lo interesante de este pronunciamiento es que
da a entender que si la compraventa a favor de B
(demandantes) calificase como justo titulo —por

presentar alguna anomalia o imperfeccién en
cuanto a su eficacia—, entonces la demanda si seria
posible, pues estariamos ante una PAD ordinaria.
Por el contrario, dado que —a criterio de la Sala—la
compraventa a favor de los demandantes (B) si los
habia convertido en propietarios, el camino de la
PAD estaba proscrito.

La Corte Suprema, por el contrario, entendié que
la compraventa a favor de B si constituia un justo
titulo, pues al momento de su celebracion los ven-
dedores ya habian vendido el bien a A, con lo cual
no eran los verdaderos propietarios. Entonces,
dado la existencia del justo titulo y la buena fe de
los demandantes —quienes recién tomaron conoci-
miento de la primera venta con su inscripcion en el
afio 1999, la PAD ordinaria si procedia:

OCTAVO: [...] con fecha 10 de junio de 1987, los
codemandantes adquirieron el inmueble sub
litis de la sociedad conyugal conformada por
dofa Rosa Jesus Agapito Ramos y don Eugenio
Camacho Vicente, documento imperfecto cuya
validez no ha sido materia de cuestionamiento
en éste u otro proceso judicial, acreditdndose
plenamente su existencia juridica y que les ha
permitido venir poseyendo el citado bien por
un tiempo mayor a los catorce afios.

NOVENO: Que, asimismo, tal y como exponen
los codemandados [A], estos adquirieron el
predio sub litis de la sociedad conyugal con-
formada por dofia Rosa Jesus Agapito Ramos
y don Eugenio Camacho Vicente, a través de
la minuta de fecha 10 de marzo de 1987, esto
es, en una fecha anterior a la celebracion del
contrato de compraventa suscrito por sus ven-
dedores con los codemandantes, ocurrida el 10
de junio de 1987.

DECIMO: Que, de lo expuesto, se advierte en
primer término que al 10 de junio de 1987, la
sociedad conyugal conformada por dofia Rosa
Jesus Agapito Ramos y don Eugenio Cama-
cho Vicente no se encontraba facultada para
vender el predio sub litis, y en segundo lugar,
el acto juridico celebrado en dicha fecha con
los accionantes, constituyé un acto valido y
traslativo de dominio, toda vez que permitié
a los demandantes el ingreso a la posesion del
bien en cuestién y en la creencia de ser pro-
pietarios, concurriendo de esta manera los
elementos que configuran el justo titulo exigi-
do para adquirir y consolidar la propiedad, en
aplicacién del segundo parrafo del art. 950 del
Cadigo Civil.

UNDECIMO: Que, de otro lado, al haberse ins-
crito la transferencia del inmueble materia de
autos recién en el afio 1999, evidentemente
los actores no conocian de dicho acto juridico,
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concurriendo de esta manera la buena fe en la
férmula legal exigida para la prescripcion corta.
(2010) [el énfasis es nuestro]

Estamos nuevamente ante una sentencia que se
limita a reconocer la viabilidad de la PAD ordinaria,
pero que en ninglin momento se pronuncia sobre
la PAD del propietario.

5. Casacion 3247-2014-Junin

En este caso —al igual que en los anteriores— el
prescribiente contaba con un contrato de compra-
venta celebrado sobre el bien en controversia. Si
bien la pretension fue amparada en primera ins-
tancia, la Sala Superior revocé el fallo y declaré im-
procedente la demanda, por considerar que quien
cuenta con una compraventa a su favor no esta
legitimado a demandar la PAD:

[...] de la copia legalizada del contrato suscri-
to entre Esther Pérez Torres y César Augusto
Lopez Avilés se hace un acuerdo contractual
respecto al sublote B [...], documento suscrito
entre las partes el seis de enero de mil nove-
cientos noventa y cinco; por consiguiente, no
resulta factible interponer prescripcién adqui-
sitiva, por cuanto, habiendo celebrado el docu-
mento privado, tiene expedito su derecho de
pedir se le otorgue la escritura publica e inde-
pendizacién. (2015)

La Corte Suprema rechazo este criterio y anuld la
sentencia de vista, argumentando que si bien la
demandante contaba a su favor con un contrato
de transferencia, el mismo no habia logrado trans-
ferirle la propiedad:

SETIMO.- Al versar el presente proceso sobre
prescripcion adquisitiva de dominio, corres-
pondia al Ad quem verificar si la demandante
reunia o no los requisitos de procedencia de la
demanda y si cumplia con las condiciones para
adquirir via prescripcién el inmueble materia
de litis.

OCTAVO.- Debe agregarse que el articulo 952
CC establece que es posible para el que adquie-
re un bien por prescripcion entablar un juicio
para que se le declare propietario, esto es, que
cuando el propietario de un bien carezca de
un titulo eficaz que lo acredite como tal, pue-
de emplear la accién de prescripcion adquisi-
tiva para obtener el reconocimiento judicial
de la propiedad. (2015) [el énfasis es nuestro]

Cuando la Corte sefiala que la falta de eficacia en
el titulo traslativo faculta al adquirente a deman-
dar la PAD, lo que en el fondo esta reconociendo
es simplemente la viabilidad de la PAD ordinaria.

B. Casaciones que rechazan la PAD del pro-
pietario

Son dos los pronunciamientos en los que la Corte
Suprema rechazo la tesis de la PAD del propietario
(a diferencia de las casaciones comentadas previa-
mente, en donde ni siquiera hubo un pronuncia-
miento sobre el particular). En el primero de ellos
el rechazo fue —por llamarlo de alguna manera—
implicito, mientras que en el segundo la negativa
fue explicita.

1. Casacion 2514-2008-Huanuco

Los hechos que dieron lugar a la controversia fue-
ron los siguientes: (i) el demandante inicié su po-
sesion el 16 de septiembre de 1991; (ii) el 07 de
abril de 1999 adquirio la propiedad del inmueble
mediante compraventa; y (iii) dicha compraventa
quedo sin efecto mediante resolucidn judicial del
31 de octubre de 2000.

El juez desestimd la demanda porque considerd
que (i) el demandante tuvo la calidad de propie-
tario hasta el 31 de octubre de 2000, cuando su
compraventa quedé sin efecto por mandato judi-
cial; y (ii) recién a partir de esta fecha se empieza a
computar el plazo prescriptorio, el cual no llegd a
ser de diez afios para el momento en que se inter-
puso la demanda.

La Sala confirmé el fallo bajo los siguientes argu-
mentos (transcribo lo que se indica en la casacion):

[...] se sefiala en la referida sentencia de vista
que la usucapion constituye una forma ori-
ginaria de adquirir la propiedad de un bien,
basado en la posesion por un tiempo determi-
nado en diez o cinco afios segun sea el caso,
por el poseedor no propietario, agregandose
que quien es propietario no puede adquirir
por la usucapion un derecho que ya tiene; por
lo que, al haber adquirido el demandante la
propiedad del inmueble durante el tiempo
sefalado, éste tdcitamente ha renunciado al
plazo de prescripcién que habia transcurrido
hasta la fecha de celebracion del contrato de
compraventa [plazo comprendido entre el
16.08.91 -cuando el demandante inici6 su po-
sesion-y el 07.04.99 -cuando se firmé la com-
praventa], por tanto, el plazo para declarar la
usucapion debe ser computado desde el 31
de octubre del afio 2000 [cuando se resolvid
la compraventa], siendo que el referido plazo
computado a la fecha de la interposicién de la
demanda no llega a los diez afios. (2009) [el
énfasis es nuestro]

Si bien la Corte Suprema anuld la sentencia de
vista, lo hizo porque la Sala no motivé adecuada-
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mente la supuesta ‘renuncia tdcita’ realizada por
el accionante respecto de su plazo prescriptorio
acumulado:

NOVENO.- [...] dicho Colegiado Superior ha
concluido que el demandante tacitamente re-
nuncio a la prescripcién ya ganada, cuando se
convirtié en propietario del inmueble sub litis
desde que suscribio el contrato de compraven-
ta de fecha 07 de abril del afio 1999 hasta que
se declard ineficaz el mimo el 31 de octubre
del afio 2000; y que por tanto dicho periodo
no podria adicionarse al plazo de prescripcion;
en ese sentido, se advierte de la sentencia de
vista impugnada que la Sala Superior se limité
a sefialar dicho hecho, sin sustentarlo juridica-
mente en ninguna de las normas que regulan
la prescripcion adquisitiva de dominio, ya que
no preciso la norma juridica pertinente en la
que se encuentra contenido el supuesto de la
renuncia a la prescripcion ya ganada, en caso
como el de autos; en consecuencia, la Sala Su-
perior ha incurrido en nulidad insubsanable.
(2009) [el énfasis es nuestro]

Es decir, la Corte no se pronuncid en contra del cri-
terio expuesto por la Sala Superior, en el sentido
de que quien ya es propietario no puede valerse
de la PAD. Es mas, si uno revisa el considerando
décimo de la casacion, diera la impresion de que la
Corte comparte dicho criterio:

Que, a mayor abundamiento, tenemos que la
Sala Superior también ha basado su decisién
en las Casaciones Nos. 273-97 del 05 de agosto
del aiio 1998 y 2037-96 del 03 de abril del afio
1998, refiriendo que estas hacen mencion a la
prescripcién adquisitiva de dominio que debe
ser interpuesta por el poseedor para que luego
se le declare propietario, ya que si el deman-
dante es propietario del inmueble no tiene le-
gitimidad para obrar, porque es el poseedor no
propietario y no el propietario poseedor quien
puede demandar para que se le declare propie-
tario via prescripcion adquisitiva; sin embargo,
dichas Casaciones [que rechazan la PAD del
propietario] no resultan aplicables al caso
de autos, por cuanto el demandante cuando
interpuso la presente demanda ostentaba la
calidad de poseedor no propietario y no la de
propietario no poseedor, toda vez que el con-
trato por el cual habia adquirido la propiedad
del inmueble fue declarado ineficaz por reso-
lucién judicial del 31 de octubre del afio 2000.
(2009) [el énfasis es nuestro]

Como se puede ver, la Corte reconoce que si bien
existen pronunciamientos que rechazan la PAD del
propietario, estos no eran aplicables al presente
caso porque cuando el accionante planted su de-
manda su contrato de compraventa ya habia que-

dado resuelto. Entonces, lo que la Corte implicita-
mente nos esta diciendo es que si la compraventa
no hubiese quedado resuelta para el momento en
que se planted la demanda de PAD, esta habria te-
nido que ser desestimada.

2. Casacién 2030-2006-Puno

Este caso tuvo como particularidad que tanto la
demandante (prescribiente) como el demandado
contaban con un contrato de compraventa sobre
el bien en controversia otorgado por la misma ven-
dedora —en su momento propietaria—.

Dado que la compraventa de la demandante tenia
fecha anterior, las instancias de mérito considera-
ron que dicho titulo traslativo la habia convertido
en propietaria, por lo que no era posible que se
valga de la PAD.

En su recurso de casacién la demandante traté de
salvar el caso sefialando que su contrato de com-
praventa era un justo titulo, ya que habia sido otor-
gado por quien no era el propietario:

[...] los juzgadores han realizado una interpreta-
cién errénea del art. 950 CC para desestimar la
demanda de prescripcion, toda vez que han es-
timado que por ostentar la recurrente un con-
trato de compraventa respecto del inmueble
sub litis, ella es propietaria del mismo y no tan
solo poseedora y por ende descalificada para
usucapir; sin embargo, no han reparado que el
citado articulo 950 regula la posesion en base
a un justo titulo, y éste no es otra cosa que el
titulo traslativo que por si habria bastado para
operar la transferencia de dominio reuniendo
las condiciones legales, pero en el cual falta la
calidad de duefio en la persona que realiza la
transferencia, que es lo que ha ocurrido en el
caso de la actora y que justifica la usucapién
peticionada. (2008) [el énfasis es nuestro]

Si bien la Corte reconocié que era perfectamente
posible que alguien con justo titulo invoque la PAD
ordinaria, ello no ocurria en el caso de la deman-
dante, pues su contrato de compraventa no ado-
lecia de ningln vicio de ineficacia que le hubiese
impedido adquirir el dominio:

[...] el justo titulo ha sido definido como el ins-
trumento de orden legal destinado a la trans-
mision de la propiedad (compraventa, permu-
ta, dacidn en pago, aporte a la formacién del
capital de una sociedad, la herencia, el legado,
entre otros), el mismo que seria perfecto de
no mediar circunstancias ajenas al adquiren-
te y propias del enajenante que impiden una
transferencia efectiva; tal seria el caso de aquel
que enajena un bien sin ser propietario del
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mismo, siendo que el adquirente celebra el
contrato sin conocer la verdadera calidad de
su vendedor. El titulo traslativo por si solo hu-
biera bastado para establecer la existencia de
una compraventa perfectamente configurada,
pero a falta de concurrencia de la calidad de
propietario en la persona del vendedor, aque-
llo no puede operar efectivamente ni producir
sus efectos legales, razén por la cual la ley ma-
terial faculta a los interesados a interponer la
demanda de prescripcidn adquisitiva para que
legalmente se los declare propietarios [...] es
claro que Livia Margarita Ponce de Castaiieda
siempre detentd la calidad de propietaria del
bien sub litis, el mismo que enajené parcial-
mente a la demandante y totalmente a los
esposos Pefialoza-Arias (demandados); en tal
sentido, el titulo que detenta la actora no es
imperfecto sino, por el contrario, acredita su
titularidad sobre la parte adquirida. Distinto
es que se pretenda cuestionar la validez de
los titulos inscritos, o dar mayor relieve a la
propiedad adquirida con anterioridad a la del
demandado, pero estas son situaciones que no
pueden tratarse ni resolver a través de una de-
manda de prescripcion adquisitiva, por no ser
su finalidad, por lo que la actora debe hacer
valer sus derechos en la via correspondiente.
(2008) [el énfasis es nuestro]

Y como para que no quede ninguna duda sobre la
posicion de la Corte, esta cierra su argumentacion
indicando que la PAD no puede ser invocada por
quien ya es propietario:

[...] habiendo la demandante adquirido el bien
sub litis validamente, ya detenta un titulo de
propiedad, el mismo que no es imperfecto
por haberlo otorgado quien en ese entonces
era su legitimo propietario; en consecuencia,
cuando las instancias de mérito establecen que
en virtud a dicho instrumento no puede accio-
narse la prescripcion adquisitiva de dominio,
interpretan correctamente el articulo 950 del
Cadigo Civil. (2008) [el énfasis es nuestro]

A diferencia de la anterior casacion, esta si contie-
ne un rechazo claro, expreso e inequivoco a la po-
sibilidad de que alguien con titulo de adquisicion
vélido y eficaz (léase, un propietario) pueda valer-
se de la PAD.

C. Casacion 2782-2018-Cusco: reconocimiento
de la PAD del propietario para fines de sa-
neamiento registral

En este caso el demandante contaba con un con-
trato de compraventa otorgado por quien en su
momento habia sido el propietario del bien. Este
ultimo, en su calidad de parte demandada, no ob-

jetd en ningin momento la validez ni eficacia de
dicho acto juridico.

La Sala Superior revocé el fallo de primera instan-
cia (que habia favorecido al demandante) y declaré
improcedente la demanda por falta de interés para
obrar. “[...] La sentencia que eventualmente podria
estimar la demanda no va a satisfacer ningun in-
terés del demandante, puesto que el demandante
pretende prescribir un inmueble respecto del cual
ya es propietario, en virtud de un titulo valido y efi-
caz” (2020).

En su recurso de casacidn el demandante sostuvo
que la PAD, ademds de ser un modo de adquirir el
dominio, también permitia ‘sanear’ un titulo.

La Corte Suprema discrepd del criterio de la Sala
Superior —que habia rechazado la demanda— por
las siguientes razones:

DECIMO SEGUNDO-- [...] el ad quem no ha to-
mado en consideracion lo previsto en el articulo
950 CC, respecto a las formas de adquirir la pro-
piedad por prescripcion adquisitiva, siendo una
de ellas, mediante la posesion continua, paci-
fica y publica como propietario durante cinco
afios, cuando median justo titulo y buena fe.

DECIMO TERCERO.- Conforme se puede apre-
ciar, la parte demandante entré en posesion
del bien materia de litis a mérito de la com-
pra venta de fecha 01 de octubre de 1985
otorgada por Aida Lovon Ruiz Caro, por dere-
cho propio y en representacion de sus herma-
nos, con lo cual, se puede colegir que posee
el bien materia de litis no solo a mérito de
un justo titulo, sino que ademas en un acto
de buena fe al ser aceptado por la emplazada
precitada, cumpliendo asi con los requisitos
previstos en el articulo 950 del Cddigo Civil,
sobre la prescripcidon adquisitiva corta. (2020)
[el énfasis es nuestro]

Hasta aqui la Corte se limitd a reconocer la PAD
ordinaria, lo cual no venia al caso pues en nin-
gun momento se habia objetado la eficacia de la
compraventa que ostentaba el prescribiente. De
hecho, la Sala Superior menciond expresamente
que dicha compraventa era perfectamente valida
y eficaz, y precisamente por eso el prescribiente ya
se habia convertido en propietario.

Es recién a partir del considerando quinto de su
sentencia casatoria que la Corte objeta —ahora si—
el criterio de la Sala Superior y reconoce que, aun
estando frente a una compraventa valida y eficaz,
el adquirente si puede invocar la PAD, aunque limi-
ta dicha posibilidad (y he aqui lo importante) para
fines de acceso al registro:
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DECIMO QUINTO.- Debe relievarse que la po-
sicion asumida por la Sala Superior al declarar
improcedente la demanda por el hecho que
el demandante cuenta con un documento
que lo acredita validamente como propieta-
rio ya fue superada hace mucho tiempo en
la jurisprudencia nacional y sobre todo a ni-
vel de las Salas Civiles de la Corte Suprema,
debiendo entenderse que en estos casos la
pretension de prescripcion adquisitiva pos-
tulada debe ser el medio necesario no solo
para obtener una sentencia declarativa que
asi lo ratifique, sino también para que el
actor tenga la posibilidad de acceder al re-
gistro y formalizar de esta forma su derecho
de propiedad y que este no que quede como
un derecho oculto, sino que mas bien se
haga publicidad del mismo. (2020) [el énfasis
es nuestro]

En conclusidn, no estamos ante un pronuncia-
miento que valide de forma genérica la tesis de
la PAD del propietario, sino Unicamente en aque-
llos supuestos en donde este busque acceder
al registro.

D. Casacion 1610-2017-Lima: reconocimiento
de la PAD del propietario

En este caso el demandante contaba con un contra-
to de compraventa con firmas legalizadas otorgado
por los propietarios registrales; el inconveniente,
sin embargo, era que estos ultimos se negaban a
otorgarle la escritura publica que le permitirse lle-
gar al registro.

Las instancias de mérito rechazaron la preten-
sion pues consideraron el demandante contaba
con una compraventa vélida y eficaz que lo habia
convertido en propietario, de modo que su pre-
tension de llegar al registro no podia ser canaliza-
da a través de una PAD, sino que debia solicitarse
mediante una demanda de otorgamiento de es-
critura publica.

Este criterio fue rechazado por la Corte Suprema,
la cual reconocié —ahora si de forma expresa y ca-
tegdrica— la PAD del propietario (sin confundirla
con la PAD ordinaria y sin limitarla a los fines de
acceso al registro):

DECIMO: [..] esta Sala Suprema estd de
acuerdo con que el propietario puede adqui-
rir por usucapiéon cuando este no conserva
los titulos anteriores (por ejemplo, compra-
venta). Es decir, si un propietario desea ad-
quirir mediante prescripcion adquisitiva, este
lo podra hacer perfectamente, pero ello va
a implicar una ruptura con el pasado y va a
fundar una situacién juridica actual y valida,

siendo irrelevante la situacion juridica ante-
rior (hecho preclusivo). Ergo, si se adquiere
por usucapidn, los titulos con los que contaba
pierden relevancia.

DECIMO PRIMERO: En ese sentido, el sujeto
que senala ser propietario de un bien y que
ahora desea adquirirlo por prescripcion, pue-
de hacerlo validamente. Y no se diga que es
un imposible juridico, pues si el sujeto en un
determinado momento seinala ser propietario
es porque quiere demostrar que ha poseido
en concepto de propietario, justamente para
obtener la declaracién de la usucapion. Pues,
qué mejor que un titulo de propiedad para
decir que posee en tal concepto. (2018) [el én-
fasis es nuestro]

Lo mas interesante de todo esto es que la Corte
dejé en claro que no se debe confundir la PAD del
propietario con la PAD ordinaria:

DECIMO SEGUNDO: En efecto, si compartimos
la tesis que la usucapion del propietario es una
forma de consolidacion del derecho de propie-
dad y por ende, totalmente posible; no debe-
mos perder de vista que en anteriores pronun-
ciamientos de esta misma Corte Suprema, en
la Casacion N° 3247-2014, Junin, también ha
optado por seialar que el propietario si puede
adquirir por prescripcion adquisitiva (sin con-
fundirse con la usucapion ordinaria, como la
mayoria de casaciones) el mismo bien del cual
ya es propietario [...]

DECIMO TERCERO: Como se observa en esta
casacion, la ratio decidendi descansa en que
el propietario de un bien puede adquirir por
prescripcion adquisitiva el mismo bien. Véase
que aqui el demandante si es un verdadero
propietario, ya que cuenta con titulo es efi-
caz, y no uno que solo se cree propietario.
Entonces, queda sentado el precedente de
que ser propietario de un bien no es impe-
dimento para que este pueda adquirir por
prescripcion el mismo bien. (2018) [el énfasis
es nuestro]

El mérito de esta casacion es insoslayable: (i) no
confunde la PAD del propietario con la PAD or-
dinaria; (ii) no restringe la PAD del propietario a
aquellos casos en donde el prescribiente busca
llegar al registro —es decir, no limita la PAD del
propietario al cumplimiento de la funcion de
saneamiento registral—; y (iii) distingue adecua-
damente entre el fundamento de la PAD ordi-
naria —tengo un titulo adquisitivo que no llegd a
convertirme en propietario— y el sustento de la
PAD del propietario —tengo un titulo adquisitivo
que, hasta donde yo sé, es plenamente valido
y eficaz—.
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E. Casacion 2571-2009-Huanuco: un fallo con-
tradictorio

He dejado para el ultimo un fallo que me genera
mas de una duda, pues no resulta clara la posicion
que la Corte traté de sustentar.

En este caso el demandante contaba con un con-
trato de compraventa sobre el inmueble que pre-
tendia prescribir. Si bien esto no fue impedimento
para que el juez ampare la demanda, en segunda
instancia dicha decisién fue revocada por conside-
rar que:

[...] l]a usucapidn constituye una forma origina-
ria de adquirir la propiedad de un bien basado
en la posesion por un tiempo determinado por
el poseedor no propietario, es decir, quien es
propietario de un bien no puede adquirir por
la usucapion un derecho que ya tiene [...] en
virtud de la escritura de compraventa del pre-
dio rustico de 12,397.5 m2, posteriormente
denominado parcela nimero 62 predio rustico
ANDABAMBA, de fecha 18 de junio de 1997, el
demandante adquirié la propiedad de dicho
inmueble, por lo que no puede demandar la
prescripcion adquisitiva. (2011)

En su recurso de casacion el demandante sostuvo
que su contrato de compraventa adolecia de vicios
que le habian impedido convertirse en propietario,
por lo que se trataba de un justo titulo que si lo
habilitaba a demandar la PAD.

Si bien la Corte Suprema ampard dicho recurso y
confirmo el fallo de primera instancia, no queda
claro si lo hizo porque consideré que la compra-
venta del demandante calificaba como justo titu-
lo o porque a su criterio no habia impedimento
para que un propietario en regla pueda valerse
de la PAD.

Asi, de la lectura del considerando cuarto quedan
dudas sobre si, para la Corte, el demandante era

un propietario en regla que buscaba valerse de la
prescripcion o, por el contrario, un poseedor cuyo
titulo no habia logrado convertirlo en propietario:

Que, de autos se tiene que la interpretacion
efectuada en la sentencia de vista respecto del
articulo 950 del Cédigo Civil radica en conside-
rar que los demandantes, al tener la titularidad
del predio rustico de 12,397.5 m2, denomina-
da parcela nimero 62 predio rustico ANDA-
BAMBA, no pueden demandar la prescripcion
adquisitiva, por cuanto son propietarios del re-
ferido predio. Sin embargo, como ya se ha se-
fialado, dicha titularidad no es obstaculo para
que puedan, mediante el proceso de prescrip-
cion adquisitiva, otorgarle seguridad a la po-
sesion que vienen manteniendo en virtud de
un titulo afectado de algun vicio o defecto que
impida su inscripcion en los Registros Publicos.
(2011) [el énfasis es nuestro]

El argumento es manifiestamente contradictorio:
primero se dice que los demandantes tenian la “ti-
tularidad’ del inmueble, con lo cual se estaria reco-
nociendo su calidad de propietarios; sin embargo,
a rengldn seguido la Corte precisa que la posesion
venia siendo ejercida por los demandantes en vir-
tud de un titulo vicioso o defectuoso, lo cual equi-
vale a decir que no eran propietarios del bien. Si
se afirma lo primero y pese a ello se reconoce la
posibilidad de demandar la prescripcidn, entonces
lo que se esta haciendo es aceptar la PAD del pro-
pietario; por el contrario, afirmar lo segundo Uni-
camente implica reconocer la PAD ordinaria.

La ambigiiedad del pronunciamiento nos deja en
la incerteza absoluta.

F. Sintesis

A modo de sintesis, podemos agrupar del siguiente
modo los distintos pronunciamientos de la Corte
Suprema vinculados (directa o indirectamente) a la
PAD del propietario:

Casacion

Decision

e Casacion 2872-05-La Merced
e Casacion 1272-06-Lima Norte
e Casacion 3834-2007-Junin
e Casacion 2784-2009-Lima
e Casacion 3247-2014-Junin

Confunde la PAD del propietario con la PAD ordinaria.

e Casacién 2514-2008-Hudnuco
e Casacién 2030-2006-Puno

Niega la PAD del propietario.

e Casacion 2782-2018-Cusco

Reconoce la PAD del propietario para fines de saneamiento registral.

e Casacién 1610-2017-Lima Norte

Reconoce la PAD del propietario en general.

e Casacion 2571-2009-Huénuco

Pronunciamiento contradictorio sobre la PAD del propietario.

Fuente: Elaboracion propia.
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VIl. IDEAS FINALES

Hecho este breve repaso por los pronunciamientos
de la Corte Suprema y lo discutido en los Plenos
Jurisdiccionales, podemos extraer las siguientes
conclusiones:

(i)  Con bastante frecuencia se confunde la PAD
del propietario con la PAD ordinaria.

(i)  Se piensa equivocadamente que el sustento
legal de la PAD del propietario es la segunda
parte del articulo 950 CC, que regula la figura
del ‘justo titulo’.

(iii)  En la mayoria de los casos en donde se re-
conoce la PAD del propietario, se hace para
fines de regularizacion del tracto registral.
Es decir, se reconoce la PAD del propietario
cuando esta se interseca con la funcién de
saneamiento registral.

(iv) Para justificar la (verdadera) PAD del propie-
tario sea utiliza, indebidamente, la idea del
doble titulo adquisitivo. Asi, se afirma que no
existe impedimento para que una persona se
convierta en propietaria tanto mediante con-
trato traslativo como a través de la PAD.

Por otro lado, admitir la PAD del propietario (mas
alld de los supuestos de regularizacién del tracto
registral) permitiria resolver una serie de contro-
versias vinculadas a la determinacion del verdade-
ro propietario. Por ejemplo:

(v)  Enlos casos de duplicidad registral, en don-
de ambas partes cuentan con titulos de
adquisicion debidamente inscritos y que
cumplen ademas con los requisitos de la fe
publica registral. En la medida que la infor-
macion registral arroja un empate, el criterio
para dirimir el conflicto deberia ser la PAD.
De hecho, este es el mejor caso para apli-
car la PAD del propietario, pues se trata de
personas que no solo cuentan con titulos de
adquisicion en apariencia validos y eficaces,
sino que incluso pasaron por la constatacion
notarial y la calificacién registral.

(vi)  Enlos casos en donde ambas partes cuenten
con titulos de adquisicion otorgados a su favor
(que no llegaron a inscribirse) y la discusion
sobre vicios de nulidad o ineficacia resulte ex-
temporaneo por haber transcurrido en exceso
los plazos para accionar (recordemos que la
pretensidn de nulidad prescribe a los 10 afios).

Aqui se deberia prescindir de un andlisis de oponibi-
lidad entre los titulos en conflicto y permitir que la
PAD resuelva directa y definitivamente el conflicto.

(vii) En los casos de doble venta inmobiliaria, la
PAD del propietario también podria inclinar
la balanza a favor de quien no resulte favo-
recido por el criterio de oponibilidad que
consagra el articulo 1135 CC. Por ejemplo,
imaginemos una doble venta en donde B y
C son los adquirentes y C cumplid con inscri-
bir de buena fe su adquisicion. Si bien este
conflicto B-C debiera resolverse a favor de C
(conforme al primer criterio de preferencia
que establece el articulo 1135 CC), la pres-
cripcion podria ser invocada por A (asumien-
do que este haya ejercido la posesién) para
contrarrestar dicho criterio de preferencia y
ser reconocido como exclusivo propietario.

(viii) En general, en cualquier conflicto en donde
se discuta el mejor derecho de propiedad (lo
cual implica que ambas partes en conflicto
cuentan a su favor con titulos negociales de
adquisicion). Ya sea que la controversia se
haya generado a partir de una accién reivin-
dicatoria (en donde el demandado contesto
invocando su estatus de ‘mejor propietario’)
o de una pretension declarativa de dominio
(‘demanda de mejor derecho de propiedad’),
aquella parte que invoque y acredite su cali-
dad de prescribiente deberia ser a quien se
le reconozca la calidad de propietario.

Finalmente, en aquellos supuestos en los que se
utilice la PAD del propietario (ya sea con fines de
regularizacion registral o no), el plazo posesorio
que debera acreditar el demandante es de diez (10)
afios. No debe aplicarse el plazo corto (cinco afios)
pues de hacerlo se estaria confundiendo la PAD del
propietario con la PAD ordinaria. Es decir, cuando
se analice un caso de PAD del propietario, el titu-
lo negocial (compraventa, por ejemplo) con el que
cuente el demandante solo debera ser tomado en
consideracion para validar su ‘posesion en calidad
propietario’; luego de ello, dicho titulo tendra que
‘desaparecer’ del analisis y darsele al caso el mismo
tratamiento que se le daria a una PAD interpuesta
por alguien que nunca contraté sobre el bieny que
hoy busca adquirirlo de manera originaria (como
seria el caso de un poseedor precario).

Sin duda hay mucho por decir respecto de la PAD
del propietario. En nuestro medio es poco lo que
se ha escrito, pese a que se trata de una cuestidn
transversal en lo que se refiere al sistema de ti-
tularidades y la determinaciéon del derecho de
propiedad. Si bien estas pdginas constituyen tan
solo un primer intento (aun superficial) de abor-
dar esta temadtica tan interesante como relevante,
al menos —y salvo mejor parecer del lector— han
establecido los cimientos para una futura y mas
compleja discusién T.
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¢QUE TAN ILEGAL ES LA PROPIEDAD INFORMAL?
SOBRE LAS PRACTICAS LEGALES EN LA PRODUCCION
INFORMAL DEL SUELO. REPLICA AL PROFESOR ARRIBAS

TO WHAT EXTENT IS INFORMAL PROPERTY ILLEGAL?: LEGAL PRACTICES
IN THE INFORMAL PRODUCTION OF LAND. REPLY TO PROFESSOR ARRIBAS

Possession has become a central concept in the
discussion on land tenancy and adequate housing.
That is why it demands a shift from the traditional
Civilian Law understanding of its legal nature.
This paper aims to response to the Theory of the
Resizing of Property - TRP, which argues for a
constitutional right of possession to incorporate
informal property within it.

Using a case study methodology, we argue that,
on the one hand, the recognition of rights does
not lead to an improvement in dwellers living
conditions; and, on the other hand, that informal
property, far from being outside the Government, is
based on legal practices promoted and recognized
by it, which consolidate the informal land tenancy
generation.

KEYWORDS: Constitutional property right; informal
property; informal land tenancy generation;
inadequate housing conditions; housing policies.

Gerson Barboza De las Casas’

Pontificia Universidad Catdlica del Peru

La posesion ha adquirido un rol central en la discu-
sion sobre la tenencia del suelo y el acceso a una
vivienda digna y adecuada, de ahi la necesidad de
abordarla desde una perspectiva que vaya mds alld
del tradicional enfoque del Derecho Civil y la discu-
sién sobre su naturaleza juridica. El presente tra-
bajo contiene una réplica a la Teoria del Redimen-
sionamiento de la Propiedad - TRP, la cual postula
tutelar constitucionalmente la posesion a fin de
incorporar dentro de esta a la propiedad informal.

A partir de una metodologia de estudio de caso,
sostenemos que, por un lado, el reconocimiento de
derechos no conlleva una mejora en las condiciones
de habitabilidad de las personas; y, de otra parte,
que la propiedad informal, lejos de estar al margen
del Estado, se constituye sobre la base de prdcticas
legales promovidas y reconocidas por este, y que
consolidan la produccion informal del suelo.

PALABRAS CLAVE: Derecho fundamental de propie-
dad; propiedad informal; produccion informal del
suelo; inadecuadas condiciones de habitabilidad;
politicas de vivienda.

*  Abogado. Magister en Derecho Civil por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP). Profesor de Reales en la
Facultad de Derecho de la PUCP. Contacto: gbarboza@pucp.edu.pe

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 8 de mayo

de 2024, y aceptado por el mismo el 12 de junio de 2024.
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DEL SUELO. REPLICA AL PROFESOR ARRIBAS
. INTRODUCCION

En el numero 83 de la revista THEMIS, el profesor
Guillermo Arribas (2023) propone redimensionar
el concepto (y tutela) constitucional del derecho
de propiedad, incorporando dentro de este al de-
recho de posesidn (en adelante, Teoria del Redi-
mensionamiento de la Propiedad - TRP). Con ello
se incorporaria a la propiedad informal dentro del
ambito de tutela constitucional. Al respecto, la TRP
plantea las siguientes ideas centrales:

a) Existe una necesidad de incorporar dentro
del derecho constitucional de propiedad a la
propiedad informal.

b)  El derecho de posesidn constituye la base de
la propiedad informal.

c) La propiedad informal es creada o fabricada
al margen de la ley por un ‘determinado gru-
po social’, escapando a la aplicacion de las
reglas de propiedad previstas en el Libro de
Derechos Reales del Cédigo Civil; por tanto,
se debe conciliar propiedad informal con
propiedad legal.

d) Los ocupantes de viviendas informales (sin
titulo de propiedad) no tienen un remedio
claro en la norma civil o en otras leyes que se
refieran puntualmente a la propiedad infor-
mal y, por tanto, simplemente se extinguiria
la tenencia de los propietarios informales.

e) La propiedad informal sobre una vivienda
forma parte del patrimonio del titular infor-
mal, el cual, en muchos casos, esta respalda-
da en un certificado de posesion.

Al respecto, sostenemos que la tutela constitucio-
nal de la posesion a través del derecho constitu-
cional o fundamental del derecho de propiedad
agravaria los problemas asociados a la produccién
informal del suelo. Asimismo, consideramos que el
problema de la vivienda en el Peru estd vincula-
do con las condiciones inadecuadas de habitabi-
lidad, antes que al reconocimiento de derechos
u otorgamiento de titulos o certificados. En esa
linea, sostenemos que:

a) La solucidn al problema de las inadecuadas
condiciones de habitabilidad no esta en re-
conocer una tutela constitucional de la po-
sesion como dimension de la propiedad.

b)  Lainformalidad en la tenencia del suelo no
debe ser vista como una dicotomia entre lo
formal-legal y lo informal-ilegal, sino mas
bien como un continuum de una transicién

progresiva y gradual de ‘lo menos formal’ a
‘lo mds formal’.

) La propiedad informal no es creada o fabri-
cada al margen de la ley, sino que se consti-
tuye sobre la base de practicas legales en las
gue intervienen abogados, notarios, jueces y
autoridades municipales. Por ello, la propie-
dad informal no es marginal al Estado, sino
gue existe por y dentro de este.

d) Los propietarios informales, lejos de operar
al margen del Derecho Civil, instrumenta-
lizan distintas instituciones juridicas con la
finalidad de, progresivamente, lograr un ma-
yor grado de formalidad.

e)  El reconocimiento de mds derechos que se
sustentan en el mero ejercicio factico de la
posesion conllevaria a acrecentar la produc-
cién informal del suelo, agravando el pro-
blema de las inadecuadas condiciones de
habitabilidad.

Para sustentar nuestra posicion, desarrollamos
una metodologia de estudio de caso a través de la
revision de casaciones, en las cuales se evidencia
que la tutela judicial de la propiedad informal se
sustenta en practicas legales. Es decir, la propie-
dad informal no se sustenta en un reconocimiento
o validacién de un ‘determinado grupo social’, sino
en la actuacion conjunta entre los propietarios o
poseedores informales y operadores del derecho.

Entre estas practicas legales identificamos prelimi-
narmente las siguientes: (i) la venta de lotes ‘rus-
ticos’ o ‘semirusticos’ sin una planificacién o ha-
bilitacién urbana (Casacién 25-2014-Lima, 2015);
(i) la transferencia de ‘derechos de posesion’ so-
bre la base de certificados o constancias de pose-
sion (Casacion 1930-2017-Lima Norte, 2020; Casa-
cion 5052-2017-Tumbes, 2018); (iii) la constitucidn
de asociaciones de vivienda o posesionarios o ins-
trumentalizacién de las comunidades campesinas
que ‘reconocen’ o ‘confieren’ titulos o certificados
de posesion a sus miembros (Casacién 3469-2018-
La Libertad, 2020; Casacidn 2860-2017-Ayacucho,
2019); (iv) el uso de los protocolos y certificaciones
notariales para revestir de formalidad las trans-
ferencias de posesiones (Casacién 1585-2014-La
Libertad, 2015); y (v) la instrumentalizaciéon de
la accidn penal por el delito de usurpacién para
la obtencién de una administracién temporal del
bien (Casacién 2566-2015-Ucayali, 2017; Casacion
1284-2018-Ucayali, 2019).

El presente trabajo se divide en tres secciones. En
primer lugar, analizamos el concepto de inadecua-
das condiciones de habitabilidad como problema
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central de la vivienda en el Per(, colocando como
centro del analisis a los elementos basicos de la vi-
vienda digna y adecuada.

En segundo lugar, analizamos las dindmicas de
produccion informal del suelo y como esta consti-
tuye una causa directa al problema de la vivienda
en el Perd. Asimismo, exponemos como esta pro-
duccion es promovida directamente por el Estado,
entre otras, a través de politicas de formalizacion o
reconocimiento de derechos.

Finalmente, sobre la base de la metodologia de
estudio de caso, exploramos tres casos a partir de
los cuales exponemos las dindmicas de produccion
informal del suelo desde los derechos y acciones
reales; y cdmo, lejos de operar al margen de la ley,
las practicas legales se integran y forman parte de
la propiedad informal.

Il.  ¢CUAL ES EL PROBLEMA CON LA VIVIENDA
EN EL PERU?: SOBRE LAS INADECUADAS
CONDICIONES DE HABITABILIDAD

El problema central de la vivienda en el Pert es des-
crito y analizado en la Politica Nacional de Vivien-

da y Urbanismo (en adelante, PNVU) (Ministerio
de Vivienda Construccion y Saneamiento [MVCS],
2021). En esta, se aborda como problema publico
las inadecuadas condiciones de habitabilidad de
la poblacidn, entendiéndose la habitabilidad

[...] como la capacidad de los espacios cons-
truidos para satisfacer las necesidades basicas,
tanto materiales como inmateriales de los in-
dividuos y grupos. De ahi que la habitabilidad
permita el libre desarrollo fisico, bioldgico, psi-
coldgico, social y cultural de la personay los co-
lectivos de personas en las ciudades y centros
poblados. (Ministerio de Vivienda Construc-
cién y Saneamiento, 2021, p. 7)

A su vez, la PNVU identifica como causas directas
de aquel problema publico: (i) el bajo impacto
de la planificacion urbana-territorial y el limita-
do control de su cumplimiento; (ii) la produc-
cidén y ocupacién ineficiente e insostenible del
suelo; vy (iii) el acceso limitado e inequitativo a
soluciones habitacionales adecuadas (Ministerio
de Vivienda Construccion y Saneamiento, 2021,
p. 9); las cuales, a su vez, presentan las siguientes
causas indirectas:

Cuadro 1: Modelo de problema publico en la PNVU

1. Bajo impacto de la planifica-
cién urbana-territorial y limitado
control de su cumplimiento

1a. Escasos y deficientes instrumentos de planificacion urbana y territorial
a nivel local

1b. Falta de legitimidad social y autoridad de los instrumentos de planifica-
cién urbana vy territorial

1c. Limitadas capacidades de los gobiernos locales para la implementacion
de los instrumentos de planificacion urbana y territorial

2. Produccion y ocupacion inefi-
ciente e insostenible del suelo

Inadecuadas
condiciones
de
habitabilidad
dela
poblacién

2a. Metrépolis y Ciudades Mayores con centralidades muy concentradas

2b. Inequidad en el reparto de cargas y beneficios del uso del suelo

2c. Consolidacién de la dindmica de produccion informal del suelo

2d. Creciente ocupacién urbana en zonas de riesgo

2e. Altos costos para la dotacion y operacion de servicios de saneamiento,
equipamientos y espacios publicos de calidad en zonas no planificadas

3. Acceso limitado e inequitati-
vo a soluciones habitacioneales
adecudas

3a. Limitada oferta de vivienda digna y adecuada para poblacion en condi-
ciones de vulnerabilidad y sectores medios y bajos

3b. Limitada adecuacion de la vivienda «formal» a las caracteristicas cultu-
rales y necesidades productivas de las realidades locales

3c. Carencia de espacios publicos y equipamientos urbanos de calidad

3d. Limitada dotacion de servicios y equipamientos de calidad para dreas
rurales

Fuente: Elaboracion propia a partir de Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2021, p. 9)

Como se observa, la consolidacion de la dinami-
ca de produccion informal del suelo (en sentido
amplio, propiedad informal) constituye una de las
causas indirectas (2c) dentro de la causa directa
produccion y ocupacion ineficiente e insosteni-
ble del suelo. Por tanto, el analisis de la informa-
lidad en la tenencia del suelo debe englobarse

dentro del problema general referido a las condi-
ciones de habitabilidad.

Sobre las condiciones adecuadas de habitabi-
lidad, la Nueva Agenda Urbana identifica al de-
recho a una vivienda adecuada como “[...] ele-
mento integrante del derecho a un nivel de vida
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adecuado, sin discriminacién, el acceso universal
y asequible al agua potable y al saneamiento, asi
como la igualdad de acceso de todos a los bienes
publicos y servicios de calidad [...]” (ONU-Habitat,
2016, p. 5).

De manera general, la Nueva Agenda Urbana in-
cide en la necesidad de que las viviendas deben
ser asequibles, accesibles, eficientes, seguras, re-
silientes, bien conectadas y ubicadas, prestando
especial atencién al factor de proximidad y al for-
talecimiento de la relacién espacial con el resto del
entramado urbano y las esferas funcionales cerca-
nas (ONU-Habitat, 2016).

Esto nos permite afirmar que los problemas de la
vivienda no solo deben ser visto como una nece-
sidad de formalizacion o reconocimiento de dere-
chos, sino de dotar de contenido a estos. Si bien
la seguridad juridica que confiere un titulo que
reconoce el derecho sobre el suelo constituye un
componente relevante, aquella debe ir de la mano
de condiciones minimas de habitabilidad.

Esta dimension de la vivienda digna y adecuada
ha sido adoptada por Tribunal Constitucional —a
partir de la Observaciéon General 4 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CESCR) de la Naciones Unidas— en las sentencias
recaidas en los expedientes 0007-2012-PI-TC y
00018-2015-PI-TC, siendo este el ambito de tu-
tela del derecho fundamental de la vivienda,
antes que el reconocimiento constitucional de
la posesidn.

De otro lado, la Nueva Agenda Urbana —acorde a la
causa “1. Bajo impacto de la planificacion urbana-
territorial y limitado control de su cumplimiento”
de la PNVU (2021)- establece que la provisién de
vivienda es un componente crucial de planificacién
urbana y hace hincapié en los planes de vivienda
bien ubicados y distribuidos, a fin de evitar el le-
vantamiento de nucleos de vivienda periféricos y
aislados, desvinculados de los sistemas urbanos
(ONU-Habitat, 2020, p. 67).

Sobre esta base, a nivel de las politicas de mejora
de vivienda y barrios marginales, la Nueva Agenda
Urbana propone los siguientes principios (ONU-
Habitat, 2020, p. 68):

- Vivienda adecuada: la vivienda adecuada
no es solo la raiz, es el catalizador para ac-
ceder a otros derechos y no deberia dejar a
nadie atras.

- Vivienda al centro: poner la vivienda al cen-
tro promueve un enfoque de urbanizacién
coordinado.

- Influencia de la comunidad: el proceso de
planificacidn en torno a la politica de vivien-
da debe desplegar métodos efectivos a tra-
vés de los cuales las comunidades pueden
influir en las decisiones sobre vivienda y te-
mas relacionados.

En atencidn a dichos principios, la Nueva Agenda
Urbana establece las siguientes acciones (ONU-
Habitat, 2020, p. 68):

- Tipologias miiltiples y programas: fomen-
tar el desarrollo de multiples tipos de vi-
vienda para las diversas necesidades de
los habitantes de una ciudad, a través de
programas de vivienda a la medida, meca-
nismos de financiamiento o incentivos de
zonificacion.

- Modelos progresivos: mas alla de la vivien-
da en masa, el desarrollo de vivienda pro-
gresiva permite proporcionar acceso a tierra
con servicios y una unidad minima, permi-
tiendo a los residentes construir y expandir
por su cuenta, de acuerdo con los estanda-
res establecidos.

- Renta: incrementar la disponibilidad de vi-
vienda en renta.

- Subsidios: desarrollar una buena mezcla
oferta/demanda de subsidios

- Mercado hipotecario: arreglar el mercado
hipotecario, atendiendo a los ingresos mas
bajos y a desarrollar mercados de financia-
miento para vivienda primaria y secundaria.

- Densidad y transporte: para reducir el costo
de adquisicidn de la tierra, se debe desarro-
llar modelos de vivienda densos y de dife-
rentes precios, cercanos al transporte.

Al respecto, como puede apreciarse, la implemen-
tacion de politicas de mejora de vivienda y barrios
marginales no incide en la necesidad de formali-
zacion o reconocimiento de derechos, sino mas
bien en la necesidad de diversificar la tipologia de
viviendas, provistas de servicios, y el incremento
de la oferta de vivienda a través de estrategias re-
gulatorias (zonificacidn, subsidios, mercado hipo-
tecario, densificacidn, etc.).

Acorde con ello, la PNVU establece los siguientes
objetivos prioritarios, en atencién a las causas di-
rectas previamente descritas, a fin de atender el
problema de las inadecuadas condiciones de habi-
tabilidad de la poblacién:
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Cuadro 2: Correlacion entre las causas directas y objetivos prioritarios en la PNVU

Causas directas

Obijetivos prioritarios

torial y limitado control de su cumplimiento

Bajo impacto en la planificacion urbana-terri- | Garantizar el crecimiento y desarrollo sostenible de las ciudades y centros
poblados del pais a través de la planificacion urbana y territorial

nible del suelo

Produccidn y ocupacion ineficiente e insoste- | Garantizar la sostenibilidad de las dinamicas de ocupacién del suelo de las
ciudades y centros poblados del pais

Acceso limitado e inequitativo a soluciones
habitacionales adecuadas

Incrementar el acceso a una vivienda adecuada en las ciudades y centros
poblados del pais priorizando a la poblacién en situacion de pobreza o vul-
nerabilidad social

Mejorar las condiciones de habitabilidad externa en las ciudades y centros
poblados del pais

Fuente: Elaboracion propia a partir de Ministerio de Vivienda, Construccidn y Saneamiento (2021, p. 34)

Con este breve recorrido buscamos resaltar tres
puntos sobre la discusidon en torno a la vivien-
da: (i) el eje del problema se encuentra en como
mejorar las condiciones de habitabilidad; (ii) la
habitabilidad debe ser enfocada desde una pers-
pectiva interna y externa?’; y (iii) los operadores e
instituciones juridicas deben estar encaminadas
al logro de los objetivos prioritarios anteriormen-
te descritos.

El enfoque antes descrito, que sitla a las inadecua-
das condiciones de habitabilidad de la poblacién
como el centro del problema publico a abordar,
resulta fundamental no solo para el disefio de po-
liticas legislativas, sino también para la aplicacion
del derecho, puesto que permite apreciar la inci-
dencia de las practicas legales en la produccion
informal del suelo o propiedad informal.

lll. LA DINAMICA DE PRODUCCION INFORMAL
DEL SUELO: CUANDO EL ESTADO PROMUE-
VE LA PROPIEDAD INFORMAL

La produccion y ocupacion ineficiente e insoste-
nible del suelo es una de las causas directas que
produce las inadecuadas condiciones de habitabi-
lidad en nuestro pais. Conforme a la PNVU, esta
refiere a:

[...] la distribucién inequitativa de beneficios
(acceso a equipamiento, servicios, infraes-
tructura, entre otros y el aumento del valor
del suelo que se genera de este), cargas (so-
brecostos para la poblacién que se despren-
den de la falta de acceso a equipamiento,
servicios, infraestructura, entre otros) y la in-
sostenibilidad (social, ambiental, econdmica)

' Landazuri y Mercado afirman que:

de la ocupacién del suelo, comprobable en la
expansion informal y las areas de riesgos, en
la mayoria de las ciudades del territorio pe-
ruano. (Ministerio de Vivienda Construccion y
Saneamiento, 2021, p. 14)

Dentro de esta causa directa, se identifica el fené-
meno de la consolidacién de la dinamica de pro-
duccion informal del suelo (causa indirecta 2c).
Esta produccién informal del suelo se consolida
progresiva y constantemente a través de estrate-
gias de respuestas (reactivas) en los tres niveles
de gobierno para la atencién de servicios publicos
basicos derivada de la propia ocupacion informal
(Ministerio de Vivienda Construccién y Sanea-
miento, 2021, p. 16).

Es decir, dichas estrategias resultan un incenti-
vo para los promotores inmobiliarios informa-
les (Espinoza y Fort, 2020a) que promueven una
ocupacién informal, puesto que tienen la certeza
de que, a mediano o largo plazo, obtendran una
formalizacién de la propiedad y acceso a servi-
cios y equipamiento urbano; puesto que “[...] el
Estado se ve en la obligacion de realizar esfuer-
zos para remediar estas carencias, entre los cua-
les resaltan los programas de formalizacion de
la propiedad informal” (Ministerio de Vivienda
Construccion y Saneamiento, 2021, p. 17) [el én-
fasis es nuestro].

En esa linea, lejos de ser una solucidn eficiente,
los programas de formalizacién de la propiedad
informal generan un mayor incentivo para la
produccion informal del suelo (Barboza, 2023b,
p. 249; 2023a, pp. 196-197). En efecto, los ocu-
pantes informales son incitados a cometer esta

En este caso se habla de la habitabilidad interna, que se refiere a la habitabilidad en el interior de la casa, porque
también puede hablarse de la habitabilidad externa, la cual se refiere al siguiente nivel sistémico que es la relacion
de la estructura institucional con su entorno urbano inmediato, es decir, la conexién entre la vivienda y el vecindario
donde se ubica, e incluye porches, cocheras, fachadas, patios, banquetas, edificios, el barrio, etc. (2004, p. 90)
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ocupacion ilegal por parte de los traficantes de
tierras y el Estado (Borasino, 2019; Calderdn,
2019; Calderdn et al., 2015; Shanee y Shanee,
2016; Skrabut, 2021), bajo la promesa de conver-
tirse en legitimos propietarios de una vivienda
con acceso a servicios basicos (Espinoza y Fort,
2020b; Lambert, 2021).

A su vez, los promotores inmobiliarios informales
son incentivados por una mayor rentabilidad, de-
rivada del incremento progresivo del valor de los
predios invadidos (Calderdn, 2011; Hawley et al.,
2018; MVCS, 2021; Payne et al., 2009). Siguiendo
esta secuencia, la produccion informal del suelo
parte de un escenario de ilegalidad hacia una pro-
gresiva formalizacidn acorde a los valores que tu-
tela y los derechos que protege el ordenamiento
juridico, pero generando un ‘circulo de informa-
lidad’ que, a su vez, genera nueva informalidad
(Ministerio de Vivienda Construccion y Sanea-
miento, 2021, p. 16).

Las politicas de formalizacidon no se enfocan en
el desarrollo urbano sostenible de la planifica-
cion urbanistica ni de las proyecciones de creci-
miento de las ciudades o nucleos de poblacion,
lo que seria un modelo de desarrollo urbano o
rural sostenible. Aquellas politicas priorizan la
titulacion en barriadas y barrios marginales con
poblacion asentada en zonas de riesgo o intan-
gibles, de acuerdo con las normas de proteccion
medioambiental. A pesar de ello, como se ha
destacado, se optd por una titulacién poco clara,
inmediata y sin vision de desarrollo sostenible
(Calderdn, 2016, pp. 225-257; Fernandez-Maldo-
nado, 2015).

Las politicas de titulacién o reconocimiento de
derechos parten de un modelo de tenencia de
la tierra en que se asociaba directamente la pro-
piedad informal con la necesidad de solventar
la necesidad de una vivienda. Sin embargo, hoy
la produccion informal del suelo opera bajo una
I6gica de ‘acumulacién’ de mercado (Niquen Cas-
tro-Pozo, 2017, p. 458).

En el contexto antes descrito, cabe preguntarse
qué rol juegan las practicas legales vinculadas a
los procesos judiciales sobre acciones reales y
tutela de derechos reales. Al respecto, conside-
ramos que la consolidacién de la produccidn in-
formal del suelo también es promovida (por el

2 Casacion 25-2014-Lima, publicada el 30 de junio de 2015.

Estado) a través de practicas legales de la admi-
nistracién de justicia, ello en los litigios sobre pre-
dios ocupados informalmente o en condiciones
inadecuadas de habitabilidad.

En el siguiente apartado, realizamos una identifica-
cién de las practicas legales dentro de los procesos
sobre tutela de bienes, derechos y acciones reales
en los que subyace una produccion informal del
suelo en los términos previamente descritos. Con
ello, buscamos evidenciar que la propiedad infor-
mal no es creada o fabricada al margen de la ley,
sino que se constituye sobre la base de practicas
legales en las que intervienen abogados, notarios,
jueces y autoridades municipales.

Asimismo, a partir ello sostenemos que los pro-
pietarios informales, lejos de operar al margen del
Derecho Civil, instrumentalizan distintas institucio-
nes juridicas con la finalidad de progresivamente
lograr un mayor grado de formalidad. Por tanto,
el propietario informal se sirve de los mecanismos
de tutela de los derechos reales (mejor derecho
de posesion y de propiedad, reivindicacion y pres-
cripcion adquisitiva) para consolidar la produccién
informal del suelo.

IV. ¢QUE TAN ILEGAL ES LA PROPIEDAD IN-
FORMAL?: DE LAS PRACTICAS LEGALES
ASOCIADAS A LA PRODUCCION INFORMAL
DEL SUELO

A. Disociando el titulo de propiedad de la in-
formalidad

El caso Mauricio Sdnchez c. Abdén Poma? (caso 1)
refiere a un proceso de reivindicacién interpuesto
por Mauricio Sanchez Chavez (demandante) con-
tra Abddn Poma Vara (demandado), en el cual so-
licita la entrega del predio ubicado en el sublote
Fundo Quebrada Roncadora Grande, avenida Prin-
cipal, manzana ‘E’, lote nimero 7 en Santa Clara,
distrito de Ate Vitarte, provincia y departamento
de Lima, con un area de 125.42 m?.

Al respecto, el demandante manifiesta que adqui-
rio el bien sublitis por escritura publica denomina-
da “Compraventa de Derechos y Acciones de Te-
rreno Rustico”, suscrita por su anterior propietaria
Xandra S.A., e inscrita en el Asiento C00018 de la
Partida Registral 45115135 del Registro de Predios
de Lima, conforme se muestra a continuacion:
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Imagen 1: Asiento C00018 de la Partida Registral 45115135

SUNARP ZONA REGISTRAL N° IX. SEDE LIMA|
OFICINA REGISTRAL LIMA]
e T TRE TORIS N° Partida: 45115135

INSCRIPCION DE REGISTRO DE PREDIOS
PARCELA 3
ATE

REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRO : TITULOS DE DOMINIO
C€00018

COMPRA VENTA DE DERECHOS Y ACCIONES: MAURICIO SANCHEZ
CHAVELZ, soltero e identificado con DN.I N° 40617177 [h& adgmﬂﬁo el 0.0326% de
derechos y acciones que sobre el inmueble inscrito en la presente partida/le correspondian a
XANDRA S.A. ., por el precio de US$ 4,800.00 dolares amiericana8, pagados. Asi consta de
la Escritura Pablica del 24-11-2010, otorgada ante el Notarig"Lucio Alfredo Zambrano

Rodriguez, en la Ciudad de Lima. El titulo fue presentadorel 26/T1%/2010 a las 02:52:55 PM
horas, bajo el N° 2010-00896586 del Tomo Diario 0492=Derethos cobrados $/.19.00 nuevos

soles con Recibo(s) Numero(s) 00023758-73.-LIMAy03 deDitigmbre de 2010.

Fuente: Servicio gratuito ‘Conoce Aqui’® de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos (Sunarp).

Como puede observarse, si bien el demandante
ostenta un titulo de propiedad (valido y eficaz),
ademas de referirse a un lote en especifico dentro
de su demanda (manzana ‘E’, lote nimero 7), se
tiene que no existe una correlacién entre el dere-
cho de propiedad registrado (una alicuota del pre-
dio ‘matriz’) y el bien sobre el cual se ejerce efecti-
vamente el dominio.

En efecto, de la revisién de la partida registral del
predio ‘matriz’, se tiene que las unidades correspon-
dientes a los distintos lotes no fueron aun indepen-
dizadas. Ello implica una fragmentacién de la titulari-
dad (es decir, una propiedad formal), pero que no se
refleja en una independizacion de los lotes terrenos
aptos para su edificacién, generandose un asiento
registral de venta de alicuotas ‘representativas’ de
cada lote y llegdndose a tener partidas con cientos
de asientos, como se advierte a continuacion:

Imagen 2: Asiento C00300 de la Partida Registral 45115135

INSCRIPCION DE REGISTRO DE PREDIOS
PARCELA N° 3
DISTRITO DE ATE

ZONA REGISTRAL N IX - SEDE LIMA
OFICINA REGISTRAL LIMA
N° Partida: 45115135

REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE

RUBRO: TITULOS DE DOMINIO

DONACION DE ACCIONES Y DERECHOS

GLADYS AMELIA HUAMAN DIPAZ, soltera, con DNI N° 40000472, ha.adquirido el dominio
del|0.0364%] de acciones y derechos del inmueble inscrito en la presente partida, en mérito a
la donacion da por JORDAN CHRISTOFER MACHACA HUAMAN, (cuyo de ie

2024. Presentacion electronica.

GULLERHQIS00RO HERNMDEZ RAMOS

Reglstrador Pibllco
Zong Ragletrol N° IX» Sade Lima

corria inscrito en el asiento C00261 de esta partida, pagina.287), por el valor de S/.
8.000.00 soles. Asi consta en la Escritura Publica del 29/12/2023 Oforgada ante Notario de
Lima, Paul Jhon Hinojosa Carrillo, (K.3071-23. El titalo fue presentado el 05/01/2024 a las
08:20:49 AM horas, bajo el N° 2024-00034376 del“ComoBiario 0492. Derechos cobrados
S/ 55.00 soles con Recibo(s) Numero(s) 00013666<0T y 00098566-01. Lima, 31 de Enero de

Fuente: Servicio gratuito Conoce Aqui de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos (Sunarp).

Es decir, contrario al proceso regular de habilita-
cién urbana de predios para la venta de lotes con
fines urbanos, se tiene que primero se realiza la
disposicion de lotes mediante transferencia de ali-
cuotas en copropiedad, ello sin que posteriormen-
te, dentro de la propia partida registral, se advierta
una habilitacion urbana o una independizacién de

3

los lotes adquiridos para la posterior tramitacion
respectiva de las licencias de edificacion.

Situacidn que, a su vez, genera los problemas de
condiciones de habitabilidad asociados a la pro-
duccion informal del suelo (acceso limitado o
inexistente a equipamientos urbanos, servicios ba-

El servicio puede ser consultado en el siguiente enlace: https://conoce-aqui.sunarp.gob.pe/conoce-aqui/inicio
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sicos, infraestructura, entre otros) antes descritos
(Calderén, 2016; MVCS, 2021; ONU-Habitat, 2016).
Asimismo, genera las acciones ‘reactivas’ por parte
del Estado (Espinoza y Fort, 2018, 2020b).

Como ejemplo de esto ultimo, tenemos el recien-
te articulo 7 del Decreto Legislativo 1595, Decreto
Legislativo de Regularizaciéon del Derecho de Pro-
piedad, de las Caracteristicas Fisicas de los Predios
Urbanos, de Habilitaciones Urbanas y de Edifica-
ciones?, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 7.- Regularizacidon excepcional de ac-
ciones y derechos sobre predios determinados

7.1 El/la propietario/a de un lote adquirido
bajo la denominacion de acciones y derechos
de un predio matriz, puede regularizar su ti-
tularidad registral siempre que su adquisicion
conste en escritura publica de fecha anterior
a la aprobacion de la habilitacién urbana y/o
subdivision de lotes del predio matriz, con-
forme al Plan de Desarrollo Urbano u otro
Instrumento de Planificacion Urbana. La es-
critura publica materia de regularizacion debe
indicar la ubicacion, area, linderos, medidas
perimétricas y/o tener plano inserto del lote
por sanear que permita determinar que las ac-
ciones y derechos cuya titulacién se pretende
regularizar corresponden a un lote o porcion
de libre disponibilidad en el predio matriz. Para
tales efectos, el/la propietario/a acredita ante
el/ la Notario/a, la posesién exclusiva y como
propietario/a, asi como la vinculacién con el
titular registral respecto del predio, conforme
al procedimiento que se establezca en el regla-
mento, constituyendo el instrumento notarial
de regularizacion, titulo suficiente para la ins-
cripcion individualizada de su derecho que sus-
tente la cancelacion del asiento de adquisicion
de acciones y derechos en la partida matriz.

7.2 En los casos de titulos adquisitivos de ac-
ciones y derechos de un predio matriz, que de-
terminen la correspondencia a lotes, sublotes u
otras dreas identificables, respecto a las cuales
el solicitante pueda acreditar la posesion exclu-
siva, continua, pacifica y publica, en el plazo de
diez afios, no sera de aplicacién la prohibicién

prevista en el articulo 985 del Cédigo Civil
(2023) [el énfasis es nuestro].

Es decir, ante los casos descritos en el caso 1 se ha-
bilitaria un proceso de regularizacion de la adquisi-
cidn realizada, bajo un esquema de ‘loteo pirata’®
(Borbdn, 2023; Clichevsky, 2003; Massidda, 2018),
consolidando, una vez mas, la produccién informal
del suelo sustentada en una constatacion notarial
de la posesidn y fuera del proceso de planificacidon
urbana. Ademas, en el caso de la Metrépoli Na-
cional, al momento de la redaccidn del presente
trabajo, no se cuenta con un Plan de Desarrollo
Urbano aprobado para Lima Este.

Sobre la base de los hechos antes descritos se
demuestra que la titularizacidon de un derecho de
propiedad no garantiza las condiciones adecuadas
de habitabilidad (interna y externa); en otras pala-
bras, no por contar con un titulo de (co)propiedad
debidamente inscrita se asegura la vivienda digna
y adecuada (Torres y Ruiz-Tagle, 2019). Asimismo,
se observa el rol del propio Estado para consolidar
la produccién informal del suelo.

B. Reconocimiento y tutela contractual en los
‘loteos piratas’

El ‘loteo pirata’ se aprecia en Rosa Villoslada c. In-
versment EIRL® (caso 2), donde Rosa Villoslada de
Pinedo (demandante) interpone demanda de ex-
cepcion de incumplimiento del contrato de com-
praventa, celebrado el 2 de septiembre de 2004,
a través del cual adquirié el lote de terreno rus-
tico ubicado en la manzana ‘A, lote 17 del predio
rustico Las Palmas, distrito de Lurin, provincia y
departamento de Lima. En consecuencia, solicita
que la autoridad judicial declare la suspensién de
la obligacidn de pago de las cuotas, reteniéndose
el saldo del precio adeudado por incumplimiento
contractual de la demandada, segun carta notarial
cursada el 24 de octubre de 2006.

El Juzgado Especializado en Civil de Lima Este, per-
teneciente a la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante sentencia del 5 de noviembre de 2012,
declaré fundada la suspension de pagos corres-
pondientes al saldo del precio por parte de la acto-

4 Publicado en el diario oficial ‘El Peruano’ el 17 de diciembre de 2023.

5  Se menciona que:

En los loteos ‘piratas’ la convocatoria es hecha individualmente por el urbanizador hacia los futuros ocupantes del
terreno; la negociacion incluye un documento, ‘la promesa de compraventa’ y de un futuro legalizado, ademas del
apoyo de ‘politicos’ locales, quienes, comprometidos con la urbanizacién, intermedian frente a las autoridades para
evitar cualquier desalojo. Los mecanismos que utilizan los loteadores podrian caracterizarse como tipicamente em-
presariales. Un barrio pirata es organizado generalmente por un empresario particular, quien posee un terreno (casi
siempre en la periferia de la ciudad y de baja calidad ambiental) y lo divide en lotes que luego vende, sin cumplir con
la obligacion de realizar las obras de infraestructura o presentar a las autoridades los planos correspondientes para

su aprobacién. (Clichevsky, 2003, p. 24)

6 Casacion 25009-2018-Lima Este, publicada el 31 de agosto de 2021.
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ra, ello hasta que la emplazada (Inversment EIRL)
cumpla con la obligacién de obtener la documen-
tacion de cambio de uso y habilitacién urbana del
terreno matriz, a fin de que la demandante pueda
gestionar la obtencion de los servicios de agua,
desagiie y luz.

Dentro de los motivos que llevaron a la Corte Su-
prema, via casatoria, a confirmar la sentencia de
primera instancia —y casando la sentencia de vis-
ta— se encuentra que, en el triptico de venta del
proyecto ‘Las Brisas de las Palmas’, se apreciaban
frases como: ‘te ofrecemos terrenos listos para
construir’, ‘promueve y vende Inversment EIRL,
‘para vivienda y comercio 120 a 200 m?¥. Asi, se
evidencia que, si bien el terreno constaba como
rustico dentro del contrato, a partir de los medios
probatorios ofrecidos por la demandante, se pa-
recia que dichos terrenos se ofrecian con fines de
vivienda o comercio.

Como se aprecia, el contrato celebrado entre Rosa
Villoslada e Inversment EIRL presenta un esque-
ma de ‘loteo pirata’ (Clichevsky, 2003; Massidda,
2018). Por ello, se anota con acierto que “el «ur-
banizador pirata» se convierte en el agente capita-
lista del mercado informal de la tierra, que captura
los aumentos de precios, delimita lotes y hasta
maneja la organizacion de residentes para lograr
el abastecimiento de servicios del Estado” (Torres
y Ruiz-Tagle, 2019).

Sin embargo, frente al ‘loteo pirata’, la respuesta
juridica, tanto desde las instituciones del Derecho
Civil como de los tribunales civiles, es autoritativa,
ello en el sentido de que se asume un contrato to-
talmente valido y plenamente eficaz desde el pun-
to de la transferencia del derecho de propiedad,
conforme a las reglas del articulo 949 del Cédigo
Civil, pese a que se trata de un bien que —en princi-
pio— aln no existe.

Pese a no existir aun un predio habilitado e inde-
pendizado ‘listo para construir’, se produce el efec-
to traslaticio del dominio propio del contrato de
compraventa, siendo reconocido y dotado de ple-
na validez y eficacia por la judicatura, tanto es asi
gue se otorgan los remedios contractuales como
la excepcion de incumplimiento (articulo 1426 del
Cadigo Civil).

De este modo, el efecto del titulo de propiedad de
incremento de valor del lote de terreno, sumado al
reconocimiento legal de la venta de un predio rus-
tico ‘como urbano’ por parte de la judicatura, hace
que este tipo de practica (‘loteo pirata’) se vea in-

centivada por el propio derecho. Por ello, se afirma
que, las politicas de titulacion o reconocimiento de
derecho, lejos de desincentivar la propiedad infor-
mal, las recrea (Calderdn, 2011).

C.  El proceso de ‘mejor derecho de posesion’
como expresion de la progresividad de la
informalidad

No obstante, las politicas de titulacion no solo de-
ben ser vistas como un otorgamiento de titulo de
propiedad, sino también como toda forma de re-
conocimiento de derechos que no vaya acompafia-
da de las mejoras de condiciones de habitabilidad
y que, consecuentemente, solo generen un valor
especulativo en el incremento del valor del sue-
lo, consolidando la produccién informal del suelo
bajo una légica de ‘acumulacién’ (Niquen Castro-
Pozo, 2017).

Bajo esta ldgica, el proceso de ‘mejor derecho de
posesion’ se convierte en un elemento formaliza-
dor que reconoce un derecho minimo de posesién
oponible frente a otro poseedor (‘menos formal’),
quien reclama también tener un derecho a poseer,
convirtiéndose en un mecanismo que favorece la
produccién informal del suelo.

En este tipo de procesos observamos que, para el
sustento de la accién de ‘mejor derecho de pose-
sién’, los poseedores recurren a documentos mu-
nicipales, notariales y judiciales que permitan ga-
rantizar, en una minima medida, que se cuenta con
un derecho a poseer con mayor legitimidad a otro.

Asi, observamos que en Amancio Alfaro c. Victor
Diaz’ (caso 3), Amancio Alfaro Rodriguez (deman-
dante) al sustentar su ‘mejor derecho de posesién’
del predio rustico ubicado en la manzana ‘Q-10’,
lotes 2, 3, 4, 5y 6 del Asentamiento Humano Vir-
gen del Socorro, distrito de Huanchaco, Provincia
de Trujillo, departamento de Lima, se manifiesta
que adquirié la posesién un terreno de 2000 m?, lo
que evidenciaria una légica de ‘acumulacién’ (Ni-
quen Castro-Pozo, 2017) dentro de una dindmica
de ‘loteo pirata’ (Torres y Ruiz-Tagle, 2019).

Asimismo, se tiene que, para fundar su ‘mejor
derecho de posesion’, se ofrece como medio pro-
batorio: (i) un contrato privado de transferencia
de posesidn con firmas legalizadas (ante notario
publico); v (ii) un Titulo Unico de Propiedad Co-
munal expedido por la Comunidad Campesina de
Huanchaco. Situacién similar que se advierte en
distintos procesos de ‘mejor derecho de posesion’,
conforme al siguiente detalle:

7 Casacion 1585-2014/La Libertad, publicada el 30 de junio de 2016.
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Cuadro 3: Medios probatorios ofrecidos en los procesos de ‘mejor derecho de posesion’

Casaciones Descripcion del predio Medios probatorios ofrecidos
materia de litis
Casacion Dos (2) lotes de terreno, | Demandante
3469-2018- | el primero de 858 m” y | - Titulos Unicos de Propiedad Comunal 531y 539.
LaLibertad | el segundo de 650 m’, | - Acuerdo de no agresién y no construir entre la demandante y el demandado.
ubicados en el sector ‘El | pemandado
Silencio’, distrito de Huan- | _ Titulo Unico de Propiedad Comunal 186 otorgado por la Comunidad Campesina
chaco. de Huanchaco.
- Informe emitido por la asesoria legal de la comunidad campesina.
Casacion Manzana 7, lotes 11 y 12 | Demandante
5052-2017- | del Centro Poblado San | - Adjudicacién por parte de la Municipalidad Distrital de Corrales por la suma de
Tumbes Martin-Loma de Viento, S/. 600, sustentada en el Informe 436-2008/MDC-SGIDU del 12 de setiembre de
distrito de Corrales, pro- 2008, en el que se indica que el terreno fue cancelado el 20 de febrero de 1987.
vincia y departamento de | - Certificado de posesién otorgado por la Municipalidad Distrital de Corrales el 29
Tumbes, con un area de de setiembre de 1987.
300 m?. - Pago de Autovalto desde el 2005 al 2008.
Demandado
- Inspeccion realizada por la empresa de Aguas de Tumbes S.A.
- Constancias de domicilio emitidos por la Gobernadora del Distrito de Corrales y
el Juez de Paz de Unica Nominacién de dicho distrito.
Casacion Lote 10, manzana ‘C-16’, | - Los demandantes alegan que son fundadores del Centro Poblado Rural Los Huer-
3551-2015- | Sector ‘C’ del Centro Po- tos de Manchay y que desde 1986 tomaron posesion del lugar, adjudicandosele
Lima Sur blado ‘Los Huertos de los lotes sobre los cuales reclaman la posesion.
Manchay’, distrito de Pa- | - Servicio de energia eléctrica con nimero de suministro 1144157 de la empresa
chacémac, provincia y de- Luz del Sur, con medidor 05137336.
partamento de Lima, con
un drea total de 500 m?.
Casacion Manzana ‘12-A’, Lote 1, | Demandante
2566-2015- | ubicado en el distrito de | - Contrato privado de compraventa de posesién y mejoras del 6 de junio de 1999.
Ucayali Yarinacocha, provincia de | pemandando
Coronel Portillo, departa- | _ peclaracién de abandono en contra de la demandante realizada por la Municipa-
mento de Ucayali, con un | jigad del Centro Poblado de San José de Yarinacocha.
area total de 400 m”. - Constancia de posesién otorgada por la referida municipalidad, la cual fue pos-
teriormente declarada nula por Resolucién de Alcaldia 007-2010 del 17 de mayo
de 2010.
Casacion Manzana ‘H-2’, lote 7 | - Adjudicacién realizada por la Asociacion el 19 de setiembre de 2002.
2860-2017- | de la Asociacién Pro-Vi- | - Certificado de posesién expedido por la Asociacién Pro Vivienda San José Il etapa.
Ayacucho vienda San José |l Etapa,
distrito de Ayacucho, pro-
vincia de Huamanga, de-
partamento de Ayacucho.
Casacion Manzana ‘O1’, Lote 10 de | Demandante
1930-2017- | la Asociacion de Peque- | - Contrato privado de transferencia de posesién y mejoras del 20 de agosto
Lima Norte | fios Avicultores El Dora- de 1997.
do, Zapallal Alto, distrito | - Constancia de Posesién 319-2011-SGCPU-GDU/MPP otorgado por la Municipali-
de Puente Piedra, pro- dad de Puente Piedra.
vincia y departamento de | pemandado
Lima, cozn unéreatotalde |  cortificado de posesion otorgado por la Asociacién de Propietarios de El Dorado,
3525 m’. posteriormente anulado.

Fuente: Elaboracion propia a partir de las Casaciones 3469-2018-La Libertad; 5052-2017-Tumbes; 3551-2015-Lima Sur; 2566-2015-Ucaya-
li; 2860-2017-Ayacucho; 1930-2017-Lima Norte.

En los procesos descritos anteriormente, se pue-
de observar patrones que permiten caracterizar
las dindmicas de la propiedad informal. Al respec-
to, consideramos necesario llamar la atencion de
que, salvo la Casacidon 3551-2015-Lima Sur, los
casos expuestos se tratan de adquisiciones deri-
vadas de la posesion, es decir, no se trata del pa-
radigmatico ejemplo de las olas migratorias hacia
la capital (Arribas, 2023), sino de un intercambio
mercantil en el que se advierte una fuerte pug-
na al interior de las asociaciones o comunidades

(Calderén, 2016; Clichevsky, 2003; Niquen Castro-
Pozo, 2017; Torres y Ruiz-Tagle, 2019), sobre todo
en los casos que advierten la adquisicion de varios
lotes o con una extensidon mayor a 1000 m?, los
cuales dificilmente se pueden asociar a la necesi-
dad de una vivienda.

En relacion con esto ultimo, se tiene el rol que jue-
gan las instituciones juridicas propias del Derecho
Civil a través de la celebracion de contratos de
adjudicacion, transferencias de posesidén o actos
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de declaracién como los certificados de posesiéon
y ‘titulos de propiedad’, ya sean realizados por las
asociaciones o comunidades campesinas. Todo
ello configuraria una primera fase de la produc-
cién informal del suelo.

De otra parte, se advierte el rol que juegan los jue-
ces de paz y las autoridades municipales para una
segunda fase de reconocimiento de derechos po-
sesorios o la obtencidn de servicios basicos como
electricidad y, en el caso de las municipalidades, el
pago de los avalios municipales. Ambos son fun-
damentales para el posterior reconocimiento de
derechos via prescripcién adquisitiva de dominio
(Lambert, 2021).

Por ultimo, tenemos una tercera fase de recono-
cimiento de derechos posesorios a través de la
obtencién de decisiones judiciales favorables en
los procesos de ‘mejor derecho de posesion’, en
la cual se genera un derecho posesorio ‘oponible’
que va mas alld de un mero acto comunicativo que
origina la propiedad (Rose, 1985), siendo un efec-
tivo reconocimiento juridico que legaliza la propie-
dad informal (Lambert, 2021).

V. CONCLUSIONES

- La cuestidn sobre la vivienda en el Peru estd
representada por el problema de las inade-
cuadas condiciones de habitabilidad de la
poblacién. Asimismo, la habitabilidad com-
prende tanto un aspecto externo como in-
terno que deben ser abordados de manera
conjunta para una solucidn eficaz. Por tanto,
los operadores e instituciones juridicas de-
ben estar encaminadas al logro de la mejora
de las condiciones habitabilidad.

- La produccion y ocupacion ineficiente e in-
sostenible del suelo refieren a una distribu-
cién inequitativa de beneficios, cargas y la
insostenibilidad de la ocupacion del suelo,
comprobable en la expansion informal y las
areas de riesgos en la mayoria de las ciuda-
des del territorio peruano. Esta produccion
informal del suelo, se consolida progresiva
y constantemente a través de estrategias de
respuestas reactivas del Estado.

- Las estrategias de formalizacion de la pro-
piedad informal del Estado resultan un in-
centivo para los promotores inmobiliarios
informales que promueven una ocupacion
informal, puesto que tienen la certeza de
que, a mediano o largo plazo, obtendran
una formalizacién de la propiedad y acce-
SO a servicios y equipamiento urbano. Este
fendmeno es denominado por la literatura

especializada como ‘loteos piratas’, el cual es
reflejado en el caso 1.

- Las politicas de titulacion o reconocimien-
to de derechos parten de un modelo de
tenencia de la tierra en el que se asociaba
directamente la propiedad informal con la
necesidad de solventar la necesidad de una
vivienda. Sin embargo, hoy la produccién
informal del suelo opera bajo una ldgica de
‘acumulacion’, la cual se evidencia en las di-
namicas de transferencia de posesiones.

- Los propietarios informales, lejos de operar
al margen del Derecho Civil, instrumentali-
zan distintas instituciones juridicas con la fi-
nalidad de progresivamente lograr un mayor
grado de formalidad. Por tanto, el propieta-
rio informal se sirve de los mecanismos de
tutela de los derechos reales (mejor derecho
de posesion y de propiedad, reivindicacién y
prescripcién adquisitiva) para consolidar la
produccidn informal del suelo.

- Conforme se muestra en el caso 2, frente al
‘loteo pirata’ la respuesta juridica, tanto des-
de las instituciones del Derecho Civil como
de los tribunales civiles, es permisiva, esto
en el sentido de que se asume un contrato
totalmente valido y plenamente eficaz desde
el punto de la transferencia del derecho de
propiedad, conforme a las reglas del articulo
949 del Cddigo Civil, pese a que se trata de
un bien que propiamente aun no existe.

- Al ser el efecto del titulo de propiedad de
incremento de valor del lote de terreno, su-
mado al reconocimiento legal de la venta de
un predio rustico ‘como urbano’ por parte
de la judicatura, este tipo de practica (‘loteo
pirata’) se ve incentivada por el propio de-
recho. Por ello, se afirma que, las politicas
de titulacion o reconocimiento de derecho,
lejos de desincentivar la propiedad informal,
las recrea.

- En los procesos descritos a partir del caso 3,
se puede observar patrones que permiten
caracterizar las dindmicas de la propiedad
informal. En esa linea, lejos de reflejar una
correlacion formal-legal o informal-ilegal, los
casos analizados permiten reflejar una pro-
gresividad hacia la formalizacidn, en el cual
se evidencian practicas legales que consoli-

o)

dan la produccién informal del suelo. i
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LA MORA DEL ACREEDOR Y EL PAGO POR CONSIGNACION
EN EL DERECHO DEL PERU Y ARGENTINA

CREDITOR’S ARREARS AND PAYMENT BY CONSIGNMENT IN THE LAW

The regulation of ‘arrears of the creditor’ and
‘payment by consignment’ is analyzed in the
Peruvian Civil Code and in the Argentine Civil and
Commercial Code, in this sense, it is possible to
compare the requirements for the design, origin
and effects of each of these figures in the prevailing
legislation.

This method allows to see the evolution of the
connection between the institutions to visualize the
possible solutions that perfect their harmonious
assembly in the context of the 40th anniversary of
the Peruvian Civil Code.

KEYwoRDs: Creditor; arrears; payment; consign-
ment; effects.

OF PERU AND ARGENTINA

Pascual Eduardo Alferillo’
Universidad Nacional de San Juan

El régimen de la ‘mora del acreedor’ y del ‘pago
por consignacion’ se estudia en el Codigo Civil del
Peru y en el Codigo Civil y Comercial argentino, es
posible asi comparar los requisitos para la configu-
racion, procedencia y efectos de cada una de estas
figuras en la legislacion vigente.

Este método permite conocer la evolucion del
vinculo entre los institutos para visualizar las po-
sibles soluciones que perfeccionen su armonico en-
samble en el contexto de los 40 afios aniversario
del Cédigo Civil del Peru.
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LA MORA DEL ACREEDOR Y EL PAGO POR CONSIGNACION EN EL DERECHO DEL PERU Y ARGENTINA

. INTRODUCCION

La vinculacién entre la figura de la mora del acree-
dor con la del pago por consignacién fue la prime-
ra tarea investigativa que elabore como estudiante
de abogacia en la Universidad Nacional de Cor-
doba. En el afio 1976, el profesor Luis Moisset de
Espanés organizo, en el Instituto de Derecho Com-
parado ‘Dr. Enrique Martinez Paz’, los seminarios
para estudiantes (y, otros, para profesionales né-
veles), en el cual se estudié ‘La mora en el Derecho
Comparado’.

En el desarrollo de esta ponencia y estando bajo
tratamiento el tema seleccionado para este tra-
bajo, surgio el analisis entre los institutos citados
al inicio, marcandose una clasica postura que no
reconocia diferencias en sus efectos, sino por
el contrario, estimaba la doctrina, jurispruden-
cia y otros' que tenian una complementacion
inescindible, siguiendo el modelo del Cddigo
Civil francés?.

El instinto o sentir juridico del seminarista estimé
que ello no era del modo planteado y lo expuso a
su profesor, quien, con sabiduria de un gran docen-
te, incentivé al alumno para que en el préximo en-
cuentro expusiera su posicion. Este recuerdo viene
a la mente con nostalgia, ya que después de vivir
una semana en las bibliotecas de la Facultad, se ex-
puso la idea con la activa participacién del profesor
director que actuaba como advocatus diaboli, hoy,
promotor iustitiae, elevando el debate a su maxi-
ma expresion.

Todo ello tuvo notable trascendencia a posteriori.
El estudiante/seminarista escribié su primera in-
vestigacion titulada ‘La mora del acreedor y el cur-
so de los intereses’ (Alferillo, 1977). Asi también,
el profesor profundizé el tema a su maxima expre-
sién en los afios siguientes.

El estudio de estas figuras del derecho impo-
ne, ante los cambios sociales y normativos que

acaecen ‘sin solucion de continuidad’, revisar la
evolucién de las mismas. En esta oportunidad,
se efectuara comparando el régimen establecido
por el Codigo Civil del Peru frente a las normas
insertas en el Cédigo Civil y Comercial vigente
en Argentina.

El método seleccionado tiene el noble propdsito
de celebrar, en un sentido homenaje de respeto y
admiracidn, los 40 afios de vigencia del Codigo Civil
del Peru.

Il. LA EVOLUCION EN LOS CODIGOS DE LA RE-
PUBLICA ARGENTINA

A. Elrégimen en el derogado Cédigo Civil

En el texto original del Cddigo Civil de la Republi-
ca de Argentina, la figura de la mora del acreedor
no fue expresamente reglado. Por el contrario, se
hace referencia a esta en la nota que se adjuntaba
en el articulo 509, donde el codificador Vélez Sars-
field, siguiendo las ensefianzas de Maynz (Derecho
romano, § 264), decia que:

El acreedor se encuentra en mora toda vez
que por un hecho o por una omision culpa-
ble, hace imposible o impide la ejecucién de
la obligacidn, por ejemplo, rehusando aceptar
la prestacion debida en el lugar y tiempo opor-
tuno, no encontrandose en el lugar convenido
para la ejecucién o rehusando concurrir a los
actos indispensables para la ejecucion, como
la medida o el peso de los objetos que se de-
ban entregar, o la liquidacién de un crédito no
liquido (1869).

Asimismo, en cuanto a la mora debitoris original-
mente se consagro la interpelacién constitutiva
como regla, aunque marcando sus excepciones.

La Ley 17711 modificé esta norma y establecié
como regla general, la mora automatica del deudor
por el solo vencimiento del plazo, contemplando
la situacion de las obligaciones con plazo tacito y

' Véase a Ripert & Boulanger (1965); Llambias (1970); Salas (1956); Diez-Picazo Giménez (1996).

2

El Caédigo Civil francés agrupa en un mismo paragrafo las figuras de las ofertas reales de pago con el pago por consig-

nacion judicial, confiriéndoles una unidad inescindible para la produccion de efectos. Texto original:

Paragraphe 4 : Des offres de paiement, et de la consignation. Article 1257 Lorsque le créancier refuse de recevoir
son paiement, le débiteur peut lui faire des offres réelles et, au refus du créancier de les accepter, consigner la
somme ou la chose offerte. Les offres réelles suivies d’'une consignation libérent le débiteur ; elles tiennent lieu a
son égard de paiement, lorsqu’elles sont valablement faites, et la chose ainsi consignée demeure aux risques du

créancier.

Parrafo 4: Ofertas de pago y consignacion. Articulo 1257 Cuando el acreedor se niegue a recibir su pago, el deudor
podra hacerle ofertas reales y, si el acreedor se niega a aceptarlas, consignar la suma o la cosa ofrecida. Las ofertas
reales seguidas de un deposito liberaran al deudor; serviran en su favor de pago, cuando se hagan validamente, y
la cosa asi consignada quedara a riesgo del acreedor (1804) [traduccion libre].
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las sin vencimiento (1968)3. Esta reforma, de igual
modo, no regulé expresamente la mora del acree-
dor, dejando abierta a la interpretacion si el régi-
men aplicable para su configuracién era el automa-
tico o, por el contrario, se debia recurrir a la inter-
pelacién mediante la realizacion de ofertas reales.

En ese momento, durante el seminario antes men-
cionado, se concluyé que:

1) Si bien la mora ‘accipiendi’ y sus conse-
cuencias no esta legislada en forma gené-
rica, a través del Cddigo Civil encontramos
varias referencias a ella. Verbigracia: nota
al articulo 509; articulos 729, 1337, 1411,
1427, 1430, 1431, correlacionados con los
articulos 764, 765, 766; articulos 1611,
1630, 2015.

2) El ofrecimiento de pago que realiza el deu-
dor no se lo debe confundir ni equiparar
con la consignacion, pues ademas de ser
requisito sine qua non para que proceda
la consignacidn, es constitutivo de la mora
‘accipiendi’.

3) En la mora ‘accipiendi’ encontramos el ele-
mento culpa, que se puede presentar en
las obligaciones pecuniarias como negativa
expresa a recibir el pago, o en hechos que
imposibilitan el cumplimiento del mismo.

4) La consignacion es una facultad que la ley
otorga al deudor para que procure su libe-
racion.

5) No existe ninguna norma expresa que la
torne obligatoria.

6) Se la debe usar sdlo [sic] excepcionalmente
y la apreciacion de sus requisitos debe efec-
tuarse con rigidez.

7) El acreedor estd obligado a recibir el pago
ofrecido por un tercero (articulo 729); y con
mucha mayor razén estd obligado si se lo
ofrece el propio deudor (articulo 1411). (Al-
ferillo, 1977, p. 151)

Por su parte, el régimen del pago por consignacion
fue establecido por el Cddigo Civil de Argentina
entre los articulos 756 y 764, empero este no fue
modificado sino hasta su derogacion por el deno-
minado Cddigo Civil y Comercial. En cuanto al ar-

3 El articulo 509 conforme a la Ley 17711 sostiene que:

ticulo 756 del primer cédigo mencionado, antes de
su derogacidn, estatuia que “pdagase [sic] por con-
sighacion, haciéndose depdsito judicial de la suma
que se debe” (1869). Es decir, regla Unicamente la
via judicial para consignar la suma debida“.

Respecto al articulo 757, en sus primeros cuatro
incisos hacia referencia a diferentes situaciones
que se le pueden presentar al deudor frente al
acreedor para consignar, estas son (i) cuando el
acreedor no quisiera recibir el pago ofrecido por
el deudor; (ii) cuando el acreedor fuese incapaz
de recibir el pago al tiempo que el deudor quisiere
hacerlo; (iii) cuando el acreedor estuviese ausente;
(iv) cuando fuese dudoso el derecho del acreedor
a recibir el pago, y concurrieren otras personas a
exigirlo del deudor; o (v) cuando el acreedor fuese
desconocido (Cddigo Civil de la Republica de Ar-
gentina, 1869).

Ahora bien, para que la consignacion tenga fuer-
za de pago y sea valido, deben concurrir todos sus
requisitos. El articulo 758 establecia que, si estos
ultimos no se cumplian, el acreedor no estaba obli-
gado a aceptar el ofrecimiento del pago (Cédigo
Civil de la Republica de Argentina, 1869). Esto era
trascendente, dado que si la consignacion realiza-
da mediante depdsito judicial no era impugnada
por el acreedor, entonces tenia todos los efectos
de un verdadero pago. Sin embargo, en caso de ser
impugnada y, por tanto, no tener todas las condi-
ciones debidas, surte los efectos del pago desde el
dia en que la sentencia la declare legal, extinguien-
do la relacidn obligatoria y liberando al deudor.

En la doctrina de los autores, el profesor Moisset
de Espanés sostuvo que:

La mora del acreedor da lugar a una situacion
transitoria, en cuyo transcurso todavia existe la
posibilidad de que se haga efectivo el cumpli-
miento de la prestacion, si el acreedor desiste
de su actitud y se allana a recibir el pago. La
consignacion, en cambio, aunque se extienda
materialmente en el tiempo —por la necesidad
de sustanciar el proceso— es un hecho ‘ideal-
mente’ instantdneo, que tiende a poner fin de
manera definitiva a la relacion juridica obliga-
toria (1977, p. 707).

En las obligaciones a plazo, la mora se produce por su solo vencimiento. Si el plazo no estuviere expresamente con-
venido, pero resultare tacitamente de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, el acreedor debera interpelar al
deudor para constituirlo en mora. Si no hubiere plazo, el juez a pedido de parte, lo fijara en procedimiento sumario,
a menos que el acreedor opte por acumular las acciones de fijacién de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el
deudor quedara constituido en mora en la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento de la obligacion.
Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor debe probar que no le es imputable (1968).

Esta norma reconoce como antecedente al articulo 1107 del Proyecto Garcia Goyena (1851) y los comentarios al articulo

1257 del Cadigo Civil Francés (Marcadé, 1852). Pero como se colige, la redaccion es diferente dado que no asimila la

oferta de pago con la consignacion.
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El autor de referencia principal completa su visién
expresando que:

La mora del acreedor exige siempre de su parte
una conducta culpable; a la consignacién pue-
de llegarse en casos en que el deudor no ha
tenido ninguna culpa. El deudor que ha cons-
tituido a su acreedor en mora no esta obliga-
do a consignar, sino que puede esperar que el
acreedor purgue su mora, y pagar recién cuan-
do el acreedor se avenga a recibir la prestaciéon
(1977, p. 707).

Este deber obligacional, conforme al pensamiento
de Moisset de Espanés, surgia de considerar que:

La vida de la relacién juridica obligatoria es
esencialmente ‘dindmica’ y que, desde su na-
cimiento hasta el momento de su extincién
por el cumplimiento de la prestacion, suele ser
necesario que las partes observen una conduc-
ta diligente y presten ambas su ‘colaboracion’
para posibilitar que la obligacion se cumpla en
tiempo propio.

El deber de colaborar configura lo que la doc-
trina suele denominar ‘deberes secundarios de
conducta’, y cada uno de ellos es como el esla-
bdén de una cadena cuya falta corta el proceso
y puede impedir el cumplimiento de la obli-
gacion. Para determinar entonces, en un caso
concreto, quién incurre en mora —si el deudor
o el acreedor- resulta indispensable enfocar
la etapa previa al momento de cumplimiento
para indagar si cada uno de los sujetos ha cum-
plido con los deberes a su cargo, o si ha omitido
colaboraciones que resultaban indispensables,
pues en tal caso serd ‘moroso’ el que no prestd
la colaboracién debida o, al menos, no podra

5 Véase a Compagnucci de Caso (1981).
6 Se completa el régimen:

achacarsele mora a la otra parte y sélo [sic] co-
rresponderd afirmar que se esta frente a una
situacién de ‘simple retardo’, que no produce
las mismas consecuencias que la mora, aunque
no esté totalmente desprovista de efectos juri-
dicos (1984, p. 7).

Es decir, “lamora del acreedor consiste en la omisién
de la cooperacién indispensable de su parte, cuya
constitucion en mora se produce a partir de la ofer-
ta categorica, apropiada, circunstanciada, de pago
por parte del solvens” (Santarelli, 2022, p. 206).

B.  Elrégimen del Cédigo Civil y Comercial

El01 de agosto de 2015, en la Republica Argentina,
entrd en vigor el Codigo Civil y Comercial, el cual
regula en su articulo 886 el régimen de la mora
en las obligaciones, estableciendo que “la mora
del deudor se produce por el solo transcurso del
tiempo fijado para el cumplimiento de la obliga-
cién” (2015)8. En cambio, el acreedor incurrird en
mora bajo dos escenarios. En primer lugar, cuando
el deudor efectie una oferta de pago que cumpla
con los requisitos del articulo 867, estos son reque-
rimientos de identidad, integridad, puntualidad y
localizacion (2015). En segundo lugar, el acreedor
incurrird en mora cuando se rehuse a recibir el
pago injustificadamente.

Cabe resaltar que, en la actualidad, se esta tratan-
do en el Congreso Nacional un Proyecto de Ley
remitido por el Poder Ejecutivo Nacional, este con-
tiene modificaciones relacionadas con las normas
en tratamiento’.

En cuanto al régimen del pago por consignacion
judicial, el cddigo vigente mantiene el sistema cla-

Articulo 887. Excepciones al principio de la mora automatica. La regla de la mora automatica no rige respecto de
las obligaciones:

a) sujetas a plazo tacito; si el plazo no esta expresamente determinado, pero resulta tacitamente de la naturaleza y
circunstancias de la obligacion, en la fecha que conforme a los usos y a la buena fe, debe cumplirse;

b) sujetas a plazo indeterminado propiamente dicho; si no hay plazo, el juez a pedido de parte, lo debe fijar mediante
el procedimiento méas breve que prevea la ley local, a menos que el acreedor opte por acumular las acciones de
fijacion de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor queda constituido en mora en la fecha indicada por la
sentencia para el cumplimiento de la obligacion. En caso de duda respecto a si el plazo es tacito o indeterminado
propiamente dicho, se considera que es tacito.

Articulo 888. Eximicion.

Para eximirse de las consecuencias juridicas derivadas de la mora, el deudor debe probar que no le es imputable,
cualquiera sea el lugar de pago de la obligacién (2015).

A través del MEN-2023-7-APN-PTE, Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos, se propone:

En el articulo 355.- Sustitiyanse los incisos a) y b) del articulo 887 del Cédigo Civil y Comercial aprobado por la Ley
26994 y sus modificatorias por los siguientes:

Articulo 887. Excepciones al principio de la mora automatica. La regla de la mora automatica no rige respecto de
las obligaciones:

a) sujetas a plazo tacito; si el plazo no estd expresamente determinado, cuando resulta o no tacitamente de la
naturaleza y circunstancias de la obligacién, el acreedor debe interpelar al deudor para constituirlo en mora;
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sico imperante, enumerando en el articulo 904 los
casos en que procede. Ademas, establece que el
proceso de consignacion esta sujeto a los mismos
requisitos que el pago.

En el articulo 906, luego de fijar los detalles forma-
les para cada hipotesis, se indican los efectos de la
consignacion judicial. Se establece que “la consig-
nacioén judicial, no impugnada por el acreedor, o
declarada valida por reunir los requisitos del pago,
extingue la deuda desde el dia en que se notifica
la demanda”. Ademas, el articulo 907 pone en ma-
nifiesto que “si la consignacién es defectuosa, y el
deudor subsana ulteriormente sus defectos, la ex-
tincion de la deuda se produce desde la fecha de
notificacion de la sentencia que la admite” (Cédigo
Civil y Comercial, 2015).

En cuanto al articulo 908, este autoriza la purga de
la mora debitoris, al permitir que “el deudor mo-
roso puede consignar la prestacion debida con los
accesorios devengados hasta el dia de la consigna-
cién” (Cédigo Civil y Comercial, 2015). Sin embar-
go, la incorporacidn de la consignacién extrajudi-
cial en sede notarial, a partir de los articulos 910-
913, es la gran novedad del codigo referenciado.

Con relacion a la procedencia y tramite de la men-
cionada consignacion extrajudicial, el articulo 910
establece que:

El deudor de una suma de dinero puede optar
por el tramite de consignacién extrajudicial. A
tal fin, debe depositar la suma adeudada ante
un escribano de registro, a nombre y a dispo-
sicion del acreedor, cumpliendo los siguientes
recaudos: a) notificar previamente al acreedor,
en forma fehaciente, del dia, la hora y el lugar
en que serd efectuado el depdsito; b) efectuar
el depodsito de la suma debida con mds los in-
tereses devengados hasta el dia del depésito;
este depdsito debe ser notificado fehaciente-
mente al acreedor por el escribano dentro de
las cuarenta y ocho horas habiles de realizado;
si es imposible practicar la notificacién, el deu-
dor debe consignar judicialmente (Cddigo Civil
y Comercial, 2015).

Cabe aclarar que la incorrectamente denominada
‘consignacién extrajudicial’ no es obligatoria, en
cambio es una opcién cuando se presentan difi-
cultades para el deudor, ello a fin de acreditar que
hizo su oferta real de pago. En otras palabras, el
depdsito de la suma adeudada en una notaria faci-
lita la prueba de que realizd, de manera fehacien-
te, el ofrecimiento de pago al acreedor tal como
fue pactado.

La autorizacidon dada por el Cédigo Civil y Comer-
cial de hacer el depdsito dinerario en una escriba-
nia, deja algunas reflexiones:

- Abre una alternativa legal y, por ende, valida,
para hacery acreditar el ofrecimiento real de
pago cuando se haya estipulado un domicilio
de pago determinado ya sea el del deudor,
del acreedor o de un tercero, y exista dificul-
tad para documentar su ejecucion.

- Si el depdsito se hace antes de la fecha del
vencimiento, entonces el monto, a fin de
ser considerado integro, debera contener
todos los accesorios pactados hasta el dia
estipulado. A partir de ese momento, el
acreedor tiene el deber de recibir el pago
que se le ofrece.

Al respecto, se ha sostenido que la figura reco-
noce antecedentes tanto en el derecho romano?®
como en el italiano®, considerando la regulacién
de la figura un hibrido juridico, como se explicara
a continuacion.

Para iniciar el tramite con el depdsito ante nota-
rio, no es requisito sine qua non que el acreedor
previamente haya sido constituido en mora y se
tenga constancia de su reticencia para recibir el
pago, siendo este proceso un instrumento legal
para llevar a cabo la oferta de pago cierta y lograr
constituir en mora al acreedor si este la rechaza
injustificadamente. A su vez, si el ofrecimiento es
aceptado voluntariamente por el acreedor, este
procedimiento puede terminar con la extincion
de la obligacion y la correspondiente liberacidn

b) sujetas a plazo indeterminado propiamente dicho; el juez a pedido de parte, lo debe fijar mediante el procedimien-
to mas breve que prevea la ley local, a menos que el acreedor opte por acumular las acciones de fijacién de plazo
y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor queda constituido en mora en la fecha indicada por la sentencia para

el cumplimiento de la obligacion (2023).

Este proyecto, luego de ser tratado en la Camara de Diputados, fue remitido nuevamente a estudio de las Comisiones.

8 En el Digesto se menciona que:

Si habiéndote de pagar yo una cantidad la hubiese depositado por tu orden sellada en poder de un cambista hasta
que fuese admitida, escribe Mela en el libro décimo, que habra de estar a tu riesgo, lo que es verdad, pero con tal
que singularmente se atienda a si en ti hubiere consistido que no sea admitida inmediatamente; porque en ese caso
habra de ser considerado lo mismo que si estando yo dispuesto a pagarla tu no quisieras recibirla por alguna causa

(Justiniano |, siglo VI d.C.).
9  Veéase a Ricci (1985) y a De Ruggiero (1944).
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del deudor. Es decir, tiene elementos de las dos
instituciones: la mora del acreedor y el pago por
consignacion judicial (Alferillo, 2014, p. 559; 2016,
p. 1; 2018, p. 331). Asimismo, con relacion al tema:

La consignacion extrajudicial solamente es pro-
cedente en las obligaciones de dar sumas de
dinero, y ademas constituye una potestad del
deudor porque carece de obligatoriedad. Es
decir, el depositante puede elegir libremente
entre esta via o la promocién de una demanda
judicial (Trigo Represas, 2019, p. 634).

En cuanto a los recaudos a cumplir en el depdsito
notarial, el articulo 910 del Cdédigo Civil y Comer-
cial ordena que el deudor de una suma de dine-
ro, sin perjuicio de las disposiciones relativas al
depdsito judicial, pueda optar por el tramite de
consignacion extrajudicial (2015). Para ello, debe-
ra depositar la suma adeudada ante un escribano
de registro, a nombre y a disposicion del acreedor
(Bertres, 2016, p. 247). Cabe resaltar que la selec-
cién del escribano publico responde a los fines de
tener plena prueba de la realizacion del depdsito
y cumplimiento exacto de la tramitacidn extrajudi-
cial, dado que tiene capacidad fedataria.

Continuando en el estudio del tramite previsto, el
articulo 910.a indica que el deudor debera notifi-
car previamente al acreedor, en forma fehaciente,
del dia, la hora y el lugar en que serd efectuado el
depdsito, dado que el escribano debe actuar con
imparcialidad en el tramite (Codigo Civil y Comer-
cial, 2015). Respecto al lugar donde se depositara,
estd claro que debe ser en el domicilio legal de la
escribania seleccionada, aunque nada esta regula-
do al respecto (lo que deja abiertas otras posibi-
lidades). Respecto al monto, cuando la obligacion
ya es exigible (lo que implica que habria mora del
deudor automatica en curso), la suma a depositar
debe ser integrada con los intereses devengados
hasta el dia del depdsito.

La realizacién efectiva del depdsito debe ser notifi-
cada fehacientemente por el escribano al acreedor
dentro de las cuarenta y ocho horas habiles de rea-
lizado. Si el escribano de registro no puede cumplir
con la notificacion, deberd dar noticia al deudor
para que proceda a consignar judicialmente. En
este caso, sera factible el tramite sin la realizacion
de una oferta real de pago, en tanto quedd demos-
trado que es imposible que sea realizada.

Relacionado con los derechos del acreedor ante
el depdsito efectivizado, el articulo 911 del Codi-
go Civil y Comercial®, le concede una serie de al-
ternativas. En este sentido, corresponde precisar
que el notario actua como receptor y custodio de
la suma, debiendo comunicar al acreedor cuando
la tiene a su disposicion. En este procedimiento,
el notario debe actuar con imparcialidad, dando
certeza de la posicidn y actuacion de cada una de
las partes, siendo estas las actividades por las que
deberd recibir retribucion.

En cuanto al articulo 911.a, este impone el pago
de los gastos y honorarios del notario al deudor
que intenta abonar (Cddigo Civil y Comercial,
2015). Esta disposicién podria ser justa si el deu-
dor no habia realizado previamente ofertas reales
de pago extrajudicial (sin intervencidn notarial), ya
que al momento de hacerlo ante notario intentaria
colocar en mora al acreedor. Sin embargo, si este
ultimo habia sido anteriormente reticente a reci-
bir el pago o habia manifestado que no lo recep-
taria, entonces se encuentra ya incurso en mora.
Por lo tanto, no es justo, desde el punto de vista
legal, que el deudor deba soportar el pago de los
honorarios del notario. Esta situacion puede llevar
a desalentar este modo de consignacion e incenti-
var el optar directamente por la via judicial, ya que
mediante la misma, las costas serdn a cargo del
acreedor moroso de ser procedente el pago.

La hipdtesis prevista en el articulo 911.b plantea
que el acreedor rechace el procedimiento y reti-
re el depdsito, abonando los gastos y honorarios
del escribano (Cdodigo Civil y Comercial, 2015). Es
l6gico que, si el acreedor inicia accion judicial re-
clamando una diferencia, entonces podra también
reclamar la restitucion de la suma abonada al es-
cribano. En el caso de que la jurisdiccion le dé la
razén, se entendera que la oferta-depdsito no fue
realizada correctamente y, por lo tanto, nunca es-
tuvo en mora accipiendi.

Finalmente, el articulo 911.c prevé que el acreedor
rechace el procedimiento y el depdsito, o no se ex-
pida al respecto. En tal caso, el deudor podra dis-
poner de la suma depositada para consignarla ju-
dicialmente y podra solicitar al escribano que deje
constancia de la reticencia del acreedor, quien ten-
dra a su costa los honorarios del notario. Esta hipé-
tesis deja en claro que el notario no tiene poder de

0 Articulo 911 del Codigo Civil y Comercial: Derechos del acreedor

Una vez notificado del depdsito, dentro del quinto dia habil de notificado, el acreedor tiene derecho a: a) aceptar el
procedimiento y retirar el depésito, estando a cargo del deudor el pago de los gastos y honorarios del escribano; b)
rechazar el procedimiento y retirar el depdsito, estando a cargo del acreedor el pago de los gastos y honorarios del
escribano; c) rechazar el procedimiento y el depdsito, o no expedirse. En ambos casos el deudor puede disponer de
la suma depositada para consignarla judicialmente (2015).
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imperium jurisdiccional para considerar realizado
el pago y dar por extinguida la obligacion, sino que
se trata de una facultad exclusiva del Estado.

Por otro lado, el articulo 912! prevé los derechos
del acreedor que retira el importe depositado,
pero rechaza el pago. En tal supuesto, puede re-
clamar judicialmente un pago mayor, considerar-
lo insuficiente, o exigir la repeticion de los gastos
y honorarios pagados al entender que no se en-
contraba en mora, o ambas cosas. Para que estos
derechos sean operativos, el acreedor debe hacer
reserva de su derecho en el recibo, sino se consi-
derard que el pago es liberatorio desde el dia del
depdsito. Para demandar, el acreedor tiene un tér-
mino de caducidad de treinta dias, computados a
partir de la fecha del recibo con reserva.

En lo relativo a los impedimentos para formular el
depdsito notarial, el articulo 913 del Cddigo Civil y
Comercial*? sefiala que el deudor no podra acudir
al procedimiento de depdsito notarial si, antes de
su realizacién, el acreedor optd por la resolucion
del contrato o demandé el cumplimiento de la
obligacion (2015). Estas alternativas impeditivas
seran operativas cuando hayan sido puestas en co-
nocimiento del deudor. Mientras tanto, el deudor
tendrd la posibilidad de acudir ante el escribano
para depositar el monto adeudado (Alferillo, 2014,
p. 559; 2016, p. 1; 2018, p. 331).

lll. LA EVOLUCION EN EL CODIGO CIVIL DEL
PERU

A. Régimen del Cédigo Civil de 1936

El Cédigo Civil del Peru que regia desde el 02 de ju-
nio de 1936 por imperio de la Ley 8305, interpreta-
ba, en su articulo 1234, que “no se entendera efec-
tuado el pago sino cuando se hubiese cumplido
por completo la prestacién en la que la obligacion
consiste”. Posteriormente, se reglaban los requisi-
tos que el deudor debia cumplir para efectuar co-
rrectamente el pago a su acreedor y los efectos que
producia (articulo 1235y 1253, respectivamente).

Por su parte, el articulo 1254 establecia que, como
regla general, “incurre en mora el obligado, desde

que el acreedor le exija judicialmente o extrajudi-
cialmente el cumplimiento de la obligacién” (Co-
digo Civil del Peru, 1936). Estas acciones no seran
necesarias siempre que la ley o el pacto lo hayan
declarado expresamente, cuando la naturaleza y
circunstancias de la obligacidn indicaren la época
en la cual debia entregarse la cosa o hacerse el
servicio. Esta disposicién fue motivo determinante
para establecer claramente el servicio que habia
de cumplirse.

En el articulo 1255 se precisaba que, en las obli-
gaciones reciprocas, desde que alguno de los
obligados cumple su obligacién o se allana a cum-
plir la que le concierne, entonces ninguno de los
obligados incurre en mora (Cddigo Civil del Peru,
1936). Esta regla, sin duda, corresponde al régi-
men de los contratos y no al derecho de las obli-
gaciones estrictamente, como ha sido tratado en
otros regimenes?3,

A partir de las normas transcritas, se puede ingre-
sar al tema seleccionado como de interés para esta
investigacion. El articulo 1258 del Cddigo Civil del
Pert ordenaba que “si el acreedor a quien se hicie-
se el ofrecimiento de pago se negare a admitirlo, el
deudor quedara libre de responsabilidad mediante
la consignacion de la cosa debida”. La norma con-
tinuaba reglando que “procede también la consig-
nacion en los casos en que el deudor no pueda ha-
cer un pago valido. En el primer caso, es necesario
que el ofrecimiento se haya hecho concurriendo
todas las circunstancias que se requieren para ha-
cer validamente el pago” (1936).

Como se colige, la derogada norma no expresa-
ba que estaba regulando una situacién de mora
creditoris, ni hacia referencia a ello, empero la
impone como presupuesto necesario para la pro-
cedencia de la consignacion judicial. El punto de
interés se focaliza en el modo y momento a partir
del cual se determina que el deudor estaria libre
de responsabilidades. En ese sentido, se advierte
una fuerte influencia de la normativa francesa an-
tes visualizada, la cual considera una continuidad
juridica entre el ofrecimiento de pago y la consig-
nacion judicial para liberar al deudor de respon-
sabilidad. En otras palabras, los articulos del 1259

" Articulo 912 del Codigo Civil y Comercial: Derechos del acreedor que retira el deposito.

Si el acreedor retira lo depositado y rechaza el pago, puede reclamar judicialmente un importe mayor o considerarlo
insuficiente o exigir la repeticion de lo pagado por gastos y honorarios por considerar que no se encontraba en
mora, o ambas cosas. En el recibo debe hacer reserva de su derecho, caso contrario se considera que el pago es
liberatorio desde el dia del depdsito. Para demandar tiene un término de caducidad de treinta dias computados a

partir del recibo con reserva.
2 Articulo 913 Cédigo Civil y Comercial: Impedimentos.

No se puede acudir al procedimiento previsto en este Paragrafo si antes del deposito, el acreedor opto por la reso-
lucion del contrato o demandé el cumplimiento de la obligacion.

3 Véase el articulo 1201 del Cédigo Civil Argentino (1869) y el articulo 1030 del Cédigo Civil y Comercial (2015).
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hasta el 1262 del derogado cédigo regulaban el
procedimiento del pago por consignacién®.

B. Elrégimen del Codigo Civil de 1984

El vigente Cédigo Civil del Peru proporciona la no-
cién de pago en el articulo 1220, cuando regla que
“se entiende efectuado el pago sélo [sic] cuando se
ha ejecutado integramente la prestacion” (1984).

Ahora bien, por un lado, el articulo 1333 conser-
va el régimen de la mora del deudor, ya sea judicial
o extrajudicial, como regla general. De igual modo,
en sus incisos 1y 2 se mantienen las mismas ex-
cepciones, con pequefias variaciones como la in-
clusién del término ‘de la obligacion’ en el inciso
2,y el reemplazo de ‘la cosa’ por ‘el bien’ en refe-
rencia a la entrega. Por otro lado, el articulo 1334%¢
fija un modo especial para configurar la mora del
deudor cuando el monto de la deuda haya sido di-
ferido a la decision judicial.

Por su parte, el articulo 1335Y reitera el sistema
de neutralizacién de efectos morosos cuando exis-
te mora reciproca. Cabe destacar que esta norma
pertenece al ambito del derecho de los contratos,
donde el vinculo juridico creado puede contener
mas de una obligacién, como en el caso de la
compraventa. En cambio, el derecho de las obli-
gaciones analiza la vida de una obligacion desde
su nacimiento hasta su extincion. Por ello, puede
existir sucesivamente: mora del deudor, purga de

4 A continuacion, los articulos en mencion:

su moray, a partir del ofrecimiento de pago (oferta
real), la constitucidn de la mora del acreedor cuan-
do se niega a recibirla, que es presupuesto para la
procedencia del pago por consignacion.

De retorno a la dogmatica, la responsabilidad
del deudor en caso de mora esta regulado en el
articulo 1336 del Cédigo Civil del Perd, donde se
sefala que:

El deudor constituido en mora responde de los
dafos y perjuicios que irrogue por el retraso en
el cumplimiento de la obligacion y por la im-
posibilidad sobreviniente, aun cuando ella obe-
dezca a causa que no le sea imputable.

Puede sustraerse a esta responsabilidad pro-
bando que ha incurrido en retraso sin culpa, o
que la causa no imputable habria afectado la
prestacion; aunque se hubiese cumplido opor-
tunamente (1984)

Respecto a la mora accipiendi, esta es conceptua-
lizada en el articulo 1338, donde se precisa que “el
acreedor incurre en mora cuando sin motivo legi-
timo se niega a aceptar la prestacion ofrecida o
no cumple con practicar los actos necesarios para
que se pueda ejecutar la obligacién”. Seguida-
mente, el articulo 1339 establece que