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GASTOS DE ENTREGA Y TRANSPORTE

Articulo 1530.- «Los gastos de entrega son de cargo del ven-
dedor y los gastos de transporte a un lugar diferente del de

cumplimiento son de cargo del comprador, salvo pacto dis-
tinton.

Fuentes nacionales del articulo 1530.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836,

[En cambio, el tema si es tratado por el Caédigo Civil del
Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836, articulo 1026: «Los gastos de la entrega son de cuenta
del vendedor, y los de la ocupacion de cargo del comprador,
si no hai estipulacion contraria».; asi como por el Codigo Ci-
vil de 1852, articulo 1363: «Los gastos de entrega son de
cargo del vendedor, los de transporte a la casa del compra-
dor, son de cargo de éste, si no se hubiese pactado 0 cos-
tumbre en contrarion.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890, legis-
laba al respecto en su articulo 1719: «Si no hay pacto 6 cos-
tumbre en contrario, los gastos de entrega corresponden al
vendedor, y los del transporte de la cosa 4 la casa del com-
prador, son de cargo de ésten.
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De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
trato sobre el particular en su articulo 1363: «Los gastos de
entrega son de cargo del vendedor; los de transporte a la
casa del comprador, son de cargo de éste, si no se hubiese
pactado 6 costumbre en contrario».; en tanto el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto, de la Comision Reformadora
de 1926, lo hizo en el numeral 402: «Los gastos de entrega
son de cargo del vendedor, los de transporte a la casa del
comprador, son de cargo de éste, si no se hubiese pactado 6
costumbre en contrario».; el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisiéon Reformadora, de 1936, en el articulo 1388: «Los
gastos de entrega son de cargo del vendedor, los de trans-
porte son de cargo del comprador, si no hubiese pacto en
contrarios.; y el Codigo Civil de 1936, en su articulo 1399:
«Los gastos de entrega son de cargo del vendedor; los de
transporte son de cargo del comprador, si no hubiese pacto
en contrarion.

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981,
traté sobre el particular en el articulo 4: «Salvo pacto en con-
trario, los gastos usuales de entrega son de cargo del vende-
dor y los gastos usuales de transporte a un lugar distinto del
de cumplimiento son de cargo del comprador».; mientras el
Proyecto de la Comisiéon Reformadora del anno 1981, lo hacia
en el articulo 1560: «Salvo pacto en contrario, los gastos
usuales de entrega son de cargo del vendedor y los gastos
usuales de transporte a un lugar distinto del de cumplimien-
to son de cargo del comprador.; y el Proyecto de la Comision
Revisora del afio 1984, trataba el tema en el numeral 1493:
«Los gastos de entrega son de cargo del vendedor y los gastos
de transporte a un lugar distinto del de cumplimiento son de
cargo del comprador, salvo pacto distinton.
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Analisis

1. Principio general de Derecho de Obligaciones
referente a los gastos que ocasiona el pago y
principio especial del Contrato de Compraventa

Como recordamos, en virtud a lo establecido por el arti-
culo 1241 del Caodigo Civil, norma propia de las Disposicio-
nes generales de pago de Derecho de Obligaciones, los gas-
tos que ocasione el pago son de cuenta del deudor.’

Por su parte, el articulo 1530 del Cédigo Civil, norma
correspondiente al contrato de compraventa, establece que
los gastos de entrega son de cargo del vendedor y los gastos
de transporte a un lugar diferente del de cumplimiento son
de cargo del compradgr, salvo pacto distinto.

En este sentido, el articulo antes mencionado pareciera to-
mar como sinénimos a los gastos de entrega propiamente di-
chos y a los gastos de transporte, expresiones que emplea para
dos situaciones distintas, asignandoles consecuencias disimiles.

Sin embargo, mas alla de la evidente intencion del le-
gislador —y como veremos oportunamente—, ello no es asi,
ya que la entrega es un concepto diverso del transporte, a la
par que la distincion en lo que respecta a las consecuencias
que establece el numeral bajo analisis, carece de sentido.

2. Entrega. Concepto
Entendemos por entrega al acto o sucesiéon de actos

que se obliga a ejecutar el deudor para poder cumplir con la
obligaciéon de dar que ha asumido.

! Sobre el particular y para mayor abundamiento, remitimos al lector a

nuestro analisis que sobre el tema efectuamos en una investigacion ante-
rior (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., se-
gunda parte, tomo V, paginas 249 a 256).

17



Como recordamos, en materia de obligaciones de dar la
entrega resulta indispensable para el cumplimiento de la
obligacion, en la medida que en esta clase de obligaciones,
el acto fundamental de cumplimiento consiste —precisa-
mente— en dicha entrega, ya que cualquier prestacion adi-
cional de otra naturaleza que hubiese resultado necesaria
para elaborar u obtener el bien, tendra una relevancia de
caracter secundario frente a la entrega propiamente dicha.

Sin embargo, debemos recordar que el propio Cédigo
Civil, en el Libro de Derechos Reales, regula dentro del Ca-
pitulo Segundo, relativo a la adquisicién y conservacion de
la posesion, diversos supuestos al respecto.

Asi, sera regla general la establecida por el articulo 900
del Codigo Civil en el sentido que la posesion se adquiere
por la tradicion, salvo los casos de adquisicién originaria
que establece la ley.

Por otra parte, en el articulo 901 se senala que la tradi-
cion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe re-
cibirlo o a la persona designada por él o por la ley y con las
formalidades que esta establece; constituyéndose, pues, en
la regla general al respecto.

Las excepciones estan contempladas en los numerales
902 y 903 del propio Cédigo, que abordan el tema de la tra-
dicion ficta.

En la primera de las normas mencionadas, vale decir el
articulo 902, se trata acerca de dos temas de antigua data:
la traditio brevi manuy el constituto posesorio.

Este articulo sefiala que la tradicién también se conside-
ra realizada cuando cambia el titulo posesorio de quien esta
poseyendo; o 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.

Por otra parte, en el articulo 903 del Cédigo Civil se es-
tablece que tratandose de articulos en viaje o sujetos al régi-
men de almacenes generales, la tradicion se realiza por la
entrega de los documentos destinados a recogerlos. Esta
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norma agrega que, sin embargo, el adquirente da buena fe
de objetos no identificables, a quien se hubiere hecho entre-
ga de los mismos, tiene preferencia sobre el tenedor de los
documentos, salvo prueba en contrario.

3. Gastos susceptibles de originarse por la entrega

Resulta evidente que la entrega podria generar gastos.

Hemos utilizado una expresion condicional, por cuanto

existen determinados casos en los cuales la entrega en la
compraventa no generara gasto alguno. Para ilustrar lo se-
nalado, vamos a mencionar un ejemplo.
Supongamos que dos personas se encuentran en un mismo
lugar y una de ellas ofrece a la otra en venta un libro (que
tiene en su poder en ese instante). El destinatario de la
oferta acepta y el vendedor ejecuta su obligacién de manera
inmediata. Esta claro que en este caso la entrega no habra
implicado gasto alguno, razén por la cual dicho vendedor no
se perjudicara en la menor medida.

Ahora bien, la entrega podria considerarse como gene-
radora de gastos en la medida que dicha actividad implique,
al menos, un desembolso patrimonial para el vendedor, por
mas minimo que sea, como podria ser el caso —siguiendo
con nuestro ejemplo anterior— en que dicho vendedor no
tuviera consigo el libro y se viera en la necesidad de reco-
gerlo de algun lugar para entregarlo a manos de la parte
compradora.

Sin embargo, el ejemplo anotado seria uno en el cual
los gastos que ocasionase el pago tendrian importancia pa-
trimonial absolutamente insignificante, pero podriamos ima-
ginar otros supuestos en que tal situaciéon sea sustancial-
mente distinta, lo que se presentaria cuando, por ejemplo,
el vendedor tenga que trasladar el bien a un lugar muy leja-
no, para entregarlo alli al comprador, o cuando tenga que
sufragar determinados gastos o costos adicionales relativos
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a dicha entrega, como seria el caso de contratar Seguros,
fletes, etc.

En relacion a este tema debe mencionarse que el mis-
mo adquiere relevancia mayuscula en lo que respecta a la
compraventa internacional de mercaderias, punto que abor-
damos al analizar la denominada «Compraventa sobre docu-
mentos», legislada en los articulos 1580 y 1581 del Codigo
Civil Peruano de 1984.

4. Transporte. Concepto

El tema del transporte se encuentra intimamente rela-
cionado con el de la entrega, ya que, salvo en los casos de
tradicion ficta, o en el de inmuebles por naturaleza, resulta-
ra imposible efectuar una entrega sin el transporte de los
bienes al lugar en que debe realizarse el pago.

Dentro de tal orden de ideas, en la mayoria de casos, la
entrega sera el efecto del transporte; y el transporte sera la
causa de la entrega. Se puede decir, de esta forma, que en-
tre ambos conceptos existe una intima relacion de causa y
efecto.

5. Gastos susceptibles de derivarse del transporte

En realidad resulta dificil pronunciarnos en términos
univocos y concluyentes en torno a los gastos susceptibles
de derivarse del transporte, ya que —independientemente de
la parte que los asuma— el monto de los mismos dependera
del medio que se emplee para efectuar dicho transporte,
como podria ser la via terrestre, aérea o maritima, supues-
tos en los cuales, como resulta evidente, los costos de dicho
transporte variaran de manera notable.

Ademas debe tenerse en consideracion que dentro de
cada uno de los medios de transporte mencionados, los cos-
tos no seran los mismos, pues variaran de acuerdo al pres-
tigio y calidad de la firma que se escoja para ejecutar dicho
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transporte, a la par que de la naturaleza del objeto u obje-
tos que se vayan a transportar.

6. Transporte al lugar del cumplimiento (pago)

Como se recuerda, la regla general de Derecho de Obli-
gaciones en lo referente al lugar de pago, esta constituida
por el articulo 1238, norma que establece que el pago debe
efectuarse en el domicilio del deudor, salvo estipulacion en
contrario o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la
obligacion o de las circunstancias del caso.

Debe concordarse esta norma con lo dispuesto especifi-
camente para el contrato de compraventa (articulo 1553),
cuando se senala que el bien debe ser entregado, a falta de
estipulacion, en el lugar en que se encuentre en el momento
de celebrarse el contrato; en tanto que si el bien fuera in-
cierto, la entrega se hara en el domicilio del vendedor, una
vez que se realice su determinacion.

Independientemente de los comentarios que efectuamos
mas adelante con ocasion del analisis del articulo 1553 del
Codigo Civil, es evidente que si el bien debe ser entregado
en el lupar donde se encuentra o en el domicilio del deudor
(vendedor), no habra que efectuar transporte alguno al lugar
del cumplimiento, pues al momento de celebrarse el contra-
to el bien ya se encontraba en esa ubicacion. En estos ca-
s0s, solo habra que efectuar un transporte del bien, cuando
a pesar de las circunstancias antes mencionadas, el mismo
no se encontrara en ese lugar al momento de la celebracion
del contrato.

Ahora bien, si se tratase de una entrega que debe reali-
zarse en un lugar distinto a los antes mencionados, eviden-
temente habra que transportar el bien a dicha ubicacién.
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7. Estudio de la posibilidad de un «transporte a un
lugar diferente del de cumplimiento»

Debemos confesar que siempre nos ha llamado la aten-
cion el extremo del articulo 1530 del Cédigo Civil Peruano de
1984 cuando se refiere «a un lugar diferente del de cumpli-
miento». Decimos esto, porque dentro del Derecho de Obliga-
ciones y Contratos resultaria imposible que se efectuie un
pago en un lugar distinto o diferente del de cumplimiento.

Nos explicamos.

Si ello fuera asi, esto equivaldria a decir que se puede
cumplir con ejecutar una obligacién en lugar distinto al
convenido o al establecido por la ley.?

Entendemos que la frase que estamos criticando consti-
tuye un error, ya que lo propio no era referirse «a un lugar
diferente del de cumplimiento», sino a un nuevo lugar que
las partes hayan convenido para el cumplimiento de la obli-
gacion de entrega, diferente del originalmente pactado; vale
decir, entendemos que se alude al supuesto en el cual se ha
variado —evidentemente por mutuo acuerdo— el lugar en
que debia efectuarse la entrega.

En tal entendido, serian aplicables a este extremo del
articulo 1530 del Cédigo Civil Peruano, similares criticas
que las esgrimidas contra el texto del articulo 1570 (norma
referente a la teoria del riesgo en el contrato de compraven-
ta), ya que si las partes han acordado el cambio del lugar de
pago, todo lo relativo a los gastos de entrega y a los gastos
de transporte se regira en torno al nuevo lugar que contem-
ple el contrato modificatorio. Una interpretacion diferente en
lo que respecta a este punto careceria de sentido.

2 Para mayor informacién remitimos al lector a una investigacion ante-

rior, en la que abordamos a profundidad el estudio del articulo 1238 del
Cédigo Civil (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op
cit., segunda parte, tomo V, paginas 197 a 216).
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8. Pertinencia de la posibilidad de pacto distinto

Una vez anotadas nuestras observaciones sobre el arti-
culo 1530 del Codigo Civil, a la vez que en relacion a las
multiples deficiencias que el mismo presenta, debemos pro-
nunciarnos acerca de la salvedad hecha en el propio nume-
ral, relativa al pacto distinto.

Estimamos que dicha salvedad resulta pertinente, da-
das las multiples variantes existentes en relacion al tema,
con lo que se subraya el caracter de norma meramente
dispositiva que tiene el articulo 1530, bajo comentario. Esto
equivale a decir que los principios en él contenidos regiran
Unica y exclusivamente a falta de pacto de las partes en
sentido diverso, vale decir, de modo supletorio.

9. Los gastos que origine la celebracion del contrato
de compraventa

Finalmente, debemos aclarar que el supuesto del arti-
culo 1530, difiere del regulado por el Codigo Civil Peruano
en el numeral 1364.

El principio general con respecto a los gastos que origi-
ne la celebracién de un contrato cualquiera, esta establecido
por el articulo 1364, norma que prescribe lo siguiente:
Articulo 1364— «Los gastos y tributos que origine la cele-
braciéon de un contrato se dividen por igual entre las partes,
salvo disposicion legal o pacto distinto».

En realidad el articulo 1364 mantiene plena vigencia en
lo que respecta al contrato de compraventa, ya que en el Ti-
tulo referido a este contrato, no se contempla ningun articu-
lo que prescriba en contrario. Debemos subrayar que el nu-
meral 1364 alude concretamente a los gastos que origine la
celebracién del contrato en si, vale decir, que se esta refi-
riendo a los gastos que origine, por ejemplo, la suscripcion
del documento que lo contenga, los gastos notariales, etc.,
ademas de los gastos tributarios que implique dicha cele-
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bracioén, mas no se esta refiriendo a los gastos que origine
su ejecucion, como vendrian a ser los de entrega o trans-
porte del bien. En este sentido, el articulo 1530, cuando
prescribe que: «Los gastos de entrega son de cargo del ven-
dedor y los gastos de transporte a un lugar diferente al del
cumplimiento son de cargo del comprador, salvo pacto dis-
tintos., se esta refiriendo a supuestos diferentes de aquellos
contemplados por el numeral 1364.

Ademas, debemos establecer claramente que no consi-
deramos que alguno de los gastos a que hemos hecho refe-
rencia, vale decir, aquellos relativos a la formalizacién del
contrato, ni los tributarios, ni mucho menos los de entrega
y transporte, sean supuestos que puedan considerarse como
constitutivos del precio del contrato de compraventa, sino,
en todo caso, podrian considerarse como prestaciones se-
cundarias a las que estaran obligados los contratantes, o
uno u otro de ellos.

Debemos senalar que a pesar de encontrarse el articulo
1530 del Cédigo Civil Peruano ubicado dentro de las nor-
mas de las Disposiciones Generales del Contrato de Com-
praventa, tradicionalmente este tema se encuentra desarro-
llado en los diversos Codigos Civiles de nuestra tradicion ju-
ridica dentro de las normas referentes a las obligaciones del
comprador y del vendedor.

En la legislacion consultada para la realizacion de este
trabajo hemos podido advertir que existen cuatro corrientes
bastante definidas en lo que se refiere al tema de los gastos
de formalizacion del contrato de compraventa: una primera,
establece que aquellos seran sufragados por el comprador;
una segunda, que los sufragara el vendedor; una tercera,
que lo haran ambas partes; y, por ultimo, una cuarta, que
lo haran segiin convengan los contratantes.

Veamos dichas corrientes de opinién:
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9.1. Los gastos deben ser pagados por el comprador

Un numeroso grupo de Codigos Civiles establecen ex-
presamente que los gastos de formalizacion del contrato de
compraventa deberan ser sufragados por el comprador.®

En doctrina, quienes adoptan esta posicion, son basica-
mente los autores franceses y aquellos que los siguieron.*

9.2. Los gastos deben ser pagados por el vendedor

En esta linea de pensamiento solo encontramos al Co-
digo Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1610).

®  Los siguientes Codigos Civiles establecen expresamente que los gastos
de formalizacion del contrato de compraventa deberan ser sufragados por
el comprador: )

Cadigo Civil Franceés (articulo 1593), Codigo Civil Belga {art1c'ullo 1593!,
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1013}, Proyecto de Codigo Cw‘11
para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1600), Codigo Civil Urug1‘.1a.yO (a.rt{r
culo 1673), Cadigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1390), Codigo Civil
Brasilefio (articulo 1129, los gastos de registro a cargo del comprador, sal-
vo pacto en contrario), Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contra-
tos de 1927 (articulo 330), Codigo Civil Italiano de 1942 (articglg 147.5}.,
Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 589), Anteproyecto de. Codigo C1Yll
Brasileno de 1984 (articulo 490, los gastos de escritura y registro estaran
a cargo del comprador, salvo pacto en contrario), Proyecto de Reforma al
Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1538). ) .
4  DURANTON. Op. cit, tomo VII, paginas 55 y 56; MARCADE, V. Op. cit,
tomo VI, pagina 185; TROPLONG, C. Op. cit., tomo |, pagina 213;
DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Cours Analytique de que
Civil, tomo VII, pagina 34. Paris, 1887; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabne?.
Précis de Droit Civil, tomo I, pagina 343. Librairie de la Societé du Recueil
Gal - Des Lois et des arréts, Paris, 1896; FOIGNET, René. Op. cit., tomo II,
pagina 515; MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y C‘amer.'cz'al,
tomo V, pagina 67. Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires,
1979; DURANTON. Op. eit., tomo VII, pagina 56; y DEMANTE A.M. y
COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagina 34.
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9.3. Los gastos deben ser pagados por ambas partes

Dentro de esta tendencia hallamos a un numeroso gru-
po de Codigos Civiles de nuestra tradicion juridica.®

En doctrina, respalda esta posicion, entre otros auto-
res, G. Boissonade.®

9.4. Los gastos deben ser pagados de acuerdo a la
voluntad de las partes

En esta tendencia solo encontramos al Anteproyecto de
Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de
1943 (articulo 1058, primer parrafo).

Dicho autor sustenta su particular posicion en los si-
guientes términos:’

El Codigo espanol dice que si hay escritura, el otorgamien-
to de ésta sera de cuenta del vendedor y la primera copia y
los demas gastos posteriores, de la del comprador, salvo pac-
to en contrario. Para llegar, como es justo, a esta salvedad,
vale mas no establecer nada y dejar que las partes regulen
en cada caso lo que quieran.

® Codigo Civil Colombiano (articulo 1862), Cédigo Civil Costarricense de
1888 (articulo 1067), Codigo Civil Espaniol (este Cédigo tiene un articulo
bastante especial, ya que sefiala que los gastos de otorgamiento de escri-
tura seran de cuenta del vendedor, y los de primera copia y los demas
posteriores a la venta, seran de cuenta del comprador, salvo pacto en con-
trario), Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 671), Cédigo Civil Nicara-
glense de 1903 (articulo 2558, similar al Cédigo Espanol), Codigo Civil
Hondureno de 1906 (1615, similar al Codigo Espanol), Codigo Civil Mexi-
cano de 1927 (articulo 2117), Cadigo Civil del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de 1930 (articulo 1344, similar al Cédigo Espariol), Proyecto
de Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1380), Cédigo Civil Peruano de
1936 (articulo 1391), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1364), Proyec-
to de Cédigo Civil Colombiano (articulo 624).

¢ BOISSONADE, G. Op. cit.,, tomo I, paginas 213 y 214,

7 OSSORIO Y GALLARDO, Angel. Op. cit., pagina 458.
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No sigo tampoco el criterio del Coédigo boliviano, cuyo ar-
ticulo 1013 dispone que ‘los gastos de las escrituras y otros
accesorios de la venta’ son de cargo del comprador. Como se
ve, el criterio es arbitrario en los diferentes Cédigos y vale
mas dejarlo al gusto de las partes en cada caso.

Nosotros, en principio, pensamos que el contrato de
compraventa no requiere en el Peru de ningun gasto para
su perfeccionamiento, ya que se trata de un contrato con-
sensual y no formal, a diferencia de otros paises. Sin em-
bargo, las partes, por seguridad juridica, pueden establecer
(y de hecho lo hacen), de mutuo acuerdo, el cumplimiento
de ciertas formalidades, como podrian ser: celebrar el con-
trato por escrito, redactar una minuta con el asesoramien-
to de un letrado, elevarla a Escritura Publica, y, lo que re-
sultaria sumamente previsor, inscribir dicho acto en los
Registros Publicos. En estos casos, consideramos que los
gastos de perfeccionamiento del contrato deberian ser su-
fragados de acuerdo a la voluntad de las partes; y, a falta
de estipulacion al respecto, regira —en el Derecho Perua-
no— el principio establecido por el articulo 1364 del Codi-
go Civil, en el sentido que seran de cargo proporcional de
ambas partes, pero esto solo respecto a aquellas formali-
dades previstas en el contrato. Todo lo no previsto correra
por cuenta del contratante que los desease efectuar, ya
que no seran, propiamente, gastos de la celebracion del
contrato.

No compartimos el criterio de que los gastos del contra-
to deban ser sufragados por el comprador, pues no creemos
que dicho acto se esté realizando exclusivamente en su inte-
rés. Cuando se celebra una compraventa, se hace en interés
de ambos contratantes, ya que cada uno buscara la obten-
cion de la prestacion a ejecutar por la otra parte. De lo con-
trario, si ambos no tuvieran interés en ello, simplemente no
contratarian.
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Todo lo expresado, naturalmente, con prescindencia de
las obligaciones tributarias que genera este contrato y cuya
regulacion consignamos como nota al pie de pagina.?

8 DECRETO LEGISLATIVO No. 303 - LEY DEL
IMPUESTO A LA ALCABALA

CAPITULO II
DEL IMPUESTO DE ALCABALA

Articulo 21°.- El Impuesto de Alcabala grava las transferencias de inmue-
bles urbanos y rusticos a titulo oneroso o gratuito, cualquiera sea su for-
ma o modalidad, inclusive las ventas con reserva de dominio.

Articulo 22°.- La primera venta de inmuebles que realizan las empresas
constructoras no se encuentra afecta al impuesto, salvo en la parte corres-
pondiente al valor del terreno.

Articulo 23°.- Es sujeto pasivo en calidad de contribuyente, el comprador o
adquirente del inmueble.

Articulo 24°.- La base imponible del impuesto es el valor de autovaltio del
predio correspondiente al ejercicio en que se produce la transferencia,
ajustado por el Indice de Precios al Por Mayor (IPM) para Lima Metropoli-
tana que determina el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

El ajuste es aplicable a las transferencias que se realicen a partir del 1
de febrero de cada afo y para su determinacion, se tomara en cuenta el
indice acumulado del ejercicio, hasta el mes precedente a la fecha que se
produzca la transferencia.

Articulo 25°.- La tasa del impuesto es de 3%, siendo de cargo exclusivo del
comprador, sin admitir pacto en contrario.

No esta afecto al Impuesto de Alcabala, el tramo comprendido por las
primeras 25 UIT del valor del inmueble, calculado conforme a lo dispuesto
en el articulo precedente.

Articulo 26°.- El pago del impuesto debe realizarse dentro del mes calenda-
rio siguiente a la fecha de efectuada la transferencia.

El pago se efectuara al contado, sin que para ello sea relevante la for-
ma de pago del precio de venta del bien materia del impuesto, acordada
por las partes.

Articulo 27°.- Estan inafectas del impuesto las siguientes transferencias:

a) Los anticipos de legitima.

b) Las que se produzcan por causa de muerte.

¢) La resolucion del contrato de transferencia que se produzca antes de la
cancelacion del precio.

d) Las transferencias de aeronaves y naves.

e) Las de derechos sobre inmuebles que no conlleven la transmision de
propiedad.
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f) Las producidas por la division y particion de la masa hereditaria, de
gananciales o de condominos originarios.

g) Las de alicuotas entre herederos o de condéminos originarios.

Articulo 28°.- Se encuentran inafectos al pago del impuesto, la adquisicion

de propiedad inmobiliaria que efectien las siguientes entidades:

a) El Gobierno Central, las Regiones y las Municipalidades.

b) Los Gobiernos extranjeros y organismos internacionales.

c) Entidades religiosas.

d) Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Peru.

e) Universidades y centros educativos, conforme a la Constitucion.

Articulo 29°.- El rendimiento del impuesto constituye renta de las Munici-

palidades Distritales en cuya jurisdiccion se encuentre ubicado el inmue-

ble materia de transferencia.

En caso de Municipalidades Provinciales que tengan constituidos Fon-
dos de Inversion Municipal, las Municipalidades Distritales deberan trans-
ferir, bajo responsabilidad, el 50% del rendimiento del Impuesto de Alcaba-
la a la cuenta de dicho fondo.

NORMAS REGLAMENTARIAS DEL IMPUESTO DE ALCABALA
DECRETO SUPREMO N° 041-89-EF
(01/03/89)

CONSIDERANDO:

Que es necesario dictar las normas reglamentarias del impuesto de Al-
cabala regulado por el Decreto Legislativo N° 303, modificado en parte por
el Decreto Legislativo N 499.

En uso de la facultad conferida por el numeral 11 del articulo 211° de
la Constitucion Politica del Peru;

DECRETA:

AMBITO DE APLICACION

Articulo 1°.- El Impuesto de Alcabala grava la transferencia de inmuebles
rusticos o urbanos: a titulo oneroso o gratuito, cualquiera que sea la for-
ma o modalidad del acto juridico mediante el cual se realice e indepen-
dientemente de la denominacion que le den las partes.

En tal sentido se encuentra gravada la venta propiamente dicha, la
venta con reserva de propiedad, el contrato de venta garantizada, la dona-
cion, la permuta, la dacién en pago, la adjudicacion por disolucion de so-
ciedad, el aporte social, la adjudicacién por remate y cualquier acto que
conlleve la transmision de propiedad del inmueble.

Articulo 2°.- Se entiende no producida la transferencia en los casos en que
la misma sea declarada nula judicialmente, salvo que la sentencia se base
en el allanamiento de la demanda.
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NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Articulo 3°.- Tratandose de actos juridicos en los cuales medie una condi-
cion suspensiva para que se realice la transferencia, la obligacion tribu-
taria nace en la oportunidad en que ésta se cumple.

En los casos en que las partes deseen elevar dicho contrato a escritura
publica, sera necesario el pago previo del impuesto.

SUJETOS DEL IMPUESTO

Articulo 4°.- Es sujeto activo del impuesto la Municipalidad Distrital en cuya
Jjurisdiccion se encuentre ubicado el inmueble objeto de la transferencia.

La Municipalidad Provincial es sujeto activo del impuesto respecto de
inmuebles ubicados en la jurisdiccion del distrito del cercado.

Tratandose de inmuebles que se encuentren en la jurisdiccion de mas
de una Municipalidad, se considera sujeto activo la Municipalidad en cuya
jurisdiccién esta la mayor extension del mismo.

Articulo 5°.- Es sujeto pasivo del impuesto, en calidad de contribuyente, el

comprador o adquiriente, no surtiendo efecto frente al acreedor tributario

ningun pacto en contrario.

Articulo 6°.- No son sujetos pasivos del impuesto:

a) El Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y las Municipalidades;

b) Las Instituciones Publicas, entendiéndose por tales las especificadas en
el volumen 2 de la Ley Anual del Presupuesto General de la Republica;

c) Los Gobiernos Extranjeros o los Jefes de Misién Diplomatica a condi-
cién de reciprocidad, siempre que las adquisiciones de inmuebles se
realicen a nombre del Estado y se destinen a residencias de sus repre-
sentantes diplomaticos o al funcionamiento de oficinas dependientes de
sus embajadas, legaciones y consulados;

d) Los organismos internacionales, entendiéndose por tales los debida-
mente acreditados ante el Ministerio de Relaciones Exteriores;

e) Las universidades y los centros educativos y culturales.

Se entiende por centros educativos, los comprendidos en el articulo

104° de la Ley N° 23384 -Ley General de Educaciéon- y, por centros

culturales los que obtengan conocimiento del sector Educacion; y,

f) El Banco de la Vivienda, la Empresa Nacional de Edificaciones (ENACE)

y sus adjudicatarios de viviendas y lotes de interés social.

BASE IMPONIBLE

Articulo 7°.- Se entiende por autoavaluo del ejercicio, el valor del inmueble
que resulte de aplicar los aranceles de terrenos y los precios unitarios ofi-
ciales de construccion vigentes al 31 de diciembre del ano anterior.
Articulo 8°.- Para determinar el valor de transferencia sobre el que se liqui-
dara el impuesto, se aplicaran las reglas siguientes:
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a) Inmuebles transferidos a titulo gratuito: el valor asignado en el respec-
tivo contrato;

b) Inmuebles adjudicados en pago: el monto de la obligacion que se cancela;

c) Inmuebles adjudicados en rifas y sorteos: el valor fijado al inmueble
para la realizacion de los mismos;

d) Inmuebles hipotecados: el valor pactado mas el monto de la deuda hi-
potecaria que asuma el comprador;

e) Inmuebles que se transfieran por remate: el valor del remate;

f) Inmuebles cuyo precio no ha sido totalmente cancelado por el vende-
dor el valor pactado mas el saldo del precio que asuma el comprador;

g) Inmuebles que se transfieran mediante (sic) para ejercer la respectiva
opcion de compra.

En ningun caso los valores referidos podran ser inferiores al de auto-

avaluo del ejercicio determinado para la aplicacion del Impuesto al valor
del Patrimonio Predial, ajustado conforme a lo dispuesto por el articulo 5°
del Decreto Legislativo N° 303, segun el texto modificado por el Decreto Le-
gislativo N°® 499.
Articulo 9°.- Tratandose de transferencias de inmuebles en las que el pre-
cio se pague en moneda extranjera, el impuesto se liquidara sobre el mon-
to que resulte de convertir dicha moneda a moneda nacional, utilizandose
para tal efecto el tipo de cambio-venta vigente a la fecha de la firma de la
minuta o contrato.

El tipo de cambio aplicable sera el del mercado de la oferta y demanda
de billetes o el del mercado libre que lo sustituya. De no existir éste, se
utilizara el tipo de cambio venta de manera extranjera mas alto, regulado
por el Banco Central de Reserva.

Si el dia de celebraciéon de contrato o minuta no se publicare, el tipo de
cambio referido se aplicara el de la publicaciéon inmediata anterior.

ADMINISTRACION Y RECAUDACION

Articulo 10°.- Es organo administrador del Impuesto la Municipalidad
Distrital del lugar donde se encuentre ubicado el inmueble materia de la
transferencia, salvo se trate de inmuebles ubicados en la jurisdiccién del
distrito del cercado, en cuyo caso el 6rgano administrador sera la Munici-
palidad Provincial respectiva.

Cuando el inmueble materia de la transferencia se encuentre ubicado en la
jurisdiccion de dos 0o mas municipalidades, sera organo administrador la Muni-
cipalidad dentro de la cual se encuentre la mayor extension del inmueble.
Articulo 11°.- El pago del impuesto debera realizarse dentro de los treinta
dias calendario siguientes a la fecha de efectuada la transferencia, en la
respectiva Municipalidad o en las entidades recaudadoras que dichos oérga-
nos autoricen.

Tratandose de donaciones y aportes a sociedades, el pago del impuesto
debera efectuarse en forma previa a la elevacion a escritura publica de di-
cho acto.
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El pago debera efectuarse al contado, sin que para ello sea relevante la
forma de pago acordada entre las partes.

CONTROL

Articulo 12°.- Los notarios estan obligados a verificar el pago del impuesto,
no pudiendo elevar a escritura publica aquellos contratos gravados por los
que no se ha pagado el respectivo impuesto.

Los notarios deberan, ademas, insertar en las escrituras publicas el
comprobante de pago del impuesto, no surtiendo efecto legal las que ca-
rezcan de dicho requisito en tanto no sea subsanada la omision.

Articulo 13°.- En todo acto o contrato en el que consta la transferencia de
inmuebles, los notarios, bajo responsabilidad, no podran dar fe de entrega
de sumas de dinero, ni legalizar las firmas o las copias de los documentos
privados o minutas, sin mencionar el monto del impuesto pagado y la fe-
cha del comprobante de pago correspondiente que hayan tenido a la vista.

Los actos notariales que se efectuien contraviniendo lo dispuesto en el
presente articulo no tendran efecto juridico alguno.

La responsabilidad de los Notarios y de quienes hagan sus veces, se san-
cionara conforme a lo dispuesto por el articulo 161° del Codigo Tributario.
Articulo 14°.- Los Notarios deberan enviar mensualmente a las Municipali-
dades administradoras del impuesto una relacion de los contratos de
transferencia elevados a escritura publica en el mes precedente, asi como
de los actos o contratos a que se refiere el articulo anterior.

La relacion debera contener la identificacion de los contratantes, la
ubicacion del inmueble y el precio de transferencia, debiendo adjuntarse a
la misma una copia del comprobante de pago del impuesto.

Articulo 15°.- Los Registradores Publicos, bajo responsabilidad, no podran
inscribir los actos o contratos de transferencia de inmuebles gravados en
los que no se haya acreditado el pago del impuesto.

RECLAMACIONES Y DEVOLUCIONES

Articulo 16°.- Las reclamaciones que se interpongan respecto de este im-
puesto se rigen por las disposiciones del Cadigo Tributario y la Ley Orga-
nica de Municipalidades.

El 6rgano administrador del impuesto sera el encargado de tramitar y
resolver las reclamaciones y las solicitudes de devolucion.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS
UNICA.- El impuesto que se recaude como producto de las transferencias
realizadas antes del 10 de agosto de 1984, constituye recurso del Tesoro

Publico y su administracion continua a cargo de la Direccion General de
Contribuciones.
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Lima, 28 de Febrero de 1989

ALAN GARCIA PEREZ

Presidente Constitucional de la Republica
CARLOS RIVAS DAVILA

Ministro de Economia y Finanzas.

DECLARAN QUE LOS REGISTRADORES ESTAN PROHIBIDOS
DE SOLICITAR CONSTANCIAS DE PAGO DEL IMPUESTO
PREDIAL O DE ALCABALA PARA LOS EFECTOS DE UNA

INSCRIPCION EN LOS REGISTROS PUBLICOS
RESOLUCION N° 067-95-SUNARP
(20/10/95)

Lima, 17 de octubre de 1995

CONSIDERANDO:

Que por Ley N° 26366 se crea el Sistema Nacional de los Registros Pu-
blicos y la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP)
como organismo descentralizado auténomo y ente rector del Sistema;

Que el Sistema Nacional de los Registros Publicos se encuentra orien-
tado, entre otros aspectos, a la especializacion y simplificacion de los pro-
cedimientos y gestion de todos los registros que lo integran;

Que se encuentra plenamente vigente el Articulo 7° del Decreto Legis-
lativo N° 776, Ley de Tributacion Municipal, que establece que en ningun
caso los Registros Publicos podran requerir se acredite el pago de los im-
puestos a que alude el articulo 6° del mismo texto legal, para la inscrip-
cion o formalizacion de actos juridicos;

Que, asimismo, se encuentra vigente la Cuarta Disposicion Complemen-
taria del Decreto Ley N° 25988, la misma que establece que las tasas o de-
rechos que cobren los Registros Pablicos por las inscripciones que realicen,
no podran exceder en ningun caso de una (1) Unidad Impositiva Tributaria;

Que se ha identificado a nivel nacional un reiterado incumplimiento por
parte de algunos registradores de los dispositivos legales antes mencionados;

Que, en consecuencia, resulta necesario adoptar las medidas pertinen-
tes a fin de garantizar el cumplimiento efectivo de la normatividad vigente
v asegurar el ejercicio de una correcta y eficiente funcion registral;

De conformidad con lo establecido en los Articulos 16° de la Ley N°
26366, inciso a), y 7°, incisos ¢) y d), del Estatuto de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos SUNARP, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 04-95-JUS;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar que los registradores de los diversos registros que
conforman el Sistema Nacional de los Registros Publicos, estan prohibidos
de solicitar constancias de pago del impuesto predial o de alcabala o docu-
mento alguno vinculado a dichos impuestos como condicion previa para
los efectos de una inscripcion.

33



En consecuencia, no seran procedentes las observaciones o tachas de-
rivadas de la exigencia de presentacion de tales constancias o documen-
tos, bajo responsabilidad.

Articuio 2°.- Declarar que las tasas o derechos que cobren los registros
conformantes del Sistema Nacional de los Registros Publicos por las ins-
cripciones que realicen, no podran exceder en ningin caso de una (1) Uni-
dad Impositiva Tributaria.

Articulo 3°.- Encargar a la maxima autoridad de las oficinas registrales
correspondientes el estricto cumplimiento de lo dispuesto en la presente
resolucion, bajo responsabilidad, sin perjuicio de las acciones de fiscaliza-
cion que ejecute la SUNARP.

Registrese, comuniquese y publiquese.

CARLOS CARDENAS QUIROS,

Superintendente Nacional de los

Registros Publicos.

LEY DEL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS E
IMPUESTO SELECTIVO AL CONSUMO
DECRETO LEGISLATIVO N° 821
(23/04/96)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Republica por Ley N° 26557 ha delegado en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar por un plazo de 120 dias en los términos a
que hace referencia el Articulo 104° de la Constitucion Politica del Peru,
sobre las normas relacionadas a impuestos, contribuciones, aportaciones y
demas tributos y normas tributarias, a fin de introducir ajustes técnicos,
simplificar y uniformar los procedimientos, precisar la vigencia y cobertura
de los regimenes especiales, entre otros aspectos; asi como armonizar las
normas relativas al delito tributario y los cambios que éstos demanden en
el Codigo Penal y demas normas pertinentes, entre otras materias;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

Con cargo de dar cuenta al Congreso de la Reptiblica;

Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

NUEVO TEXTO DE LA LEY DEL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS
E IMPUESTO SELECTIVO AL CONSUMO

TITULO 1
DEL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS

CAPITULO I
DEL AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO Y DEL
NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Articulo 1°- Operaciones Gravadas
El Impuesto General a las Ventas grava las siguientes operaciones:
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a) La venta en el pais de bienes muebles;

b) La prestacion o utilizacion de servicios en el pais;

c¢) Los contratos de construccion,;

d) La primera venta de inmuebles que realicen los constructores de los
mismos.

Asimismo, la posterior venta del inmueble que realicen las empresas vin-
culadas con el constructor, cuando el inmueble haya sido adquirido directa-
mente de éste o de empresas vinculadas economicamente con el mismo.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion cuando se de-
muestre que el precio de la venta realizada es igual o mayor al valor de
mercado. Se entiende por valor de mercado el que normalmente se obtiene
en las operaciones onerosas que el constructor o la empresa realizan con
terceros no vinculados, o el valor de tasacion, el que resulte mayor.

Para efecto de establecer la vinculacion economica es de aplicacion lo dis-

puesto en el articulo 54° del presente dispositivo.

También se considera como primera venta la que se efectie con posteriori-

dad a la reorganizacion o traspaso de empresas.

e) La importacion de bienes.

Articulo 2° .- Conceptos no gravados
No estan gravados con el impuesto:

a) El arrendamiento y demas formas de cesion en uso de bienes muebles
e inmuebles, siempre que el ingreso constituya renta de primera o de
segunda categorias gravadas con el Impuesto a la Renta.

b) La transferencia de bienes usados que efectiien las personas naturales
o juridicas que no realicen actividad empresarial;

c) La transferencia de bienes que se realice como consecuencia de la re-
organizacion o traspaso de empresas;

d) El monto equivalente al valor CIF, en la transferencia de bienes no pro-
ducidos en el pais efectuada antes de haber solicitado su despacho a
consumo.

e) La importacion de:

1. Bienes donados a entidades religiosas.

Dichos bienes no podran ser transferidos o cedidos durante el plazo
de cuatro (4) anos contados desde la fecha de la numeracion de la
Declaracion Unica de Importacion. En caso que se transfieran o ce-
dan, se debera efectuar el pago de la deuda tributaria correspondien-
te de acuerdo con lo que senale el Reglamento. La depreciacion de
los bienes cedidos o transferidos se determinara de acuerdo con las
normas del Impuesto a la Renta.

No estan comprendidos en el parrafo anterior los casos en que por
disposiciones especiales se establezcan plazos, condiciones o requisi-
tos para la transferencia o cesion de dichos bienes.

2.Bienes de uso personal y menaje de casa que se importen libres o li-

berados de derechos aduaneros por dispositivos legales y hasta el
monto y plazo establecidos en los mismos, con excepcién de vehiculos.
3.Bienes efectuada (sic) con financiacion de donaciones del exterior,
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siempre que estén destinados a la ejecucion de obras publicas por
convenios realizados conforme a acuerdos bilaterales de cooperacion
técnica, celebrados entre el Gobierno del Pertu y otros Estados u Or-
ganismos Internacionales Gubernamentales de fuentes bilaterales y
multilaterales.

fy El Banco Central de Reserva del Peru por las operaciones de compra y
venta de oro y plata que realiza en virtud de su Ley Organica.

g) La transferencia o importacion de bienes y prestacion de servicios que
efectuen las Instituciones Educativas Publicas Particulares exclusiva-
mente para sus fines propios. Mediante Decreto Supremo refrendado
por el Ministro de Economia y Finanzas y el Ministro de Educacion, se
aprobara la relacion de bienes y servicios inafectos al pago del Impues-
to General a las Ventas.

La transferencia o importacion de bienes y la prestacion de servicios
debidamente autorizada mediante Resolucion Suprema, vinculadas a
sus fines propios, efectuada por las Instituciones Culturales o Deporti-
vas a que se refieren el inciso c) del Articulo 18° y el inciso b) del Arti-
culo 19° de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobada por el Decreto
Legislativo N° 774, y que cuenten con la calificacion del Instituto Na-
cional de Cultura o del Instituto Peruano del Deporte, respectivamente.

h) Los pasajes internacionales adquiridos por la Iglesia Catélica para sus
agentes pastorales, segin el Reglamento que se expedira para tal efecto;
ni los pasajes internacionales expedidos por empresas de transporte de
pasajeros que en forma exclusiva realicen viajes entre zonas fronterizas.

i) Las regalias que corresponda abonar en virtud de los contratos de li-
cencia celebrados conforme a lo dispuesto en la Ley N° 26221.

j) Los servicios que presten las Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones y las empresas de seguros a los trabajadores afiliados al Sis-
tema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones y a los benefi-
ciarios de éstos en el marco del Decreto Ley N° 25897.

k) La importacion o transferencia de bienes que se efectue a titulo gratui-
to, a favor de Entidades y Dependencias del Sector Publico, excepto
empresas; siempre que sea aprobada por Resolucion Suprema refren-
dada por el Ministro de Economia y Finanzas y por el Ministro del Sec-
tor correspondiente. En este caso, el donante no pierde el derecho a
aplicar el crédito fiscal que corresponda al bien donado.

Asimismo, no esta gravada la transferencia de bienes al Estado, efec-
tuada a titulo gratuito, de conformidad a disposiciones legales que asi
lo establezcan.

1) Los intereses y las ganancias de capital generados por Certificados de
Deposito del Banco Central de Reserva del Peru y por Bonos «Capitali
zacion Banco Central de Reserva del Perun.

1) Los juegos de azar y apuestas, tales como loterias, bingos, rifas, sor
teos, maquinas tragamonedas y otros aparatos electronicos, casinos de
juego y eventos hipicos.

m) La adjudicacion a titulo exclusive de bienes obtenidos por la ejecucion
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0)

de los contratos de colaboraciéon empresarial, a cada parte contratante,
en base a la proporcién contractual, siempre que cumplan con entregar
a la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT la
informacion que, para tal efecto, ésta establezca.

'n) La asignacion de recursos, bienes, servicios y contratos de construc-

cién que efectiien las partes contratantes de sociedades de hecho, con-
sorcios, joint ventures u otras formas de contratos de colaboracion em-
presarial, que no lleven contabilidad independiente, para la ejecucion
del negocio u obra en comun, derivada de una obligacién expresa en el
contrato, siempre que cumpla con los requisitos y condiciones que es-
tablezca la SUNAT.

La atribucién, que realice el operador de aquellos contratos de colabora-
cién empresarial que no lleven contabilidad independiente, de los bienes
comunes tangibles e intangibles, servicios y contratos de construccion
adquiridos para la ejecucion del negocio u obra en comun, objeto del
contrato, en la proporcion que corresponda a cada parte contratante, de
acuerdo a lo que establezca el Reglamento.

Articulo 3°.- Definiciones

Para los efectos de la aplicacién del Impuesto se entiende por:

a) VENTA:

1.

2.

Todo acto por el que se transfieren bienes a titulo oneroso, indepen-
dientemente de la designacion que se dé a los contratos o negociacio-
nes gque originen esa transferencia y de las condiciones pactadas por
las partes.

El retiro de bienes que efectiie el propietario, socio o titular de la em-

presa o la empresa misma, incluyendo los que se efectien como des-

cuento o bonificacion, con excepcion de:

+ El retiro de insumos, materias primas y bienes intermedios utiliza-
dos en la elaboracion de los bienes que produce la empresa.

* La entrega de bienes a un tercero para ser utilizados en la fabrica-
cion de otros bienes que la empresa le hubiere encargado.

« El retiro de bienes por el constructor para ser incorporados a la
construcciéon de un inmueble. -

* El retiro de bienes como consecuencia de la desaparicion, destruc-
cion o pérdida de bienes, debidamente acreditada conforme lo dis-
ponga el Reglamento.

* El retiro de bienes para ser consumidos por la propia empresa, siem-
pre que sea necesario para la realizacion de las operaciones gravadas.

* Bienes no consumibles, utilizados por la propia empresa, siempre
gue sea necesario para la realizacion de las operaciones gravadas y
que dichos bienes no sean retirados a favor de terceros.

« El retiro de bienes para ser entregados a los trabajadores como con-
dicion de trabajo, siempre que sean indispensables para que el tra-
bajador pueda prestar sus servicios, o cuando dicha entrega se dis-
ponga mediante Ley.
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* El retiro de bienes producto de la transferencia por subrogacién a
las empresas de seguros de los bienes siniestrados que hayan sido
recuperados.

b) BIENES MUEBLES:

Los corporales que pueden llevarse de un lugar a otro, los derechos re-

ferentes a los mismos, los signos distintivos, invenciones, derechos de

autor, derechos de llave y similares, las naves y aeronaves, asi como
los documentos y titulos cuya transferencia implique la de cualquiera
de los mencionados bienes.

c) SERVICIOS:
1.Toda accion o prestacion que una persona realiza para otra y por la

cual percibe una retribucion o ingreso que se considere renta de ter-
cera categoria para los efectos del Impuesto a la Renta, atin cuando
no este afecto a este ultimo impuesto; incluidos el arrendamiento de
bienes muebles e inmuebles y el arrendamiento financiero.

2.La entrega a titulo gratuito que no implique transferencia de pro-
piedad, de bienes que conforman el activo fijo de una empresa a
otra vinculada econémicamente, salvo en los casos senalados en el
Reglamento.

Para efecto de establecer la vinculacion econémica, sera de aplicacion

lo establecido en el articulo 54° del presente dispositivo.

Entiéndase que el servicio es prestado en el pais cuando el sujeto que lo

presta se encuentra establecido en él, sea cual fuere el lugar de celebra-

cion del contrato o del pago de la retribucion.

En el caso del servicio de transporte internacional de pasajeros, €l Impues-

to General a las Ventas se aplica sobre la venta de pasajes u 6rdenes de

canje que se expidan en el pais, asi como el de los que se adquieran en el
extranjero para ser utilizados desde el pais.

d) CONSTRUCCION:

Las actividades clasificadas como construccion en la Clasificacion In-
ternacional Industrial Uniforme (CIIU) de las Naciones Unidas.

e) CONSTRUCTOR:

Cualquier persona que se dedique en forma habitual a la venta de
inmuebles construidos totalmente por ella o que hayan sido construidos
total o parcialmente por un tercero para ella.

Para este efecto se entendera que el inmueble ha sido construido par-
cialmente por un tercero cuando este ultimo construya alguna parte del
inmueble y/o asuma cualquiera de los componentes del valor agregado de
la construccion.

Articulo 4°.- Nacimiento de la obligacion tributaria
La obligacion tributaria se origina:

a) En la venta de bienes, en la fecha en que se emite el comprobante de
pago o en la fecha en que se entregue el bien, lo que ocurra primero.
Tratandose de naves y aeronaves, en la fecha en que se suscribe el co-
rrespondiente contrato.

38

Tratandose de la venta de signos distintivos, invenciones, derechos de
autor, derechos de llave y similares, en la fecha o fechas de pago sena-
ladas en el contrato y por los montos establecidos; en la fecha en que
se perciba el ingreso, por el monto que se perciba, sea total o parcial; o
cuando se emita el comprobante de pago, lo que ocurra primero.

b) En el retiro de bienes, en la fecha del retiro o en la fecha en que se
emite el comprobante de pago, lo que ocurra primero.

c) En la prestacion de servicios, en la fecha en que se emite el compro-

bante de pago o en la fecha en que se percibe la retribucion, lo que
ocurra primero.
En los casos de suministro de energia eléctrica, agua potable, y servi-
cios finales telefonicos, télex y telegraficos, en la fecha de percepcion
del ingreso o en la fecha de vencimiento del plazo para el pago del ser-
vicio, lo que ocurra primero.

d) En la utilizacion en el pais de servicios prestados por no domiciliados, en
la fecha en que se anote el comprobante de pago en el Registro de Com-
pras o en la fecha en que se pague la retribucion, lo que ocurra primero.

e) En los contratos de construccion, en la fecha de emision del compro-
bante de pago o en la fecha de percepcion del ingreso, sea total o par-
cial o por valorizaciones periodicas, lo que ocurra primero.

f) En la primera venta de inmuebles, en la fecha de percepcion del ingre-
so, por el monto que se perciba, sea parcial o total.

g) En la importacion de bienes, en la fecha en que se solicita su despacho
a consumo.

CAPITULO II
DE LAS EXONERACIONES

Articulo 5°- Operaciones Fxoneradas

Estan exoneradas del Impuesto General a las Ventas las operaciones
contenidas en los Apéndices 1 y II.

También se encuentran exonerados los contribuyentes del Impuesto
cuyo giro o negocio consiste en realizar exclusivamente operaciones exone-
radas a que se refiere el parrafo anterior, cuando vendan bienes que fue-
ron adquiridos o producidos para ser utilizados en forma exclusiva en di-
chas operaciones exoneradas.

Articulo 6°- Modificacion de los apéndices I y If

La lista de bienes y servicios de los Apéndices I y II, segun correspon-
da, podra ser modificada mediante Decreto Supremo con el voto aprobato-
rio del Consejo de Ministros, refrendado por el Ministro de Economia y Fi-
nanzas, con opinion técnica de la SUNAT.

Articulo 7°- Vigencia y renuncia a la exoneracion

Las exoneraciones contenidas en los Apéndices I y Il tendran vigencia
hasta el 31 de diciembre de 1997.

Los contribuyentes que realicen las operaciones comprendidas en el
Apéndice | podran renunciar a la exoneracion optando por pagar el im-
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puesto por el total de dichas operaciones de acuerdo a lo que establezca el
Reglamento.
Articulo 8°.- Cardcter expreso de la exoneracion

Las exoneraciones genéricas otorgadas o que se otorguen no incluyen
este impuesto. La exoneracion del Impuesto General a las Ventas debera
ser expresa e incorporarse en los Apéndices I y II.

CAPITULO III
DE LOS SUJETOS DEL IMPUESTO

Articulo 9°.- Sujetos del impuesto

Son sujetos del Impuesto en calidad de contribuyentes, las personas
naturales o juridicas que:

a) Efectuen ventas en el pais de bienes afectos, en cualquiera de las eta-
pas del ciclo de produccion y distribucion;

b) Presten en el pais servicios afectos;

c) Utilicen en el pais servicios prestados por no domiciliados;

d) Ejecuten contratos de construccién afectos;

e) Efectuen ventas afectas de bienes inmuebles;

f) Importen bienes afectos.

Tratandose de personas que no realicen actividad empresarial pero que
realicen operaciones comprendidas dentro del ambito de aplicacion del Im-
puesto, seran consideradas como sujetos en tanto sean habituales en di-
chas operaciones.

También son contribuyentes del Impuesto las Sociedades de hecho, los
consorcios, joint ventures u otras formas de contratos de colaboracion em-
presarial, que lleven contabilidad independiente, de acuerdo con las nor-
mas que senale el Reglamento.

REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO GENERAL A LAS
VENTAS E IMPUESTO SELECTIVO AL CONSUMO
DECRETO SUPREMO N° 29-94-EF
(29/03/94)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que mediante Decreto Legislativo N° 775 se ha dictado las normas que
regulan el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto Selectivo al Con
sumo, siendo necesario dictar las normas reglamentarias para su correcta
aplicacion;

En uso de las facultades conferidas por el inciso 8) del Articulo 118°
de la Constitucion Politica del Peru;

DECRETA:
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REGLAMENTO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 775

TITULO 1
DEL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS

CAPITULO 1
NORMAS GENERALES

Articulo 1°.- Para los fines del presente Reglamento se entendera por:
a) Decreto: El Decreto Legislativo N° 821 y normas modificatorias.
b) Impuesto: El Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocién
Municipal.
c¢) Impuesto Selectivo: El Impuesto Selectivo al Consumo.
Cuando se haga referencia a un articulo, sin mencionar el dispositivo
al cual corresponde, se entendera referido al presente Reglamento.

CAPITULO 11
DEL AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO Y DEL
NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Articulo 2°.- Para la determinacion del ambito de aplicacion del Impuesto,

se tendra en cuenta lo siguiente:

1. OPERACIONES GRAVADAS
Se encuentran comprendidos en el Articulo 1° del Decreto:

a) La venta en el pais de bienes muebles ubicados en el territorio nacional,
que se realice en cualquiera de las etapas del ciclo de produccion y distri-
bucién, sean éstos nuevos o usados, independientemente del lugar en que
se celebre el contrato, o del lugar en que se realice el pago.

También se consideran ubicados en el pais los bienes cuya inscripcion,
matricula, patente o similar haya sido otorgada en el pais, atin cuando al
tiempo de efectuarse la venta se encuentre transitoriamente fuera de él.
Tratandose de bienes intangibles se consideran ubicados en el territo-
rio nacional cuando el titular y el adquirente se encuentran domicilia-
dos en el pais.

b) Los servicios prestados o utilizados en el pais, independientemente del
lugar en que se pague o se perciba la contraprestacion, y del lugar
donde se celebre el contrato.

El servicio es utilizado en el pais cuando es prestado por un sujeto no
domiciliado, es consumido o empleado en el territorio nacional.

En los casos de arrendamiento de naves y aeronaves y otros medios de
transporte prestados por sujetos no domiciliados que son utilizados
parcialmente en el pais, se entendera que solo el sesenta por ciento
(60%) es prestado en el territorio nacional gravandose con el Impuesto
solo dicha parte. No se considera utilizado en el pais, los servicios de
reparacion y mantenimiento de naves y aeronaves y otros medios de
transporte prestados en el exterior.
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c) Los contratos de construccion que se ejecuten en el territorio nacional,
cualquiera sea su denominacion, sujeto que lo realice, lugar de cele-
bracion del contrato o de percepcion de los ingresos.

d) La primera venta de inmuebles ubicados en el territorio nacional que
realicen los constructores de los mismos.

Se considera primera venta y consecuentemente operacion gravada, la
que se realice con posterioridad a la resolucion, rescision, nulidad o
anulacion de la venta gravada.

La posterior venta de inmuebles gravada a que se refiere el inciso d)
del Articulo 1° del Decreto, esta referida a las ventas que las empresas
vinculadas econémicamente al constructor realicen entre si y a las
efectuadas por éstas a terceros no vinculados.

Tratandose de inmuebles en los que se efectuen trabajos de ampliacion, la
venta de la misma se encontrara gravada con el Impuesto, atin cuando se
realice conjuntamente con el inmueble del cual forma parte, por el valor de
la ampliacién. Se considera ampliacion a toda area nueva construida.
También se encuentra gravada la venta de inmuebles respecto de los
cuales se hubiera efectuado trabajos de remodelacion o restauracion,
por el valor de los mismos.

Para determinar el valor de la ampliacion, trabajos de remodelacion o
restauracion, se debera establecer la proporcion existente entre el costo
de la ampliaciéon, remodelacion o restauracion y el valor de adquisicion
del inmueble actualizado con la variacion del Indice de Precios al Por
Mayor hasta el ultimo dia del mes precedente al del inicio de cualquie-
ra de los trabajos senalados anteriormente, mas el referido costo de la
ampliacién, remodelalcion o restauracion. El resultado de la proporcion
se multiplicara por cien (100). El porcentaje resultante se expresara
con dos decimales.

Este porcentaje se aplicara al valor de venta del bien, resultando asi la
base imponible de la ampliacion, remodelacién o restauracion.

No constituye primera venta para efectos del Impuesto, la transferencia
de las alicuotas entre copropietarios constructores.

e) La importacion de bienes, cualquiera sea el sujeto que la realice.
Tratandose del caso de bienes intangibles provenientes del exterior, el Im-
puesto se aplicara de acuerdo a las reglas de utilizacion de servicios en el
pais. En caso que la Superintendencia Nacional de Aduanas-ADUANAS
hubiere efectuado la liquidacion y el cobro del Impuesto, éste se conside-
rara como anticipo del Impuesto que en definitiva corresponda.

2. SUJETO ESTABLECIDO EN EL PAIS
Debe entenderse que el sujeto se encuentra establecido en el pais cuan-

do se encuentre ubicado en el territorio nacional, sea o no domiciliado.

Un sujeto es domiciliado en el pais cuando retna los requisitos esta-
blecidos en la Ley del Impuesto a la Renta.

3. DEFINICION DE VENTA
Se considera venta, segun lo establecido en los incisos a) y d) del Arti-

culo 1° del Decreto:
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a) Todo acto a titulo oneroso que conlleve la transmision de propiedad de
bienes, independientemente de la denominacion que le den las partes,
tales como venta propiamente dicha, permuta, daciéon en pago, expropia-
cion, adjudicacion por disolucion de sociedades, aportes sociales, adjudi-
cacion por remate o cualquier otro acto que conduzca al mismo fin.

b) La transferencia de bienes efectuados por los comisionistas y otros que
realicen a por cuenta de terceros.

c) El retiro de bienes, considerando como tal a:

- Todo acto por el que se transfiere la propiedad de bienes a titulo gra-
tuito, tales como obsequios, muestras comerciales y bonificaciones,
entre otros.

- La apropiacion de los bienes de la empresa que realice el propietario,
socio o titular de la misma.

- El consumo que realice la empresa de los bienes de su produccion o
del giro de su negocio, salvo que sea necesario para la realizacion de
operaciones gravadas.

- La entrega de los bienes a los trabajadores de la empresa cuando
sean de su libre disposicion y no sean necesarios para la prestacion
de sus servicios.

- La entrega de bienes pactada por Convenios Colectivos que no se
consideren condicion de trabajo y que a su vez no sean indispensa-
bles para la prestacion de servicios.

No se considera venta, los siguientes retiros:

- Los casos precisados como excepciones en el numeral 2, inciso a) del
Articulo 3° del Decreto.

- La entrega a titulo gratuito de muestras medicas de medicamentos
que se expenden totalmente bajo receta médica y cuya publicidad
masiva en medios de comunicacion esté prohibida, asi como el mate-
rial documentado informativo médico cientifico que se entrega con
las referidas muestras meédicas.

- Los que se efectiien como consecuencia de mermas o desmedros debida-
mente acreditados conforme a las disposiciones del Impuesto a la Renta.

- La entrega a titulo gratuito de bienes que efectuen las empresas con
la finalidad de promocionar su linea de produccion, comercializacion
o servicio, siempre que el valor de mercado de la totalidad de dichos
bienes, no exceda del medio por ciento (0.5%) de sus ingresos brutos
promedios mensuales de los ultimos doce (12) meses, con un limite
maximo de cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias.

4. PERDIDA, DESAPARICION O DESTRUCCION DE BIENES
En su caso, la pérdida, desaparicion o destruccion de bienes por si-

niestro, a que se refiere el numeral 2 del inciso a) del Articulo 3° del De-

creto, se acreditara con el informe emitido por la compania de seguros, de
ser el caso, y con el respectivo documento policial el cual debera ser tra-
mitado dentro de los diez dias habiles de producidos los hechos.

La baja de los bienes, debera contabilizarse en la fecha en que se pro-

dujo la perdida, desaparicion o destruccion de los mismos.
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5. RETIRO DE INSUMOS, MATERIAS PRIMAS Y BIENES INTERMEDIOS
El retiro de los insumos, materias primas y bienes intermedios a que

se refiere el numeral 2 del inciso a) del Articulo 3° del Decreto, no se con-

sidera venta siempre que el mencionado retiro lo realice la empresa para
su propia produccion, sea directamente o a través de un tercero.

6. PROHIBICION DE TRASLADAR EL IMPUESTO EN CASO DE RETIRO
En ningan caso el Impuesto que grave el retiro de bienes podra trasla-

darse al adquirente de los mismos.

7. REORGANIZACION Y TRASPASO DE EMPRESAS
Se entiende por:

a) Reorganizacion de empresas, la resultante de la fusion o division de las
mismas.

Se considera division de empresas cuando el patrimonio vinculado a
una o mas lineas de produccion, comercializacion, servicio o construc-
cion, en su integridad es aportado de una empresa a otra nueva.
También es division de empresas, cuando el patrimonio vinculado a
una o mas lineas de produccion, comercializacion, servicio o construc-
cion es transferido en su integridad a los accionistas, socios o titular
de la empresa que es materia de la division, con la consiguiente reduc-
cién de capital y a condicién, que quienes reciban dicho patrimonio lo
exploten a través de una nueva empresa.

Se entiende producida la fusién o division con el otorgamiento de la es-
critura publica correspondiente.

b) Traspaso de empresa, la transferencia en una sola operacion, de los
activos fijos y existencias con sus pasivos correspondientes que confor-
man una unidad de produccion, comercializacion, servicios o construc-
cion, a un unico adquirente, con el fin de continuar la explotacion de
la actividad economica a la cual estaban destinados.

8. BIENES NO CONSIDERADOS MUEBLES
No estan comprendidos en el inciso b) del Articulo 3° del Decreto la

moneda nacional, la moneda extranjera, ni cualquier documento represen-
tativo de éstas; las acciones, participaciones sociales, participaciones en
sociedades de hecho, contratos de colaboracion empresarial, asociaciones
en participacion y similares, facturas y otros documentos pendientes de
cobro, valores mobiliarios y otros titulos de crédito, salvo que la transfe-
rencia de los valores mobiliarios, titulos o documentos implique la de un
bien corporal, una nave o aeronave.

9. VENTA DE BIENES INGRESADOS MEDIANTE ADMISION E IMPORTACION
TEMPORAL
No esta gravada con el Impuesto la transferencia en el pais de mercan-

cia extranjera, ingresada bajo los regimenes de Importacion Temporal o

Admision Temporal regulados por la Ley General de Aduanas, sus normas

complementarias y reglamentarias, siempre que se cumpla con los requisi-

tos establecidos por la citada Ley.

10. TRANSFERENCIA DE BIENES ANTES DE SU DESPACHO A CONSUMO
En los casos de transferencia de bienes antes de su despacho a consu-
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mo el adquirente debera, al momento de solicitar el despacho, presentar
ante la autoridad aduanera el comprobante de pago que acredite la trans-
ferencia a su favor. Para este efecto, el valor de la transferencia estara
conformado por el valor CIF y el monto adicional que corresponda por la
transferencia, salvo prueba en contrario.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
DECRETO SUPREMO N° 054-99-EF
(13/04/99)

CAPITULO 1 )
DEL AMBITO DE APLICACION

Articulo 1°.- El Impuesto a la Renta grava:

a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion con-
junta de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que proven-
gan de una fuente durable y susceptible de generar ingresos periodicos.

b) Las ganancias y beneficios considerados en los articulos siguientes de
este capitulo.

Articulo 2°.- Las ganancias y beneficios a que se refiere el inciso b) del arti-

culo anterior, son los siguientes:

a) Los resultados de la enajenacion de bienes que, al cese de las activida-
des desarrolladas por empresas comprendidas en el Articulo 28°, inciso
a), hubieran quedado en poder del titular de dichas empresas, siempre
que la enajenacion tenga lugar dentro de los dos (2) anos contados
desde la fecha en que se produjo el cese de actividades.

b) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su personal

y aquéllas que no impliquen la reparacion de un dano, asi como las
sumas a que se refiere el inciso g) del Articulo 24°.
También estan gravadas las indemnizaciones destinadas a repoener, to-
tal o parcialmente, un bien del activo de la empresa, en la parte en
que excedan del costo computable de ese bien, salvo que se cumplan
las condiciones para alcanzar la inafectacion total de esos importes que
disponga el reglamento.

¢) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas
por esta ley.

Articulo 3°.- Constituyen rentas gravadas los siguientes ingresos, cualquie-

ra sea su denominacion, especie o forma de pago:

a) Las regalias.

b} Los resultados provenientes de la enajenacion de:

1) Terrenos rusticos o urbanos por el sistema de urbanizacion o lotizacion.

2) Inmuebles, comprendidos o no bajo el régimen de propiedad horizon-
tal, cuando hubieren sido adquiridos o edificados, total o parcial-
mente, para efectos de la enajenacion.

3) Bienes adquiridos en pago de operaciones habituales o para cancelar
créditos provenientes de las mismas.
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Propuesta de eventual modificacion legislativa del arti-
culo 1530

Este articulo podria ser derogado.

4) Bienes muebles cuya depreciacion admite esta ley.

5) Derechos de llave, marcas y similares.

6) Bienes de cualquier naturaleza que constituyan activos de personas
Jjuridicas o empresas constituidas en el pais, de las empresas
unipersonales domiciliadas a que se refiere el tercer parrafo del
Articulo 14° o de establecimientos permanentes de empresas consti-
tuidas o domiciliadas en el exterior que desarrollen actividades gene-
radoras de rentas de la tercera categoria.

7) Negocios o empresas.

8) Denuncios y concesiones.

c) Los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de bienes.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganan-
cia o beneficio derivado de operaciones con terceros, asi como el resultado
por exposicion a la inflacién determinado conforme a la legislacién vigente.
Articulo 4°.- Solo se presumira que existe habitualidad, en la enajenacion
de bienes hecha por personas naturales, en los siguientes casos:

a) Tratandose de inmuebles: cuando el enajenante haya efectuado en el
curso del ejercicio, en el ejercicio precedente o en ambos, por lo menos
dos (2) compras y dos (2) ventas de inmuebles, salvo que sea de aplica-
cion el inciso b) del Articulo 3°.

b) Tratandose de acciones y participaciones representativas del capital de
sociedades, acciones del trabajo, bonos, cédulas hipotecarias y otros
valores: cuando el enajenante haya efectuado en el curso del ejercicio,
por lo menos diez (10) operaciones de compra y diez (10) operaciones
de venta. Para esos fines, tratandose de valores cotizados en bolsa, se
entendera como Unica operacion la orden dada al Agente para comprar
o vender un numero determinado de valores, aun cuando el Agente,
para cumplir el encargo, realice varias operaciones hasta completar el
numero de valores que su comitente desee comprar o vender.

Las personas naturales que no hubiesen tenido la condicion de habi-
tuales o que habiéndola tenido la hubiesen perdido en uno o mas ejerci-
cios gravables, computaran para los efectos del Impuesto el resultado de
las enajenaciones a que se refieren los parrafos precedentes solo a partir
de la operacion en que se presuma la habitualidad.

En ninglin caso se consideraran operaciones habituales ni se computarin
para los efectos de este articulo, las enajenaciones de bienes cuando éstos
hayan sido adquiridos por causa de muerte.

Articulo 5°.- Para los efectos de esta ley, se entiende por enajenacion la venta,

permuta, cesion definitiva, expropiacion, aporte a sociedades y, en general,

todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso
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Fundamento

Pensamos que el tema tiene solucion por los principios
generales de pago, en especial por los preceptos que estable-
cen que los gastos que ocasione el pago son de cargo del
deudor (en este caso, el vendedor del bien).

Por lo demas, los gastos de transporte también deben
formar parte de aquellos gastos y no vemos razén alguna
para que si las partes —de mutuo acuerdo— varian el lugar
convenido inicialmente para la entrega del bien, por otro
distinto, deba variar el contratante sobre el cual recaigan di-
chos gastos.
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PRECIO MIXTO

Articulo 1531.- «Si el precio de una transferencia se fija par-
te en dinero y parte en otro bien, se calificara el contrato de
acuerdo con la intencion manifiesta de los contratantes, in-
dependientemente de la denominacion que se le dé.

Si no consta la intencién de las partes, el contrato es
de permuta cuando el valor es igual o excede al del dinero;
y de compraventa, si €s menor».

Fuentes nacionales del articulo 1531

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de
1836; ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836.

En cambio, si abordé el particular el Codigo Civil de
1852, en su articulo 1324: «El precio en la venta debe ser
convenido en dinero, pero si se determina que sea parte en
dinero, parte en mercaderias U otros bienes muebles o
inmuebles, el contrato sera de permuta (1), si la porcion
ofrecida en dinero no llega a la mitad del precio».

El Proyecto de Cédigo Civil de 1890, al respecto dispo-
nia en su articulo 1677 que: «El precio de la venta debe ser
convenido en el dinero; pero, si se estipula que parte sea en
dinero, y parte en mercaderias 6 en otros valores, y en gene-
ral en bienes que no sean dinero, el contrato es permuta, si
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la parte del precio ofrecida en numerario no llega a la mitad
del total estipulado».

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925,
trato el tema en el articulo 1324: «El precio en la venta debe
ser convenido en dinero, pero si se determina que parte sea
en dinero, parte en mercaderias U otros bienes muebles o
inmuebles, el contrato sera de permuta (1), si la porciéon
ofrecida en dinero no llega a la mitad del precio».; mientras
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora de 1926, lo hizo en el numeral 382: «El precio
de la venta debe ser convenido en dinero, pero si se deter-
mina que parte sea en dinero, parte en mercaderia U otros
bienes muebles o inmuebles, el contrato sera de permuta, si
la porcion ofrecida en dinero no llega a la mitad del precio».

Ni el Proyecto de Codigo Civil de la Comision Refor-
madora, de 1936, asi como tampoco el Cédigo Civil de 1936,
registran antecedentes sobre el particular.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle del ano 1981, regu-
16 el tema en su articulo 5: «Si el precio de una transferen-
cia consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se califi-
cara el contrato de acuerdo con la intenciéon manifiesta de
los contratantes no bastando la simple denominacién que se
le dé.— Si no constara la intencion de las partes, el contrato
sera de permuta si el valor de la cosa fuera igual o exce-
diere al del dinero; y sera de compraventa si fuere menon.;
en tanto el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano
1981, lo hizo en el articulo 1561: «Si el precio de una trans-
ferencia consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se
calificara el contrato de acuerdo con la intencién manifiesta
de los contratantes, no bastando la simple denominacion
que se le dé.— Si no constara la intencion de las partes, el
contrato sera de permuta si el valor de la cosa fuera igual o
excediere al del dinero; y sera de compraventa si fuere me-
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nor.; y el Proyecto de la Comisién Revisora del ano 1984,
en el articulo 1494: «Si el precio de una transferencia se fija
parte en dinero y parte en otro bien, se calificara el contrato
de acuerdo con la intencion manifiesta de los contratantes,
independientemente de la denominacién que se le dé.— Si
no consta la intencion de las partes, el contrato es de per-
muta cuando el valor del bien es igual o excede al del dine-
ro; y de compraventa si es menor.

Anadlisis

1. Relacion entre el contrato de compraventa y el
contrato de permuta

El articulo 1531 del Cédigo Civil Peruano plantea un
punto de relacion sumamente concreto entre el contrato de
compraventa y el contrato de permuta, contrato, este ulti-
mo, definido por el Codigo Peruano en su articulo 1602
como aquel por el cual los permutantes se obligan a
transferirse reciprocamente la propiedad de bienes.

Hemos podido constatar que la casi totalidad de Codi-
gos Civiles consultados para la realizacidon de este trabajo
optan por definir al contrato de permuta.’

! Los siguientes Coédigos Civiles consultados otorgan una definicion al

contrato de permuta:

Codigo Civil Francés (articulo 1702), Cédigo Civil Belga (articulo 1702),
Codigo Civil Austriaco de 1811 (articulo 1045), Cddigo Civil Boliviano de
1831 (articulo 1123), Cédigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1523), Proyec-
to de Codigo Civil de Andrés Bello (articulo 2075), Proyecto de Cadigo Civil
para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1708), Codigo Civil Chileno (articu-
lo 1897), Codigo Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1687), Cadigo Civil
Italiano de 1865 (articulo 1549), Codigo Civil de la Provincia de Québec
(articulo 1596), Codigo Civil Uruguayo (articulo 1769), Cédigo Civil Argen-
tino (articulo 1485), Cédigo Civil Colombiano (articulo 1955), Cédigo Civil
Venezolano de 1880 (articulo 1467), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo
1864), Codigo Civil Espanol (articulo 1538), Proyecto Boissonade de 1890
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(articulo 754), Codigo Civil Japonés (articulo 586, inciso 1), Coédigo Civil
Nicaragiiense de 1903 (articulo 2748), Codigo Civil Hondureno de 1906
(articulo 1677), Codigo Civil Panameno de 1917 (articulo 1290), Codigo Ci-
vil de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922 (arti-
culo 206), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Peru
de 1926 (articulo 516), Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contra-
tos de 1927 (articulo 410), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2181),
Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo
1428), Codigo de las Obligaciones de Polonia de 1935 (articulo 352), Codi-
go Civil Venezolano de 1942 (articulo 1558), Codigo Civil Italiano de 1942
(articulo 1552), Anteproyecto de Cddigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio
y Gallardo de 1943 (articulo 1036), Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (ar-
ticulo 1852), Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 651), Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984 (articulo 1602), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo
799), Proyecto de Cadigo Civil Colombiano (articulo 696), Codigo Civil Cu-
bano de 1988 (articulo 367).

El texto de los numerales citados, es el siguiente:
— Codigo Civi Frances:
Articulo 1702.- «La permuta es un contrato por el cual las partes se dan
respectivamente una cosa por otran.
— Codigo Civil Belga:
Articulo 1702.- «La permuta es un contrato por el cual las partes se dan
respectivamente una cosa por otran.
— Codigo Civil Austriaco de 1811
Articulo 1045.- «La permuta es un contrato por el cual se cede una cosa
por otra. La verdadera entrega no se da por la celebracion, sino por el
cumplimiento del contrato de permuta y también para la adquisicion de la
propiedads.
— Codigo Civil Boliviano de 1831
Articulo 1123.- «El cambio es un contrato por el que las partes se obligan
mutuamente a dar una cosa senalada por otran.
— Codigo Civil Peruano de 1852
Articulo 1523.- «La permuta es un contrato en que dos o mas personas se
transfieren el dominio de una cosa por otran.
— Proyecto de Codigo Civil de Andrés Bello.
Articulo 2075.- «La permutacion o cambio es un contrato en que las partes
se obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otro».
— Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853.
Articulo 1708.- «La permuta es un contrato con el cual las partes se dan
respectivamente una cosa por otras.
— Codigo Cwil Chileno.
Articulo 1897~ «La permutacion o cambio es un contrato en que las partes
se obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otros.
— Codigo Civil Salvadorerio de 1860:
Articulo 1687.- «La permutacion o cambio, es un contrato en que las par-
tes se obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otros.
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— Cddigo Civil Italiano de 1865:

Articulo 1549.- «La permuta es un contrato bajo el cual cada una de las
partes se obliga a dar una cosa a cambio de otra».

— Codigo Civil de la Provincia de Québec de 1866.

Articulo 1596.- «La permuta es un contrato por el cual las partes se dan
respectivamente una cosa por otra.

Opera por el solo consentimiento, como la ventan.

— Codigo Civil Uruguayo.

Articulo 1769.- «La permuta o cambio es un contrato por el cual los con-
tratantes se obligan a dar una cosa por otra».

— Codigo Civil Argentino:

Articulo 1485.- «El contrato de trueque o permutacion tendra lugar cuando
uno de los contratantes se obligue a trasferir a otro la propiedad de una
cosa, con tal que éste le dé la propiedad de otra cosan.

— Codigo Civil Colombiano:

Articulo 1955~ «La permutacion o cambio es un contrato en que las partes
se obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otror.

— Codigo Civil Venezolano de 1880:

Articulo 1467.- «La permuta es un contrato por el cual cada una de las
partes se obliga a dar una cosa para obtener otra por ella».

— Codigo Civil Ecuatoriano:

Articulo 1864.- «Permuta o cambio es un contrato en que las partes se
obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otros.

— Codigo Civil Espariol:

Articulo 1538.- «La permuta es un contrato por el cual cada uno de los
contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra».

— Proyecto Boissonade de 1890:

Articulo 754.- «La permuta es un contrato por el cual una parte transfiere
o se obliga a transferir a la otra la propiedad de una cosa o de cualquier
otro derecho considerado como equivalente de una cosa o un derecho que
ella adquiere o que le es prometido.

Si uno de los derechos respectivamente cedidos es inferior al otro en
valor, la inequivalencia es compensada por un complemento en dinero u
otra cosa.

El contrato es considerado como una venta, si el complemento en dine-
ro excede el valor conjuntamente suministrado a cambio del valor recibi-
do».

— Codigo Civil Japoneés:

Articulo 586.-

«1.- Un contrato de permuta se hace efectivo cuando las partes involu-
cradas acuerdan transferirse una a otra cualquier derecho de propiedad a
excepcion de la posesion de dinero.

[-:]#:

— Codigo Civil Nicaragtiense de 1903:

Articulo 2748.- «La permuta es un contrato por el cual cada una de las
partes se obliga a dar una cosa para recibir otra».
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— Codigo Civil Hondurerio de 1906:

Articulo 1677.- «La permuta es un contrato en que las partes se obligan
mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto en cambio de otros.

— Codigo Civil Panamerio de 1917

Articulo 1290.- «La permuta es un contrato por el cual cada uno de los
contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otras.

— Cddigo Civil de la Republica Socialista Federativa Sovidtica de Rusia de
922

Articulo 206.- «Por el contrato de permuta se lleva a cabo entre las partes
el cambio de unos bienes por otros.

Cada uno de los participantes en la venta (sic: deberia decir: «permutan)
se considera vendedor de lo que da en cambio, y comprador de lo que recibe»,
— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Perii de
1926
Articulo 516.- «La permuta es un contrato en que dos 0 mas personas se
transfieren el dominio de una cosa por otras.

(El Doctor Manuel Augusto Olaechea, en su ejemplar de uso personal,
modifico esta norma por la del siguiente texto:

«La permuta es un contrato en que dos o mas personas se transfieren
el dominio de una cosa por otras.)

— Proyecto Franco ltaliano de Obligaciones y Contratos de 1927

Articulo 410.- «La permuta es el contrato por el cual cada una de las par-
tes se obliga a dar una cosa para tener otran.

— Codigo Civil Mexicano de 1927

Articulo 2181.- «La permuta es un contrato por el cual cada uno de los
contratantes se obliga a dar una cosa por otra. Se observara en su caso lo
dispuesto por el articulo 2101».

— Cddigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930

Articulo 1428.- «Permuta; def..— La permuta es un contrato por el cual
cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otras.
— Codigo de las Obligaciones de Polonia de 1935

Articulo 352.- «Por el contrato de permuta, cada una de las partes se obli-
ga a transferir a la otra la propiedad de una cosa o de otro derecho patri-
monial a cambio de la obligacién de transferir la propiedad de una cosa u
otro derecho patrimonials.

— Codigo Civid Venezolano de 1942:

Articulo 1558.- «La permuta es un contrato por el cual cada una de las
partes se obliga a dar una cosa para obtener otra por ellas.

— Codigo Civil ltaliano de 1942;

Articulo 1552.- «Nocion.- La permuta es el contrato que tiene por objeto la
transferencia reciproca de la propiedad de cosas, o de otros derechos, de
un contratante a otro».

— Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo
de 1943:

Articulo 1036.- «La permuta es un contrato por el cual cada uno de los
contratantes se obliga a dar una cosa o derecho para recibir otra u otro.
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Los autores consultados coinciden en definir al contrato
de permuta como aquel por el cual las partes, denominadas
permutantes, se obligan mutuamente a transferirse la pro-
piedad de bienes, sean estos muebles o inmuebles.?

Se ha discutido mucho acerca de la autonomia concep-
tual del contrato de permuta, al extremo de que hay un sec-
tor de la doctrina que busca negarsela, senalando que se
trata de un acto con ninguna o muy poca importancia prac-
tica. Sin embargo, debemos manifestar que no estamos de
acuerdo con esta tendencia doctrinal, ya que si bien la pér-

Solo pueden ser objeto de permuta las cosas o derechos que pueden

serlo de la compra-ventan.

— Codigo Civil Guatemalteco de 1973:

Articulo 1852.- «La permuta es un contrato por el cual cada uno de los
contratantes transmite la propiedad de una cosa a cambio de la propiedad
de otra. Cada permutante es vendedor de la cosa que da y comprador de
la que recibe en cambio; y cada una de las cosas es precio de la otra. Este
contrato se rige por los mismos principios del contrato de compraventa, en
lo que fueren aplicables».

— Codigo Civil Boliviano de 1976

Articulo 651.- «(Nocion). La permuta es un contrato por el cual las partes
se transfieren reciprocamente la propiedad de cosas o intercambian dere-
chos».

— Codigo Cwil Peruano de 1984:

Articulo 1602.- «Por la permuta los permutantes se obligan a transferirse
reciprocamente la propiedad de bienesn.

— Codigo Civil Paraguayo de 1987:

Articulo 799.- «Por el contrato de permuta las partes se transfieren recipro-
camente la propiedad de cosas u otro derecho patrimonials.

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano:

Articulo 696.- «La permuta es un contrato en que las partes se obligan mu-
tuamente a transferirse la propiedad u otro derecho por otra propiedad o
derecho.

Solo pueden cambiarse las cosas que puedan venderse. No son habiles
para celebrar el contrato de permuta los que son inhdabiles para la ventan.
— Codigo Ciwil Cubano de 1958:

Articulo 367.- «Por el contrato de permuta, las partes convienen en cambiar
la propiedad de un bien por la de otro».

2 En tal sentido, opinan, entre otros, JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo
II, volumen II, pagina 120; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. ¢it., pagina 622;
y BORDA, Guillermo A. Manual de Contratos, pagina 290.
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dida de importancia del contrato de permuta es una reali-
dad innegable en las sociedades modernas, eso no implica
que el contrato al cual estamos haciendo referencia deba ser
identificado con la compraventa en cuanto a su naturaleza
juridica.®

Si bien es cierto que el contrato de permuta ha cedido
su importancia inicial al contrato de compraventa —sin lu-
gar a dudas el mas usual de los contratos—, no ha dejado
de tener alguna significacion, sobre todo en localidades en
donde el comercio artesanal y a menor escala, resulta fre-
cuente, como es el caso de muchos pueblos del interior del
Peru y de otros paises de América Latina.’

En cuanto a la posicion que ha adoptado el Derecho
moderno frente al contrato de permuta, podriamos recordar
que el Codigo Civil Francés, considerado como el primero de
la llamada modernidad, legisla acerca de este contrato en
seis normas: los articulos 1702 a 1707.°

3 Respecto a este tema, compartimos las opiniones de Badenes Gasset

(BADENES GASSET, Ramén. Op. cit.,, tomo 1, paginas 231 y 232) y Wayar
(WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 621).

% En este orden de ideas, se pueden apreciar las opiniones de Boisso-
nade (BOISSONADE, G. Op. cit., tomo Ill, paginas 459 a 461), Josserand
(JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen 1I, pagina 120) y Wayar
(WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 621).

5 Los articulos del Codigo Civil Francés acerca del contrato de permuta
estan comprendidos en el Titulo VII, entre los numerales 1702 y 1707, y
tienen el texto siguiente:

Articulo 1702.- «La permuta es un contrato por el cual las partes se dan
respectivamente una cosa por otras.

Articulo 1703.- «La permuta se perfecciona por el simple consentimiento,
de la misma manera que la compraventan,

Articulo 1704.- «Si uno de los permutantes ha recibido ya la cosa dada en
cambio a €l, y si prueba a continuacién que el otro contratante no es pro-
pietario de esa cosa, no puede ser forzado a entregar aquella que habia
prometido en trueque, sino solamente a devolver la recibidan.

Articulo 1705.- «El permutante que sufra la eviccién de la cosa que haya
recibido en cambio, tiene la eleccion entre concluir por el abono de los da-
nos y perjuicios o repetir la cosa suyan.

Articulo 1706.- «La rescision por causa de lesién no tiene lugar en el con-
trato de permutan.
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Sin lugar a dudas este es un tratamiento sumamente
reducido si se le compara con el otorgado por el mismo
cuerpo legislativo al contrato de compraventa (articulos
1582 a 1701). Sin embargo, si es confrontado con el que
otorgan al contrato de permuta Codigos mas modernos, ve-
mos que el Codigo Napoléon fue bastante generoso.

La reduccion cada vez mayor del numero de normas
con el que se otorga tratamiento al contrato de permuta se
debe a que con el paso del tiempo han ido desapareciendo
las diferencias entre este contrato y el de compraventa.®

Como ha sido senalado anteriormente, la legislacion de
nuestra tradicion juridica se inclina cada vez mas por redu-
cir el tratamiento normativo que otorga al contrato de per-
muta, observandose que los Codigos modernos optan por
incluir, en su gran mayoria, solo dos normas: una que defi-
ne al contrato, y otra que remite el tratamiento del mismo al
articulado del contrato de compraventa, en cuanto le fuera
aplicable. Este es el caso del Codigo Civil Peruano de 1984,
el que, como vimos, define al contrato de permuta en su ar-
ticulo 1602, y que en virtud del articulo 1603 remite el tra-
tamiento del mismo a las normas de la compraventa.

Pero con independencia del numero de articulos que los
Cadigos Civiles otorgan para el tratamiento del contrato de
permuta, es practicamente una constante el que todos los
Codigos consultados incluyan una norma de remision al
contrato de compraventa, tal como hace el Codigo Civil Pe-
ruano en su articulo 1603.7

Articulo 71707.- «Todas las demas reglas prescritas para el contrato de com-
praventa se aplican por otro lado, a la permutanr.

® Esta opinion es sostenida, entre otros, por Badenes Gasset, apoyando-
se en Castan Tobenas (BADENES GASSET, Ramon. Op. cit., tomo 1, pagina
233), Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 622) y Borda
(BORDA, Guillermo A. Op. cit., pagina 290).

7 Los siguientes Codigos Civiles consultados contienen una norma de re-
mision a las disposiciones del contrato de compraventa, para que por me-
dio de ellas se regule el contrato de permuta, naturalmente, en todo lo que
no se oponga a la naturaleza de este contrato:

57



Cédigo Civil Francés (articulo 1707), Codigo Civil Belga (articulo 1707),
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1128), Codigo Civil Peruano de 1852
(articulo 1539}, Proyecto de Cédigo Civil de Andrés Bello (articulo 2078),
Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1713), Cadi-
go Civil Chileno (articulo 1900), Codigo Civil Salvadorenio de 1860 (articulo
1690), Codigo Civil Italiano de 1865 (articulo 1555), Codigo Civil Uruguayo
(articulo 1775), Cédigo Civil Argentino, (articulo 1492), Cadigo Civil Colom-
biano (articulo 1958), Cédigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1472), Cédi-
go Civil Ecuatoriano (articulo 1867), Cédigo Civil Costarricense de 1888 (ar-
ticulo 1100), Cédigo Civil Espanol (articulo 576), Codigo Civil Aleman (arti-
culo 515), Codigo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo 2755), Cadigo Civil
Hondureno de 1906 (articulo 1680), Codigo de las Obligaciones de Suiza
(articulo 237), Codigo Civil Brasilefio (articulo 1164), Codigo Civil Panameno
de 1917 (articulo 1293), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo
Civil del Pera de 1926 (articulo 519), Proyecto Franco Italiano de Obligacio-
nes y Contratos de 1927 (articulo 415), Caodigo Civil Mexicano de 1927 (arti-
culo 2185), Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930
(articulo 1431), Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo 398), Codigo de las
Obligaciones de Polonia de 1935 (articulo 353), Proyecto de Cadigo Civil Pe-
ruano de 1936 (articulo 1450), Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo
1465), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1936 (articulo 947),
Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1563), Codigo Civil Italiano de
1942 (articulo 1555), Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1042), Cadigo Civil Guatemalteco de
1973 (articulo 1852), Cadigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 654), Codigo
Civil Peruano de 1984 (articulo 1603), Anteproyecto de Cadigo Civil Brasile-
no de 1984 (articulo 533), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 802),
Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 699), Cadigo Civil Cubano de
1988 (articulo 370), Cédigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1599).

El texto de los numerales citados es el siguiente:

— Codigo Civil Francés:

Articulo 1707~ «Todas las demas reglas prescritas para el contrato de com-
praventa se aplican, por otro lado, a la permutan.

— Codigo Civil Belga:

Articulo 1707~ “Todas las demas reglas prescritas para el contrato de com-
praventa se aplican, por otro lado, a la permutas.

— Codigo Civil Peruano de 1852:

Articulo 1539.- «Regiran igualmente en la permuta las disposiciones sobre
compraventa, en todo lo que no esté arreglado especialmente por las de
este titulos.

— Proyecto de Codigo Civil de Andrés Bello:

Articulo 2078.- «Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a
la permutacién en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este con-
trato; cada permutante sera considerado como vendedor de la cosa que se
da, y el justo precio de ella a la fecha del contrato como el precio que paga
por lo que reciben en pagos.
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— Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853:

Articulo 1713.- «Toda la otra regulacion establecida para el contrato de
venta se aplica a la permutan.

— Codigo Civil Chileno:

Articulo 1900.- «Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a
la permutacion en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este con-
trato; cada permutante sera considerado como vendedor de la cosa que se
da, y el justo precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el pre-
cio que paga por lo que recibe en cambio».

— Codigo Civid Salvadorerio:

Articulo 1690.- «Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a
la permutacion en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este con-
trato; cada permutante sera considerado como vendedor de la cosa que se
da, y el justo precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el pre-
cio que paga por lo que recibe en cambio».

— Codigo Ciuvil Italiano de 1865:

Articulo 1555.- «Las otras reglas establecidas en el contrato de venta se
aplicaran también a la permuta».

— Codigo Civil Uruguayo:

Articulo 1775.- «En todo lo que no se halle especialmente determinado en
este titulo, la permuta se rige por las disposiciones concernientes a la
ventan,

— Codigo Civil Argentino:

Articulo 1775.- «En todo lo que no se halle especialmente determinado en
este Titulo, la permutacion se rige por las disposiciones concernientes a la
ventan,

— Codigo Civil Colombiano:

Articulo 1958.- «Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a
la permutacién en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este con-
trato; cada permutante sera considerado como vendedor de la cosa que
da, y el justo precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el pre-
cio que paga por lo que recibe en cambio».

— Codigo Civil Venezolano de 1880:

Articulo 1472.- «Las otras reglas establecidas para el contrato de venta se
aplican al de permutas.

— Codigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1867.- «Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a
la permuta en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este contrato.
Cada permutante sera considerado como vendedor de la cosa que da, y el
justo precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el precio que
paga por lo que recibe en cambio».

— Codigo Civi{ Costarricense de 1888

Articulo 1100.- «El contrato de cambio se rige por los mismos principios
que el de venta: cada permutante sera considerado como vendedor de la
cosa que da, y el precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el
precio que se paga por lo que se recibe en cambios.
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— Codigo Civil Esparnol:
Articulo 1541.- «En todo lo que no se halle especialmente determinado en
este titulo, la permuta se regira por las disposiciones concernientes a la
ventan.
— Codigo Civil Alemdn.
Articulo 515~ «Se aplican oportunamente a la permuta las disposiciones de
compraventans.
— Codigo Civil Nicaragtiense de 1903:
Articulo 2755.- «Las demas reglas establecidas para el contrato de venta se
aplican también al de permutan.
— Codigo Civii Hondurerio de 1906:
Articulo 1680.- «En todo lo que no se halle especialmente determinado en
este Titulo, la permuta se regira por las disposiciones concernientes a la
ventan.
— Codigo de las Obligaciones de Suiza:
Articulo 237.- «Las reglas de la venta se aplican al contrato de permuta, en
el sentido que cada uno de los copermutantes es considerado como vende-
dor en cuanto a la cosa que él promete y como comprador en cuanto a la
cosa que le es prometidar.
— Codigo Civil Brasilerio.
Articulo 1164.- «Se aplican a la permuta las disposiciones referentes a la
compraventa, con las siguientes modificaciones:
I.— Salvo disposicion en contrario, cada uno de los contratantes pagara
por mitad los gastos que tengan lugar por efecto de la permuta.
II.- Es nula la permuta de valores desiguales entre ascendientes y descen-
dientes, sin consentimiento expreso de los otros descendientess.
— Codigo Civil Panamerio:
Articulo 1923.- «En todo lo que no se halle especialmente determinado en
este Titulo, la permuta se regira por las disposiciones concernientes a la
ventas.
— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil Peruano de
1926
Articulo 519.- «Regiran igualmente en la permuta las disposiciones sobre
compra-venta, en todo lo que no esté arreglado especialmente por las de
este titulos.
(E1 Doctor Manuel Augusto Olaechea, en su ejemplar de uso personal,
modifico esta norma por la del texto siguiente:
«Regiran en la permuta las disposiciones sobre compra-venta, en lo
que no esté arreglado especialmente por las de este titulos.)
— Proyecto Franco ltaliano de Obligaciones y Contratos de 1927
Articulo 415.- «Las otras reglas establecidas para la venta se aplican, en
tanto que esto sea posible, a la permuta».
— Codigo Civil Mexicano de 1927
Articulo 2185.- «Con excepcion de lo relativo al precio, son aplicables a este
contrato las leyes de compraventa, en cuanto no se opongan a los articu-
los anteriores».
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— Cddigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930:

Articulo 1431.- «Disposiciones por las que se regira la permuta.- En todo lo
que no se halle especialmente determinado en este titulo, la permuta se
regira por las disposiciones concernientes a la ventan.

— Cédigo Civil Chino de 1930:

Articulo 398.- «Si una de las partes ha convenido en entregar a la otra una
suma de dinero en adicién a la transferencia de derechos patrimoniales
prevista en el articulo precedente, las disposiciones de la venta relativas al
precio reciben aplicacion correspondiente en aquello que concierne a esta
suma de dineros.

— Cddigo de las Obligaciones de Polonia de 1935:

Articulo 353.- «Las reglas establecidas para la venta se aplican, en tanto se
pueda a la permutans.

— Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936:

Articulo 1450.- «Regiran en la permuta las disposiciones sobre compra-ven-
ta en lo que le sean aplicables».

— Codigo Civil Peruano de 1936:

Articulo 1465.- «Regiran en la permuta las disposiciones sobre compraven-
ta en lo que le sean aplicables».

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1936:

Articulo 947.- «Las disposiciones del presente titulo se aplicaran por analo-
gia al cambio o trueque de bieness.

— Codigo Civil Venezolano de 1942:

Articulo 1563.- «Las demas reglas establecidas para el contrato de venta se
aplican al de permutan.

— Codigo Civil ltaliano de 1942:

Articulo 1555.- «Aplicabilidad de las normas sobre la venta.— Las normas
establecidas para la venta se aplican a la permuta en cuanto sean compa-
tibles con ésta».

— Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo
de 1943

Articulo 1042.- «En todo lo que no esté dispuesto en este capitulo, la per-
muta se regulara por las disposiciones concernientes a la compra-ventas.
— Codigo Civil Guatemalteco de 1973:

Articulo 1853.- «Si la cosa que se entrega se ha de pagar parte en dinero y
parte en otros bienes, el contrato sera de permuta siempre que la porcion
estipulada en dinero no llegue a la mitad del precio».

— Codigo Civil Boliviano 1976

Articulo 654.- «(Aplicacion de las reglas sobre la venta). En cuanto sean
compatibles, se aplican a la permuta las normas sobre la ventas.

— Codigo Cwil Peruano de 1984

Articulo 1603.- «La permuta se rige por las disposiciones sobre compraven-
ta, en lo que le sean aplicables».

— Anteproyecto de Codigo Civil Brasilerio de 1984:

Articulo 533.- «Se aplican a la permuta las disposiciones referentes a la
compraventa, con las siguientes modificaciones:
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2. Caracteristicas del contrato de permuta en el
Derecho Peruano

Una vez expresadas las anteriores consideraciones,
creemos pertinente senalar las caracteristicas del contrato
de permuta de acuerdo a la legislacion nacional vigente:

(I Salvo disposicién en contrario, cada uno de los contratantes pagara
por mitad los gastos como el instrumento de trueque.

(Il) Es anulable el trueque de valores desiguales entre ascendientes y des-
cendientes, sin consentimiento expreso de los otros descendientess.

— Codigo Civil Paraguayo de 1987

Articulo 802.- «En todo lo que no se haya determinado especialmente en

este capitulo, la permuta se regira por las disposiciones concernientes a la

compraventan.

— Proyecto de Codigo Civid Colombiano;

Articulo 699.- «Las disposiciones relativas a la venta se aplicaran a la

permutacion en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este contrato;

cada permutante sera considerado como vendedor de la cosa o derecho

que transfiere, y el precio comercial a la fecha del contrato se mirara con

el precio que paga por lo que recibe en cambion.

— Codigo Civil Cubano de 1988

Articulo 370.- «Las disposiciones que regulan el contrato de compraventa

son aplicables, en lo pertinente, al contrato de permutas.

— Codigo Civil de la Provincia de Québec:

Articulo 1599.- «Las reglas contenidas en el titulo De la venta se aplican

igualmente a la permuta, cuando ellas no son incompatibles con los arti-

culos del presente titulos.

Debemos anotar que el Codigo Civil Chino de 1930 y el Cédigo Civil
Portugues de 1967 contienen a este respecto disposiciones bastante pecu-
liares, ya que el primero de los nombrados, en su articulo 347, hace de
aplicacién las disposiciones referentes al contrato de permuta a todos los
otros contratos celebrados a titulo oneroso distintos de la venta, pero sin
embargo, contiene ademas, el articulo 398, que hace de aplicacién al con-
trato de permuta las disposiciones relativas al contrato de compraventa.

De otro lado, el Cédigo Civil Portugués de 1967 no contiene un Titulo
referente al contrato de permuta, sino uno relativo a «Otros contratos one-
rosos», cuyo unico articulo, el 939, hace de aplicacién las normas relativas
al contrato de compraventa a todo otro contrato oneroso por el cual se
afecten bienes o se establezcan cargas sobre ellos, en la medida que sean
compatibles con su naturaleza y no estén en contradiccion con las disposi-
ciones legales respectivas.
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2.1. Por su nombre, es un contrato nominado.

2.2. Por su regulacién, es un contrato tipico.
Esta juridicamente normado en nuestro Codigo Civil.

2.3. Por su estructura, es un contrato simple,
pues da lugar a una relacion juridica contractual.

2.4. Por su contenido, puede ser, tanto un contrato civil,
como un contrato mercantil; ya que en virtud del articulo
2112 del Cadigo Civil, dicho contrato, al igual que los de
compraventa, mutuo, deposito y fianza de naturaleza mer-
cantil, se rigen por las disposiciones del mencionado cuerpo
legislativo; y del hecho que en virtud del propio articulo
2112 se derogaron los articulos 297 a 314, 320 a 341 y 430
a 433 del Codigo de Comercio.

2.5. Por su autonomia, es un contrato principal, pues no
depende juridicamente de otro contrato.

2.6. Por su funcion, es, esencialmente, un contrato consti-
tutivo, aunque puede ser, por excepciéon, parte de uno
modificatorio o regulatorio, pero nunca sera un contrato
resolutorio, puesto que siempre generara la obligacion de
transferirse reciprocamente la propiedad de bienes.

2.7. Por los sujetos a quienes obliga, se trata de un con-
trato individual, ya que las obligaciones creadas por €l afec-
tan unicamente a las partes que lo celebran.

2.8. Por la prestacién, es un contrato bilateral o sinalagma-
tico, hoy en dia, bajo el Codigo Civil vigente, hablariamos de
un contrato con prestaciones reciprocas (articulos 1426 a
1434 del Cédigo). En el contrato de permuta ambas partes se
obligan reciprocamente a transferirse la propiedad de bienes.
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Debemos senalar que durante los debates para la apro-
bacion del precepto relativo a la definicion del contrato de
permuta, el Doctor Jack Bigio Chrem sugirio que este con-
trato comprendiera también el intercambio de otros dere-
chos reales distintos al derecho de propiedad, planteamiento
que no prospero.®

5 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit.,, paginas 3 y 4:

«Durante los debates para la aprobacion de este precepto, el doctor
Jack Bigio Chrem, sugirio que la definicion de permuta debia comprender
también el intercambio de derechos reales, distintos del derecho de propie-
dad. De esa manera, seria permuta el contrato en virtud del cual una de
las partes se obliga a constituir usufructo a favor de la otra a cambio de
la obligacion de ésta de transferirle la propiedad de un bien. Agrego el
doctor Bigio que la orientacion del codigo debiera ser la de ampliar el
ambito de aplicacién de las normas relativas a contratos. De este modo,
continuo, una serie de trueques de derechos serian permutas y no contra-
tos innominados.

De otro lado, los doctores Javier Alva Orlandini y Guillermo Velaochaga
Miranda sostuvieron que habiéndose acordado que por la compraventa
solo se origine la obligacion de trasmitir el derecho real de propiedad, no
consideraban apropiado extender el ambito de la definiciéon de la permuta
a otros derechos reales, diferentes al derecho de propiedad.

La Comisiéon Revisora, con el voto de los doctores Alva Orlandini,
Fernandez Arce, Haya de la Torre, Zamalloa Loaiza y Velaochaga Miranda,
acordé aprobar la definicion que contiene el articulo 1602 del Proyecto de
Codigo Civil de 1981 y limitar la permuta tinicamente a la obligacion de
transferir el derecho de propiedad.

Con motivo de los debates para la aprobacion de las reglas relativas al
contrato de permuta, el doctor Rodolfo Zamalloa Loaiza, expreso que en
vista que la Comision Revisora habia acordado con anterioridad aprobar el
texto definitivo del articulo 312 del Cddigo Civil, sugeria eliminar el articu-
lo 1634 del mismo proyecto, segun el cual se permite la permuta entre
conyuges. Manifesto que similar propuesta habia formulado el doctor Max
Arias Schreiber.

En vista de lo expuesto, €l legislador acordé suprimir el articulo 1634
del citado proyecto con el voto unanime de los doctores Alva Orlandini,
Fernandez Arce, Haya de la Torre, Zamalloa Loaiza, Velaochaga Miranda y
Bigio Chremp».
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2.9. Por su valoracion, es, por esencia, un contrato onero-
so, por el cual ambas partes se obligan a ejecutar una pres-
tacion.

2.10. Por el riesgo, debemos decir, que es fundamental-
mente, un contrato conmutativo, ya que la existencia y
cuantia de las prestaciones que deben cumplir las partes
son ciertas, vale decir, conocidas de antemano.

Pero sin embargo, tal como vimos en el caso de la com-
praventa, por excepcion, puede concertarse de manera
aleatoria.

2.11. Por su formacién, es un contrato consensual, es de-
cir, que se celebra con el solo consentimiento de las partes.

2.12. Por el tiempo, se trata, fundamentalmente, de un
contrato de ejecucion inmediata, pero nada impide que las
partes acuerden diferirla, o, inclusive, hacerlo de ejecucion
continuada (naturalmente, nos estamos refiriendo al supues-
to de ejecucion continuada en la modalidad periodica).

Por el tiempo, también, es —en lo fundamental— un
contrato a plazo fijo, ya que generalmente se establece en qué
momento ambos permutantes deben transferirse la propiedad
de los bienes sobre los que han tratado (si nada se estable-
ciera al respecto, regiran, en la medida de lo posible, las dis-
posiciones de los articulos 947 y 949 del Codigo Civil).

2.13. Por la negociacién, es, generalmente, un contrato de
negociacién previa, es decir, en que las partes tienen la li-
bertad de modelar el contenido, pero podria tratarse de un
contrato por adhesion o que contenga clausulas generales
de contratacion, ya que nada lo impediria —mas estos dos
ultimos supuestos son infrecuentes—.

2.14. Por sus efectos, es un contrato meramente obligato-
rio u obligacional.
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2.15. Por el rol econémico, es un contrato de cambio, ya
que esta destinado a la circulacion de la riqueza; y de dispo-
sicion, pues implica una disminucion en el patrimonio de
cada permutante (que se vera compensada con la contra-
prestacion que debe recibir del otro).

3. Normas del contrato de compraventa que
resultan aplicables al contrato de permuta

Al analizar el articulo 1531 del Codigo Civil, sin duda
alguna nos hemos visto forzados a ingresar al terreno del
contrato de permuta, ya que precisamente dicho numeral es
el articulo que marca la linea divisoria (a veces muy tenue,
ciertamente), existente entre ambos contratos.

Dentro de tal orden de ideas es absolutamente impres-
cindible, al abordar el contrato de compraventa establecer
cuales de sus normas son aplicables al contrato de permu-
ta, pues, como ha sido dicho, por lo dispuesto en el articulo
1603 del Codigo Peruano, la permuta se rige por las disposi-
ciones sobre compraventa, en lo que le sean aplicables.

De esta forma, tenemos que hacer un recorrido por
cada uno de los articulos del contrato de compraventa, esta-
bleciendo las razones por las cuales creemos deben o no re-
sultar aplicables sus normas al contrato de permuta.

En adelante, este analisis pormenorizado.

—  El articulo 1529

Como sabemos, el Coédigo Civil Peruano ha optado por
regular a la permuta en dos normas: el articulo 1603, que
establece que dicho contrato se rige por las disposiciones
sobre compraventa en lo que le sean aplicables, y el articulo
1602, que brinda una definicién del contrato de permuta.
En tal sentido, la permuta tiene una definicion legal propia,
en el citado articulo 1602, al igual que la compraventa, con-
trato que tiene su propia definicion legal en el articulo 1529.
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Es en virtud de estas consideraciones que obviamente
no resulta aplicable a la permuta el articulo 1529 del Codi-
go Civil.

—  El articulo 1530

Mas alla de nuestras criticas efectuadas al articulo
1530, norma relativa a los gastos de entrega y de transpor-
te, debemos decir que el citado numeral resulta aplicable al
contrato de permuta, ya que tendra que asumirse su tenor
en relacion a la obligacion de entrega y gastos de transporte
que debe sufragar cada uno de los permutantes.

Asi, si hablamos del permutante A, los gastos de entrega
del bien que debe entregar al permutante B, seran de cargo
de A, y los gastos de transporte a un lugar diferente del de
cumplimiento, seran de cargo de B, salvo pacto distinto.

A su vez, si hablamos del permutante B, los gastos de
entrega del bien que debe entregar al permutante A, seran
de cargo de B, y los gastos de transporte a un lugar diferen-
te del de cumplimiento, seran de cargo de A, salvo pacto
distinto.

Lo que estamos haciendo es explicar la norma bajo el
tenor que le da el propio Codigo Civil, independientemente
de las criticas que hemos formulado y formularemos sobre
ella, las mismas que en el caso del articulo 1530, son abun-
dantes.

—  El articulo 1537

La norma que nos encontramos analizando se aplica,
por excelencia, al contrato de permuta, ya que es precisa-
mente el articulo encargado de establecer en qué casos de
precio mixto estaremos frente a una permuta o frente a una
compraventa. Resulta evidente que si la conclusion fuera
que se trata de una compraventa, se aplicaran todas las
normas de este contrato, pero si la conclusion fuese distin-
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ta, vale decir, si se tratara de una permuta, necesariamente
entraremos al problema que estamos analizando, consisten-
te en dilucidar qué preceptos de la compraventa se aplican
a la permuta.

Por lo demas, como se aprecia en este trabajo, existe
un sector de la legislacion de nuestra tradicion juridica, que
ubica a la norma del precio mixto dentro del Capitulo o Ti-
tulo relativo al contrato de permuta. A pesar de ser minori-
tario el aludido sector, su existencia nos demuestra de por
si, que no resulta indispensable ubicar este numeral en
compraventa, ya que también podria encontrar su natural
lugar en permuta. Lo que ocurre, tal como expresamos en
otro momento, es que la mayoria se inclina por regularlo en
el contrato de compraventa, por ser este el mas comun de
los contratos.

—  El articulo 1532

Este numeral, que se encarga de establecer cuales son
las caracteristicas de los bienes susceptibles de constituir
objeto del contrato de compraventa, resulta de plena aplica-
cion al contrato de permuta, ya que el bien materia de la
venta constituye el elemento esencial especial caracteristico
de la obligacion del vendedor; en tanto que en el contrato de
permuta dicho bien sera el elemento esencial especial, ca-
racteristico de la obligacion asumida por ambos
permutantes. De ahi que las caracteristicas que debe reunir
el bien materia de la venta son las mismas que deben re-
unir los bienes objeto de un contrato de permuta.

—  El articulo 1533

Como sabemos, el articulo 1533 del Cédigo Civil con-
templa el supuesto por el cual se celebra un contrato de
compraventa sobre un bien que ha perecido parcialmente al
momento de la celebracion del contrato. En este sentido, se
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ria posible imaginar la existencia de un contrato de permuta
que se celebre existiendo uno de los bienes que se permu-
tan, pero habiendo dejado de existir parcialmente el otro
bien, vale decir, aquel que esta obligado a entregar y a
transferir en propiedad la otra parte.

Pero, mas alla de resultar factible imaginar un supues-
to como este, tenemos que establecer si resultan igualmente
aplicables las consecuencias previstas en la norma.

En este sentido, tendriamos que imaginar el supuesto
en el cual A y B celebran un contrato de permuta. El bien
que se obliga a entregar A se encuentra incoélume, en tanto
el bien que se obliga a entregar B ha perecido parcialmente
antes de la celebracion del contrato.

Si asi fuese, y aplicaramos el articulo 1533, el permu-
tante A tendria derecho a retractarse del contrato o a optar
por exigir una rebaja derivada del menoscabo, en proporcion
al bien que se habia obligado a entregar el permutante B.

Independientemente de nuestras criticas acerca de esa
eventual accion de retractacion, que no encuentra correlato
dentro del propio Cédigo Civil, ella resultaria factible de in-
terponerse en la via judicial por parte del contratante
(permutante) perjudicado, que en este caso es el permutante
A. Sin embargo, al ser una permuta, lo que se ha obligado A
a entregar a B no es dinero, sino otro bien. Entonces, no re-
sultaria del todo pacifico el camino de exigir una rebaja en
la prestacion que A tenga que ejecutar, relacionada con
aquella parte del bien que B tenia que entregarle.

Consideramos que la opcién planteada por esta norma
seria de aplicacion siempre y cuando los bienes que se per-
muten sean divisibles, en especial, el caso de cantidades de
bienes fungibles. No seria de aplicacion si los bienes permu-
tados no fuesen divisibles (en este caso, los bienes que el
permutante B se habria obligado a entregar al permutante
A). Sin embargo, aun en este caso el contratante perjudica-
do podria demandar la rescision del contrato —aunque cree-
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mos que la accion que debié preverse es la de anula-
bilidad—.°

Antes de concluir nuestro analisis sobre la eventual
aplicacion del articulo 1533 al contrato de permuta, debe-
mos decir que resultaria teéricamente factible imaginar que
no solo haya perecido parcialmente uno de los bienes a per-
mutar, sino que lo propio haya ocurrido con el bien que
debe entregar la contraparte.

Lo que estamos planteando es el caso en el cual ambos
bienes hayan perecido parcialmente antes de la celebracion
del contrato de permuta. Resulta evidente que el articulo
1533 no ha sido pensado para asumir un supuesto como el
descrito, pero tendriamos que hacer el esfuerzo de imaginar
como se aplicarian las consecuencias de la norma a un caso
como el descrito.

Pensamos que si se tratara de transitar por el camino
de la cuestionada retractacion, seria el caso que ambos con-
tratantes perjudicados podrian interponer dicha accién,
pues ella resultaria aplicable mutatis mutandis al contrato
de permuta.

Si una de las partes hubiese incurrido en error y la

otra hubiese viciado su voluntad por dolo de la contraparte,
entendemos que solo podria demandar la anulacién del acto
aquella que vici6 su voluntad por dolo de la contraparte, no
pudiéndolo hacer quien hizo que su contraparte se equivo-
cara dolosamente.
' Siempre dentro del terreno de las hipétesis, podriamos
imaginar la eventualidad en que ambas partes hubiesen vi-
ciado su voluntad por dolo de la parte contraria. En este
caso, ninguna de ellas podria intentar demandar la anula-
cion del acto celebrado, pues existiria dolo reciproco.

9 Véase CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Com-

praventa, paginas 187 y 188.
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—  El articulo 1534

El articulo 1534 regula el supuesto de la venta de bien
futuro conmutativa, conocida desde antano como la emptio
rei speratae. En este caso, segun el referido articulo 1534,
los efectos del contrato estan sometidos a la condicion
suspensiva de que el bien llegue a tener existencia.

Dentro de tal orden de ideas, seria factible imaginar
que el permutante A celebre un contrato con el permutante
B; que el bien de A exista, en tanto que el bien que B se ha
obligado a entregar, aun no tenga existencia al momento de
la celebracion del contrato. Si este fuese el caso, podria apli-
carse, sin mayor problema, al contrato de permuta el su-
puesto planteado por el articulo 1534.

Ahora bien, lo interesante seria analizar el caso en el
cual tanto el contratante A como el contratante B, celebren
una permuta sobre bienes que respectivamente no han lle-
gado a tener la existencia deseada. En otras palabras, si nos
encontramos frente a una permuta de bienes futuros, en la
que son futuros tanto el bien que tiene que entregar el per-
mutante A como el bien que tiene que entregar el permu-
tante B.

El supuesto del articulo 1534 nos plantea un contrato
conmutativo. Es dentro de tal orden de ideas que en la
eventualidad de que solo llegara a tener existencia uno de
los bienes, en tanto que el otro no la llegase a tener, resul-
tara claro que el contratante cuyo bien llego a tener existen-
cia, no tendra la obligacion de entregarlo a su contraparte,
en tanto que este —obviamente— nada podra entregar a la
primera. Todo lo dicho se basa en el caracter conmutativo
del contrato al que estamos haciendo referencia.

Finalmente, y dentro de la misma logica empleada, pode-
mos pensar que el contrato de permuta verse sobre dos bie-
nes que todavia no tienen existencia, y que ninguno de ellos
llegue a tener la existencia esperada. Al tratarse de un con-
trato conmutativo, resulta obvio que mas alla de la imposibi-
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lidad material de ejecutar la prestacion por parte de cada
uno de los contratantes respecto al otro, ambas obligaciones
quedaran sin efecto, no debiéndose nada reciprocamente.

—  El articulo 1535

Como sabemos, el articulo 1535 establece el caso de la
venta de bien futuro conmutativa en cuanto a la existencia
del bien, pero aleatoria, en cuanto a su cuantia y/o calidad.

En lo que respecta a la existencia del bien, estamos
ante un contrato conmutativo, razén por la cual resultaran
aplicables al contrato de permuta todas nuestras apreciacio-
nes vertidas con ocasiéon del analisis del articulo precedente,
en relacion a la permuta (el numeral 1534).

Lo que quedaria por analizar es si el elemento de even-
tual aleatoriedad en cuanto a la cuantia y/o calidad es de
aplicacion o no al caso de la permuta. Por nuestra parte,
pensamos que no habria inconveniente teérico ni practico
alguno para pensar que ambas normas se puedan aplicar a
un contrato de permuta. Lo unico que habra que tener en
cuenta es que ellas estaran dirigidas a tomar en considera-
cion el elemento de aleatoriedad respecto de uno de los bie-
nes permutados, y el otro seguira la misma suerte que el
precio en el contrato de compraventa.

Sin embargo, cabria la posibilidad de imaginar que am-
bas partes asuman riesgos de cuantia y/o calidad, tratando-
se de una permuta en la que ambos bienes sean futuros. Si
este fuese el caso, el contrato surtira efectos independiente-
mente de si el bien llega a tener o no la existencia en la
cuantia y/o calidad convenidas, siempre y cuando la omi-
sion esteé referida al elemento que se asumié como aleatorio.

—  FEl articulo 1536

Como sabemos, el articulo 1536 del Codigo Civil con-
templa el supuesto de la compraventa de bien futuro en la
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modalidad aleatoria, conocida desde el Derecho Romano,
con el nombre de emptio spet.

En sintesis, este contrato implica que se pague el pre-
cio, ya sea que el bien llegue a tener existencia o, incluso,
en la eventualidad de que no la llegue a tener.

Aplicando esta norma al contrato de permuta, podria-
mos decir que el mismo plantearia un supuesto como el que
se describe a continuacion:

A contrata con B una permuta. El bien que debe entre-
gar A es presente o existente, en tanto que el bien que debe
entregar B es futuro. Las partes pactan que llegue o no lle-
gue a tener existencia el bien de B, A —de todas maneras—
debera cumplir con entregar en propiedad aquel bien que
constituye objeto de su obligacion contractual.

Pero, en igual medida que hemos planteado un supues-
to de permuta de bien futuro aleatoria, concordante con lo
prescrito por el articulo 1536, podriamos imaginar un su-
puesto todavia mas complicado. Seria el caso en el cual las
dos partes se obliguen a entregar en propiedad bienes futu-
ros, asumiendo ambas el riesgo de la llegada a existencia de
dichos bienes. En este sentido, si el contrato se celebra en
téerminos enteramente aleatorios, y en la eventualidad de
que ninguno de los dos bienes llegue a tener exis'tenc'ia‘, re-
sultara evidente que ambas obligaciones se extinguiran y
que ni A ni B deberan cumplir con prestacion alguna.

Ahora bien, podria darse el caso en el cual uno de los
bienes futuros llegue a tener existencia y el otro no. En este
supuesto, al ser enteramente aleatorio el contrato, la part.e
cuyo bien llego a tener la existencia pactada, debera cumplllr
con entregarlo en propiedad a la otra, claro esta, a cam}:?m
de nada, ya que manejamos el supuesto de que el bien obje-
to de la prestacion de la contraparte nunca llegé a tener
existencia.
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—  El articulo 1537

Una de nuestras posiciones mas antiguas y firmes res-
pecto del contrato de compraventa, es aquella que sostiene
que el articulo 1537 del Cédigo Civil Peruano, no regula un
supuesto de compraventa, sino uno de promesa de la obli-
gacion o del hecho de un tercero, en la que el promitente
promete al promisario que un tercero, propietario de un
bien determinado, celebrara con el promisario un contrato
de compraventa en el futuro, o, que dicho tercero le transfe-
rira efectivamente la propiedad de ese bien.

Es asi, consecuentes con la posicion mencionada, que
creemos que el articulo 1537 resulta perfectamente aplica-
ble al contrato de permuta. Para tal efecto, podriamos hacer
la siguiente lectura del mismo: «El contrato por el cual una
de las partes se compromete a obtener que la otra adquiera
por permuta la propiedad de un bien que ambas saben que
es ajeno, se rige por los articulos 1470, 1471 y 1472».

Como ha podido apreciar el lector, lo inico que hemos
hecho es introducir, por razones obvias, la referencia al con-
trato de permuta, ya que en virtud de una adecuada siste-
matica y no encontrandose el articulo 1537 ubicado dentro
del Titulo del Contrato de Permuta, tenemos que hacer refe-
rencia al hecho de que la norma alude, en este caso, a la
promesa de una permuta y no a la promesa de una compra-
venta.

Finalmente, debemos admitir que este supuesto resul-
taria plenamente aplicable al caso en el cual nos encontra-
semos frente a un contrato de promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero sui generis, en el cual ambos con-
tratantes se formulen una promesa reciproca en relacion a
la futura celebraciéon de un contrato de permuta entre un
tercero y alguno de ellos, independientemente de que se tra-
te de dos terceros distintos y de dos bienes diferentes. En
buena cuenta, lo que estamos senalando es que ambas par-
tes podrian tener las calidades de promitente y promisario,
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y que lo que busquen a través del contrato de promesa de
la obligacion o del hecho de un tercero que celebren, sea la
celebracion de uno o incluso de dos contratos de permuta
distintos, contratos que serian celebrados entre cualquiera
de ellos y una tercera persona, y en los cuales ambos ten-
drian la calidad de permutantes.

—  El articulo 1538

Como analizamos oportunamente, estimamos que el ar-
ticulo 1538 del Cadigo Civil es un supuesto de novacion
legal, a través del cual la ley transforma las obligaciones
propias de una promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero, por las de un contrato de compraventa, y en donde
torna al promitente en vendedor y al promisario en compra-
dor; todo ello, dentro del plano legal, e independientemente
de las serias objeciones que en su momento formulamos a
dicha norma.

En tal sentido, consideramos que el articulo 1538 si re-
sultaria aplicable a una eventual promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero en la que el promitente haya
prometido al promisario que un tercero celebrara con el pro-
misario un contrato de permuta o que efectivamente le
transferira la propiedad de un bien, luego de celebrado di-
cho contrato.

Aqui la novacién legal consistiria en que de adquirir el
promitente la propiedad del bien, quedaria obligado, en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 1538, a transferirlo al ex-
promisario, quien al igual que ¢él tendria la calidad de
permutante. El ex-promitente deberia recibir a cambio el bien
que se habia convenido que el ex-promisario iba a transferir
al tercero con quien eventualmente celebrara esa futura per-
muta prometida; ello, claro esta, en caso que se hubiese esta-
blecido o identificado dicho bien.

Sin embargo, cabria la posibilidad de que no se hubiera
sefialado en la promesa de la obligacién o del hecho de un
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tercero que bien era el que iba a entregar en propiedad el
ex-promisario. En este caso, podriamos llegar a tener los
mismos problemas teéricos y practicos que advertimos mas
adelante, en el analisis del articulo 1538 del Codigo Civil.

—  El articulo 1539

Si es de aplicacion a la permuta el articulo 1539 del
Cadigo Civil, ya que como hemos senialado en un anterior
trabajo,'” es perfectamente valida la permuta sobre bienes
ajenos.

Esta opinion nuestra es compartida por el Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle.!

Este numeral plantea el caso de la venta de bien ajeno
en estricto. Dentro de estas consideraciones, podriamos
pensar en mirar al 1539 como aplicable a una permuta de
bien ajeno en estricto, entendiendo como tal al contrato en
el que una de las partes se obliga a transferir a otra la pro-
piedad de un bien ajeno, en tanto que su contraparte asu-
me la obligacién de transferir a la primera la propiedad de
un bien propio.

En un supuesto como el descrito, si ambos contratan-
tes conocen el caracter ajeno del bien, se tratara de una
permuta valida, no rescindible y a la que solo podra quitar-
sele efectos a través de una eventual resolucion del contra-
to, en caso el permutante que no era propietario del bien no
cumpliera oportunamente con entregarlo en propiedad (su-
puesto de resolucion por incumplimiento).

Si quien se obliga a transferir la propiedad de un bien
propio desconoce el cardcter ajeno del bien de su contrapar-
te, de acuerdo a la norma bajo analisis, tendria derecho a

10 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Asenos. paginas
273 a 276. CONCYTEC, Lima, 1990.

"' DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo Ill, pagina 436.
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demandar la rescision del contrato, salvo que dicha contra-
parte adquiera la propiedad del bien antes de la citacion con
la demanda.

Pero, estimamos que quedarian a salvo los preceptos
relativos a la anulabilidad de los actos juridicos. En tal sen-
tido, si el permutante que se obliga a entregar un bien pro-
pio desconoce que el bien que se obliga a entregar su con-
traparte es ajeno, entonces, lo mas probable es que dicho
desconocimiento se haya derivado de un vicio de la volun-
tad, que en el caso que nos ocupa, si bien podria ser error,
fundamentalmente sera dolo, ya sea cometido este por ac-
cion o por omision. Si tal fuera el caso, estariamos ante un
acto anulable. En otras palabras, la permuta de bien ajeno
seria anulable.

Pero, también podriamos imaginar algo distinto a lo
configurado por el articulo 1539, en relacion al contrato de
permuta. Nos referimos al caso en el cual ambos bienes ob-
jeto de la obligacion de los permutantes, fueran ajenos.

Resulta obvio que el contrato sera valido si ambas par-
tes conocen reciprocamente el caracter ajeno de dichos bie-
nes. Dentro de tal orden de ideas, si ambas partes cumplen
con sus obligaciones, es obvio que no habra problema alguno.
Caso contrario, es decir, si una parte cumple o esta dis-
puesta a cumplir y la otra no, la perjudicada por el incum-
plimiento de su contraparte, podria demandar de ella la
correspondiente indemnizacion por los danos y perjuicios
sufridos y la consiguiente resolucion del contrato.

Por otro lado, imaginémonos el supuesto en el cual
siendo los dos bienes ajenos, una parte conoce el caracter
ajeno del bien, en tanto que la otra desconoce tal situacion,
respecto del mismo bien.

Si la parte que desconoce el caracter ajeno del bien, de-
sea rescindir la permuta, podra hacerlo, en virtud de la fa-
cultad que le concede el articulo 1539 del Cadigo Civil, pero
con las restricciones impuestas por la norma en cuestion.
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Por otra parte, podriamos imaginar una situacién dis-
tinta, enfocando el tema desde la perspectiva de la existen-
cia de un vicio de la voluntad, se trate de dolo o de error.
En este caso, la parte que ha viciado su voluntad podria
anular el acto.

El problema se plantearia si ambas partes desconocen
reciprocamente el caracter ajeno de los bienes objeto de la
permuta.

Si tal desconocimiento obedeciera a error, cualquiera de
ellas podria demandar la anulacion del contrato o la resci-
sion del mismo, si hacemos aplicable lo dispuesto por el ar-
ticulo 1539 del Codigo. Si uno de los contratantes vicié su
voluntad inducido a error por la contraparte (es decir, si se
configuré un supuesto de dolo), necesariamente la conclu-
sion sera que quien viciéo su voluntad por error podria
demandar la anulacién del acto (o su rescision); pero, de nin-
guna manera podria pensarse que el culpable de la existencia
de dicho vicio pueda demandar la anulacion o rescision del
acto.

Finalmente, si hubo dolo reciproco en la permuta, nin-
guna de las partes podria anular el acto; ello, en virtud de
la normatividad vigente al respecto.

—  El articulo 1540

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1540, y refi-
riendose a la venta de bien ajeno, si el bien solo fuese par-
cialmente ajeno, el comprador puede optar entre solicitar la
rescision del contrato o la reduccion del precio.

Ahora bien, si quisiéramos hacer de aplicacioén esta
norma al contrato de permuta, podriamos imaginar el si-
guiente caso.

A se obliga a transferir a B la propiedad de un bien que
no le pertenece totalmente, sino solo en parte, en tanto que
B se obliga a transferir a A la propiedad de un bien que si
le pertenece en su totalidad. Si B desconocia el caracter aje-
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no del bien que A se habia obligado a transferirle, entonces
podria darse el caso en el que rija a favor de B la opcion
concedida en el articulo 1540, a través de la cual o pueda
solicitar la rescision del contrato o la reduccion de la presta-
cion que él tiene que cumplir (la misma que haria las veces
de precio, al estar refiriéndonos al contrato de permuta).

Sin embargo, la aplicacion de este precepto no seria del
todo facil, en la medida que en muchos de los contratos de
permuta resultaria imposible reducir la prestacion que tiene
que ejecutar el permutante que es propietario del bien o de
los bienes que se ha obligado a transferir a quien no es pro-
pietario de los que le corresponde entregar. En este caso,
solo sera posible aplicar el supuesto del articulo 1540, en
tanto estemos frente a un permutante que pueda cumplir
con entregar un bien de su propiedad, que tenga caracter
divisible, ya que solo asi podra reducir su contraprestacion
sin que se desnaturalice la obligacion asumida. Caso con-
trario, es decir, si la prestacion a que esta obligado es indi-
visible, no resultara imaginable que se produzca una reduc-
cion en ella.

Ahora bien, podria pensarse, como en alguna ocasion
hemos escuchado decir, que la solucion del problema estaria
dada con la posibilidad de que el permutante del bien par-
cialmente ajeno sea obligado a transferir la propiedad de la
parte del bien que le pertenece y a entregar un suplemento
en dinero, para asi, de este modo, se vean compensados los
valores en relacion a aquello que las partes se habian obliga-
do a permutar originalmente. Por nuestra parte, no creemos
en la racionalidad de una solucion como la descrita, ya que
atentaria contra el principio de identidad en el pago, impo-
niendo a dicho permutante el cumplimiento de una obliga-
cion jamas asumida, ya que el mismo nunca se obligé a en-
tregar dicha cantidad de dinero, conjuntamente con el bien
parcialmente ajeno. Consideramos que no podria ser obligado
a ello; y si el otro permutante lo intentase, tendria todo el de-
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recho a oponerse, exigiendo se siga el camino de la rescision
del contrato, por ser el Unico legal y practicamente viable.

—  FEl articulo 1547

Consideramos que el articulo 1541 del Caédigo Civil re-
sulta plenamente aplicable al contrato de permuta, debiendo
asumirlo como que en los casos de rescision de permuta de
un bien totalmente ajeno o de un bien parcialmente ajeno,
la parte que conocia el caracter ajeno del bien debe restituir
a la parte que desconocia dicho caracter, el bien que hubie-
ra recibido de esta ultima, asi como pagarle la correspon-
diente indemnizacion de danos y perjuicios. Naturalmente,
la devolucion del bien y la indemnizacién a pagar, estaran a
cargo del permutante que hubiera recibido el bien del otro
permutante y que haya contratado sobre un bien que no le
pertenecia (un bien ajeno).

Ademas, quien se obligd a transferir la propiedad de lo
ajeno e incumplio con efectuar dicha transferencia, igual-
mente debera reembolsar los gastos, intereses y tributos del
contrato efectivamente pagados por el otro permutante, asi
como todas las mejoras introducidas por este.

—  El articulo 1542

No nos cabe la menor duda que el articulo 1542 solo fue
concebido en funcién del contrato de compraventa. Es mas,
por sus origenes (el Codigo de Comercio Espanol y el Codigo
de Comercio Peruano) no cabe duda al respecto, asi como
tampoco sobre su contenido, el cual esta configurado estre-
chamente en relacion al contrato de compraventa de bienes
muebles en tiendas o establecimientos abiertos al publico.

Todos sabemos que los contratos que se celebran en
este tipo de establecimientos son contratos de compraventa
y que resultaria sumamente extrano observar la celebracion
de contratos de permuta en estos locales.
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No obstante ello, tal situacion no debe ser descartada
ni en el plano teérico ni en el plano practico, ya que podria
ser factible imaginar la celebracion de un contrato de permu-
ta (por ejemplo respecto de dos artefactos electrodomeésticos,
uno nuevo y otro usado) en este tipo de establecimientos,
redondeandose el supuesto con los requisitos establecidos
por el propio articulo 1542 del Caédigo Civil Peruano, vale
decir, que aparte de tratarse de una tienda o de un local
abierto al publico, la permuta de bien ajeno esté amparada
con factura o poliza del permutante que lo entrega. En este
caso, el bien ajeno entregado por la tienda o local abierto al
publico no seria susceptible de reivindicacion por parte de
su ex-propietario, quedando a salvo el derecho de este ulti-
mo para ejercitar las acciones civiles o penales que corres-
pondan contra aquel que lo permut6 indebidamente.

Es claro que en nuestras sociedades modernas, resulta-
ria dificil encontrarnos frente a un contrato de estas carac-
teristicas; pero ello no seria imposible.

No obstante, estimamos que la mayoria de casos en los
cuales apreciaremos permutas de bienes ajenos, seran su-
puestos donde habra ausencia de cumplimiento de las for-
malidades previstas en el articulo 1542 (nos referimos a la
entrega de factura o poliza), en tanto que el supuesto mas
comun de este tipo de permutas se dara en Ferias de los
pueblos del interior del pais, en las cuales no impera —pre-
cisamente— la formalidad.

—  El articulo 1543

Habiendo terminado nuestro analisis sobre la aplica-
cion de las normas del bien materia de la venta al contrato
de permuta, nos toca responder a la interrogante de si al
mismo son o no aplicables los preceptos relativos al precio.

Los autores consultados para la realizacion de este tra-
bajo coinciden en negar la posibilidad de aplicacion de las
normas del precio al contrato de permuta.
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Nos atrevemos a dudar de tan categérica afirmacion.

Consideramos que en el contrato de permuta, si bien
ambas partes se obligan a transferirse reciprocamente la
propiedad de bienes, ocurre que cada uno de esos bienes
también cumple la funcién de ser precio del otro. Por tales
consideraciones es que creemos factible la asimilacién, en la
medida de lo posible (vale decir, salvando la distincién entre
el precio dinerario o mixto y el bien que seria objeto de las
prestaciones en la permuta), de los articulos relativos al
precio.

¢Por qué no considerar aplicable al contrato de permu-
ta el articulo 1543, relativo a la nulidad del contrato cuando
la determinacion del precio se deja al exclusivo arbitrio de
una de las partes?

No debe confundir el lector el supuesto del articulo
1543, en una eventual aplicacion al contrato de permuta,
con la determinacién del bien dejada a la eleccién de una de
las partes, hipotesis prevista en los articulos 1143 y 1144
del Codigo Civil.

Decimos esto, porque los referidos numerales se
circunscriben a las obligaciones de dar bienes inciertos, en
las cuales se ha senalado, al menos, la especie y la cantidad
de dichos bienes. En tal sentido, obviamente si se tratara de
un contrato de compraventa en el cual se hubiera dejado la
eleccion de un bien incierto a una de las partes contratan-
tes, no habria arbitrariedad alguna de por medio, en la me-
dida que se sigan las prescripciones establecidas en los arti-
culos 1143 y 1144, y sobre todo si dicha elecciéon se cifie al
mecanismo establecido en ambas normas.

Pero, lo que debe tenerse en claro es que no nos encon-
tramos ante una absoluta indeterminacion, lo que equivale
a decir que dicha eleccion sera factible de realizarse, en la
medida que existen mecanismos que la ley prevé para tal
efecto.

No es lo mismo cuando hablamos del precio, pues la ab-
soluta indeterminacion del mismo y el que se deje en manos
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de una sola de las partes, no nos permite aplicar ninguna de
las normas o criterios establecidos en los articulos 1143 y
1144. Y es que no se trata de un supuesto de precio de-
terminable, sino de precio indeterminado e indeterminable.

Es dentro de este orden de ideas que debemos enfocar el
analisis del articulo 1543, no referido al precio, sino al bien,
ya que en la permuta no hay precio de por medio sino dos
bienes que se intercambian los permutantes (y, si cabe la ex-
presién, en la permuta cada bien representa el precio del
otro). Asi, el articulo 1543 equivale al supuesto en el cual la
determinacién de uno de los bienes objeto de la permuta se
deje al mas absoluto arbitrio de una de las partes, infringien-
do la pauta minima establecida por el articulo 1142 del Codi-
go Civil, que establece que los bienes inciertos deben indicar-
se, cuando menos, en su especie y cantidad. Esto significaria
encontrarnos ante una indeterminacion del bien equivalente
a la que existiria si lo que fuese indeterminado sea el precio.
Asi, si su determinacion se dejara en manos de una sola de
las partes, esta se encontraria en aptitud de cometer la ma-
yor de las arbitrariedades, escogiendo el bien de mas insigni-
ficante valor para entregarlo al otro permutante.

De ahi que la norma puede llegar a ser entendida como
aplicable al contrato de permuta, y referida no al precio sino
al propio bien.

Hacemos de aplicaciéon estas consideraciones al su-
puesto en el cual no solo se deje indeterminado uno de los
bienes, sino los dos. Ello seria asi, con mayor razon y fun-
damento juridico.

—  El articulo 1544

Establece el articulo 1544 del Codigo Civil que es valida
la compraventa cuando se confia la determinacién del precio
a un tercero designado en el contrato o a designarse poste-
riormente, siendo de aplicacion las reglas establecidas en
los articulos 1407 y 1408.
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Resulta evidente que el citado articulo 1544 puede apli-
carse al contrato de permuta, ya que no existiria inconve-
niente teorico ni practico alguno para que las partes con-
vengan en que un tercero escoja el bien; todo ello, en con-
cordancia con lo dispuesto en los articulos 1143, 1144
1407 y 1408 del propio Cédigo Civil. ,

Es claro que también podria acordarse la celebracién
de un Cf)ntrato de permuta en el cual las partes convengan
que sera uno o varios terceros los que escojan el bien a en-
tregar, no solo por parte de uno de los permutantes, sino
por ambos. Esto significaria que la figura o planteamiento
descrito con anterioridad resultaria aplicable reciprocamente
a ambas partes, si ellas asi lo decidieran.

—  El articulo 1545

Pensamos que deberiamos asumir el supuesto del arti-
culo 1545 del Cédigo Civil como aplicable al bien materia de
la permuta, comparando su valor con el que tenga el bien
con el cual va a ser permutado en determinada Bolsa o
mercado, en determinado lugar y dia.

Si bien entendemos que un supuesto como este resul-
taria altamente improbable que ocurriera en la practica, en
el plano teorico seria plenamente factible el que se presenta-
ra y, por tanto, no debemos descartar al articulo 1545 como
norma susceptible de ser aplicada al contrato de permuta.

—  El articulo 1546

Si bien es cierto que el redundante articulo 1546 del
C-()digo Civil subraya la licitud de las partes para fijar el pre-
cio con sujecion a las clausulas valoristas contempladas en
el articulo 1235, ello no obsta a que pudiera aplicarse esa
norma al contrato de permuta, entendiendo que dicha apli-
cacion se haria en referencia a uno de los bienes objeto de
este contrato y que la clausula valorista o de reajuste esco-
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gida tenga como correlato la obligacion de entregar una canti-
dad mayor o menor de los bienes que se ha obligado a entre-
gar el otro permutante. Lo que queremos expresar €s que la
aplicacion del valorismo tendria en este caso, necesariamente,
que hacerse respecto de los bienes que van a constituir
contraprestacion a aquella cosa que va a transferir uno de los
permutantes y que ha sido tomada como referencia para que a
ella le sean aplicables dichos conceptos de reajuste.

—  El articulo 1547

Esta norma, si la hiciésemos aplicable al contrato de
permuta, tendriamos que leerla en el sentido que en la per-
muta de bienes que el permutante permuta habitualmente,
si las partes no han determinado la cantidad de bienes que
el otro permutante debera transferir, ni han convenido el
modo de determinarla, regira la cantidad normalmente esta-
blecida por el permutante del primer bien para el intercam-
bio con dichos otros bienes.

Por otra parte, el segundo parrafo del citado articulo
1547, habria que entenderlo en el sentido que si se trata de
bienes que tienen un valor de intercambio con relacion a los
que van a constituir su contraprestacion, en Bolsa o merca-
do, se presume, a falta de indicacion expresa sobre el monto
de estos ultimos bienes, que rige el del lugar en que debe
realizarse la entrega.

Como vemos, el articulo 1547 también devendria en
aplicable al contrato de permuta.

—  El articulo 1548

Esta norma establece que en la compraventa en que el
precio se fija por peso, a falta de convenio, se entiende que
se refiere al peso neto. Para hacerla de aplicacion a la per-
muta, deberiamos comprender que ella esta aludiendo a la
permuta en la que el monto de los bienes que constituyen
contraprestacion se fija por peso. Entendemos que en este
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caso, la presunciéon de que el peso esta referido al peso
neto, debe comprenderse como alusiva a ambos bienes ma-
teria del contrato de permuta. Asi, cualquier referencia al
peso en ambos casos, se entendera hecha al peso neto.

Del analisis de los articulos 1543 a 1548, puede dedu-
cirse que, no sin dificultades, es probable la aplicaciéon de
las normas del precio en el contrato de compraventa al con-
trato de permuta, contrariamente a lo que establece la ma-
yoria de autores de nuestra tradicion juridica.

Sin embargo, debemos subrayar el hecho de que esta-
mos haciendo este analisis en el entendido de tratar —en la
medida de lo posible— de hacer aplicables casi todas las
normas de compraventa al contrato de permuta, sin que ello
implique que desconozcamos que la compraventa tiene algu-
nos elementos esenciales especiales de que carece el contra-
to de permuta, como es el caso del precio.

—  El articulo 1549

Con el articulo 1549 comienza el Cadigo Civil Peruano,
el tratamiento de las obligaciones del vendedor. En esta nor-
ma establece que es obligacion esencial del vendedor perfec-
cionar la transferencia de la propiedad del bien. Resulta evi-
dente que este articulo es de plena aplicacion al contrato de
permuta, ya que en €l no sera solo una parte la que se en-
cuentra obligada a perfeccionar la transferencia de propie-
dad del bien, sino ambas.

En tal sentido, podria decirse que el numeral bajo ana-
lisis resulta doblemente aplicable a la permuta. Cada

permutante tendria esta obligacion respecto al bien que se
haya obligado a transferir.

—  El articulo 1550
Este precepto senala que el bien debe ser entregado en

el estado en que se encuentre en el momento de celebrarse
el contrato, incluyendo sus accesorios.
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Resulta claro que el citado numeral es de perfecta apli-
cacion al contrato de permuta y que resulta pertinente res-
pecto a cada uno de los bienes y a cada una de las partes.

—  FEl articulo 1551

Al ser de plena aplicacion a la permuta el numeral
1551 del Codigo Civil, diremos que cada uno de los permu-
tantes debe entregar al otro los documentos y titulos relati-
vos a la propiedad o uso del bien permutado, salvo pacto

distinto.

—  El articulo 1552

El articulo 1552 del Caodigo Civil deviene de plena apli-
cacion al contrato de permuta, con la salvedaq de que se
aplica a cada uno de los bienes permutados, deblen’do, cada
uno de ellos, ser entregado inmediatamente después de ce-
lebrado el contrato, salvo la demora resultante de su natu-
raleza o de pacto distinto.

—  El articulo 1553

Esta norma es aplicable al contrato de permuta, enten-
diéndose que a falta de estipulacion al respecto, cada uno
de los bienes permutados debe entregarse en el lugar en
que se encuentren en el momento de celebrado el contrato.

De otro lado, en lo que se refiere a la segunda parte de
esta norma, podria darse el caso en que no solo uno de los
bienes, sino ambos fueran inciertos, supuesto en el cual la
entrega se hara en el domicilio del vendedor, una vez que se
realice su determinacion.

—  El articulo 1559

Pensamos que el articulo 1554 del Codigo Civil debe
aplicarse a la permuta, entendiendo que cada uno de los
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permutantes responde frente al otro por los frutos del bien,
en caso de ser culpable de la demora de su entrega. Si no
hay culpa, cada uno de los permutantes respondera por los
frutos solo en caso de haberlos percibido.

—  FEl articulo 1555

Esta norma, también aplicable al contrato de permuta,
puede ser entendida en el sentido que si al tiempo de cele-
brarse el contrato, el permutante A conocia de un obstaculo
que iba a demorar la entrega del bien que debia efectuarle
el permutante B, no se aplica el articulo 1554, ni el permu-
tante B es responsable de indemnizacion alguna por los da-
nos y perjuicios que dicha demora eventualmente hubiese
causado.

Ahora bien, podemos entender que esta norma seria
aplicable incluso en el supuesto que ambos contratantes tu-
vieran problemas para cumplir a tiempo, y ambos, igual-
mente, conocieran de la existencia de dichos problemas, al
momento de la celebraciéon del contrato.

Alli resultaria obvio que ninguno de los dos deberia res-
ponder por los daros y perjuicios que eventualmente hubie-
se causado a la parte contraria.

—  El articulo 1556

Resulta claro que el articulo 1556 del Codigo Civil es
aplicable al contrato de permuta, entendiéndolo de esta for-
ma: cuando se resuelve la permuta por falta de entrega de
uno de los bienes, el permutante culpable debe reembolsar
al permutante no culpable los tributos y gastos del contrato
que hubiera pagado e indemnizarle los dafios ¥ perjuicios.
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—  El articulo 1557

Para aplicar el articulo 1557 al contrato de permuta de-
beriamos entender la existencia de una figura en la cual
uno de los permutantes tenga que entregar un bien de ma-
nera indivisible, en tanto que el otro deba entregar el suyo a
plazos, vale decir, de manera divisible. Asi las cosas, demo-
rada la entrega del bien por el permutante que debe entre-
garlo de manera indivisible, dicha demora tendra por efecto
que los plazos del otro permutante se prorroguen por el
tiempo que dure la demora.

—  El articulo 1558

Debemos tener cuidado al momento de aplicar el arti-
culo 1558 y los demas relativos a las obligaciones del com-
prador, al contrato de permuta. Se trata del mismo cuidado
que era necesario tomar en la aplicacién de las normas del
precio (articulos 1543 a 1548).

En relacion al primer parrafo del articulo 1558, podria-
mos asumir que cada uno de los permutantes estaria obli-
gado a pagar el precio en el momento, de la manera y en el
lugar pactados.

No nos olvidemos que en lo relativo a las obligaciones
del vendedor ya existe una norma (el articulo 1552), atinen-
te al momento de la entrega, al igual que otra (el articulo
1553), relativa al lugar de la entrega del bien. En este caso,
debemos compatibilizar, tratandose de un contrato de per-
muta, la existencia de una regulacion en obligaciones del
vendedor y en obligaciones del comprador sobre los mismos
temas, ya que el articulo 1558 también se refiere a ellos.

Asl, el segundo parrafo del articulo 1558 podriamos en-
tenderlo —referido al contrato de permuta— en el sentido
que a falta de convenio y salvo usos diversos, el bien debe
ser entregado en su integridad en el momento y lugar en
que se entregue el otro bien. Esta norma resulta congruente

89



con las disposiciones de obligaciones del vendedor y, ade-
mas, es pertinente para efectos de la funcion y medios de
defensa propios de un contrato con prestaciones reciprocas,
como es el caso del contrato de compraventa, ya que podria
llegar a resultar aplicable al caso lo relativo a la excepcion
de incumplimiento.

Finalmente, diriamos que la ultima parte del segundo
parrafo del articulo 1558 podria entenderse en el sentido
que si uno de los permutantes no puede efectuar el pago en
el lugar de la entrega del bien por parte del otro permu-
tante, dicha entrega se hara en el domicilio del primero de
los permutantes mencionados.

—  El articulo 1559

Este numeral también deberia ser entendido como refe-
rente a una permuta en la cual uno de los bienes es indivi-
sible (o por lo menos, debe ser entregado en una sola oca-
sién) y que el bien que se ha obligado a entregar el otro
permutante, es de naturaleza divisible.

—  El articulo 1560

Este articulo deviene en aplicable al contrato de permu-
ta, en la medida que resulte siéndolo el numeral precedente.

—  El articulo 1561

El supuesto del articulo 1561 del Codigo Civil se basa
en que estemos ante un contrato de compraventa en el que
se haya pactado el pago del precio a plazos, y que estos no
sean menores de tres (tres armadas o cuotas). Dentro de tal
orden de ideas, si quisiésemos aplicar este numeral al con-
trato de permuta, deberiamos pensar en un contrato de per-
muta en el cual una de las partes se obligue para con la
otra a transferirle periodicamente la propiedad de partes de
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un bien o de bienes que —sumadas dichas entregas— cons-
tituyan el integro de la prestacion a ejecutar.

Si asi fuera, seria aplicable al contrato de permuta. No
deberia descartarse tampoco que la entrega o pago periédico
de dichos bienes no solo podria ser objeto de la obligacion
de uno de los contratantes sino de ambos. En este caso, las
acciones corresponderian —claro esta— a la parte que se
estuviese perjudicando con el incumplimiento de la otra.

—  El articulo 1562

Mas alla de nuestro absoluto desacuerdo con el conte-
nido del articulo 1562 del Codigo Civil, este numeral podria
resultar de plena aplicacién al contrato de permuta, en la
medida que —siempre dentro del supuesto del articulo
1561— ya se hubiera entregado y transferido la propiedad
de mas del 50% del bien o de los bienes que corresponde
transferir al permutante que se ha obligado a ello.

—  El articulo 1563

El primer parrafo del articulo 1563 puede ser perfecta-
mente aplicado al contrato de permuta, debiendo entenderse
como que la resolucion del contrato por incumplimiento de
uno de los permutantes da lugar a que el otro permutante
devuelva lo recibido, teniendo derecho a una compensacion
equitativa por el uso del bien y a la indemnizacion de los
danos y perjuicios, salvo pacto en contrario.

La aplicaciéon del segundo parrafo del articulo 1563, no
deviene tan pacifica, en la medida que contempla que para
el caso del contrato de compraventa, alternativamente pue-
de convenirse que el vendedor haga suyas, a titulo de in-
demnizacion, algunas de las armadas que haya recibido,
aplicandose en este caso las disposiciones pertinentes sobre
las obligaciones con clausula penal.
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Pensamos que este parrafo devendria en aplicable siem-
pre y cuando la parte o permutante que ha venido cum-
pliendo con sus obligaciones, se encuentre frente a un
permutante que deba entregar o cumplir con sus prestacio-
nes fraccionadamente, lo que equivale a decir, que debe ha-
cer diversas entregas de bienes a su contraparte.

También podriamos imaginar el supuesto en el cual
sean ambos contratantes los que deban ejecutar fracciona-
damente sus respectivas prestaciones.

Siempre partiendo de que exista un pacto previo al res-
pecto, llegariamos a la conclusion de que la parte que ha
cumplido o viene cumpliendo podra hacer suyas, a titulo de
indemnizacion, algunas de las armadas de bienes que haya
recibido en propiedad, aplicAndose en este caso las disposi-
ciones pertinentes sobre obligaciones con clausula penal.

En lo que respecta a la clausula penal, no habria impe-
dimento tedrico para que dicha clausula penal consista en
bienes de distinta naturaleza o caracter que el dinero, en la
medida que la penalidad puede consistir en una prestacion
de cualquier naturaleza, mas alla de que en la generalidad
de casos se pacte en dinero.

—  El articulo 1564

El numeral 1564 del Cadigo Civil Peruano podria aplicar-
se perfectamente al contrato de permuta, con la salvedad de
gue su lectura deberia ser que en la permuta de bienes mue-
bles no entregados al permutante que debe recibirlos, si este
no entrega el que le corresponde, en todo o en parte, ni otorga
la garantia a que se hubiere obligado, el otro permutante pue-
de disponer del bien mueble a que se esta haciendo referencia;
caso en el cual el contrato queda resuelto de pleno derecho.

—  El articulo 1565

El articulo 1565, aplicado al contrato de permuta, de-
beria entenderse en el sentido que cada uno de los permu-

92

tantes se encuentra obligado a recibir el bien que le tiene
gue entregar el otro, en el plazo fijado en el contrato, o en el
que senalen los usos.

Dentro de tal orden de ideas, en lo que respecta al se-
gundo parrafo de la norma, ella también se haria extensiva
a las dos partes que celebran el contrato de permuta. En tal
sentido, a falta de plazo convenido o de usos diversos, cada
permutante debe recibir el bien en el momento de la cele-
bracion del contrato.

—  El articulo 1566

Como se ve en su momento, el articulo 1566 del Codigo
Civil, cuando establece que los contratos de compraventa a
plazos de bienes muebles inscritos en el registro correspon-
diente se rigen por la ley de la materia, esta haciendo alu-
sion directa al tema del Registro Fiscal de Ventas a Plazos.

De la lectura de las normas referidas al Registro Fiscal
de Ventas a Plazos, podriamos convenir en que no existe im-
pedimento teorico en el sentido que una permuta se pudiera
inscribir en dicho Registro. Sin embargo, ello resulta en la
practica absolutamente inusual. Todos los contratos que se
inscriben en este Registro son de compraventa.

—  El articulo 1567

Como puede apreciar el lector, uno de los Capitulos
mas criticados en lo que respecta al contrato de compraven-
ta, es el relativo a la transferencia del riesgo. En su trata-
miento, formulamos considerables criticas que, a nuestro
entender, no dejan en pie ninguna de las normas del Coédigo
Civil en esta materia.

Sin embargo, en este punto de nuestro trabajo no nos
corresponde criticar los numerales 1567 a 1570, sino unica
y exclusivamente apreciar si los mismos devienen en aplica-
bles 0 no al contrato de permuta. En tal sentido, del prime-
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ro de ellos podemos decir que cuando nos encontremos en
presencia de una permuta en la cual al menos uno de los
permutantes se obligue a entregar un bien cierto, de acuer-
do a la logica de esta norma (la misma que no es comparti-
da por nosotros), el riesgo de pérdida de ese bien cierto, no
imputable a ninguno de los permutantes, pasara al per-
mutante que debe recibir dicho bien, en el momento de su
entrega.

Resulta evidente que el tema sera aplicable cuando nos
encontremos en presencia de dos permutantes que se obli-
gan a entregar bienes ciertos, aplicandose la norma, por
igual y segiin corresponda, a cada uno de dichos bienes.

—  El articulo 1568

De acuerdo al orden de ideas que venimos manejando,
el numeral 1568 también devendria en aplicable al contrato
de permuta, en el entendido que si nos estuviésemos refi-
riendo a la obligacién de uno de los permutantes, respecto a
un bien cierto, el permutante que debe recibirlo o recogerlo
no los recibiese o recogiera en el momento sefialado en el
contrato para la entrega, si es que dicho bien ya se encon-
traba a su disposicion.

En este caso, el precepto también resulta aplicable al
supuesto en el cual ambos contratantes se obliguen a entre-
gar bienes ciertos y uno de ellos no los reciba en el momen-
to senalado en el contrato para la entrega, encontrandose
dicho bien a disposicion de aquel que no lo recibié.

—  El articulo 1569

Ya sea que uno o ambos permutantes se obliguen a en-
tregar bienes por peso, numero o medida, nos encontraremos
dentro del supuesto del articulo 1569 del Cédigo Civil, de-
biéndose aplicar el articulo 1568 del mismo si, encontrandose
los bienes a su disposicion, el permutante al que le corres-
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ponda, no concurre en el momento sefialado en el contrato, o
determinado por su contraparte para pesarlos, contarlos o
medirlos, siempre que se encuentren a su disposicién; todo
ello, naturalmente, mas alla de nuestras serias discrepan-
cias conceptuales con este precepto.

—  El articulo 1570

Siempre haciendo la salvedad de que esta norma resul-
ta susceptible de aplicacién reciproca, diremos que podria
ocurrir que a pedido de uno de los permutantes, el otro ex-
pida el bien a lugar distinto de aquel en que debia ser en-
tregado, caso en el cual el riesgo de pérdida pasa al permu-
tante que debia recibir el bien, a partir del momento en que
el otro permutante lo expida a destino (a pesar de que ello
careceria de sentido).

—  El articulo 1571

Mas alla de las apreciaciones efectuadas en relacién a
la pertinencia o no de regular la venta a satisfaccion del
comprador, la venta a prueba y la venta sobre muestra, di-
remos que en el primero de los casos resulta perfectamente
admisible la existencia de la que llamariamos permuta a sa-
tisfaccion del permutante, y siguiendo la estructura del arti-
culo 1571 del Coédigo Civil, se podria decir que la referida
permuta de bienes a satisfaccion del permutante, se perfec-
ciona (celebra) solo en el momento en que la contraparte
(vale decir, el otro permutante) declara su conformidad.

En tal sentido, se desprende del segundo parrafo de la
norma bajo comentario, que dicho otro permutante debe ha-
cer su declaracion dentro del plazo estipulado en el contrato
o por los usos, o, en su defecto, dentro de un plazo pruden-
cial fijado por su contraparte.
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—  Flarticulo 1572

Como sabemos, el articulo 1572 esta referido a la com-
praventa a prueba. No habria inconveniente para imaginar
una permuta a prueba. Dentro de tal orden de ideas, la per-
muta a prueba se consideraria celebrada bajo la condicion
suspensiva de que el bien tomado como referencia para di-
cha prueba tenga las cualidades pactadas o sea idéneo para
la finalidad a que esta destinado.

La prueba debera realizarse en el plazo y segun las
condiciones establecidas en el contrato o por los usos.

Si no se realiza la prueba o el resultado de esta no es
comunicado al otro permutante dentro del plazo indicado, la
condicién se tendra por cumplida.

Debemos senalar, ademas, que nada impediria que se
celebrase una compraventa a prueba en la cual la referida
prueba estuviera pactada, tomando como referencia no solo
el bien que debe entregar uno de los permutantes, sino
también el que debe entregar su contraparte. En este caso,
el contrato surtira efectos desde el momento en el cual se
cumpla positivamente la ultima de las pruebas a realizar y
el resultado de esta se comunique a la parte que debe cono-
cerlo, dentro del plazo indicado.

Igualmente, en caso no se realizara alguna de las prue-
bas (o incluso ambas) o el resultado de ella no fuera comu-
nicado a la contraparte dentro del plazo indicado, la condi-
cion se tendra por cumplida.

—  El articulo 1573

Sabemos que el articulo 1573 esta referido a la com-
praventa sobre muestra. En tal sentido, debemos responder
a la interrogante de si cabe una permuta sobre muestra.

Pensamos que si; que no habria inconveniente teorico o
practico alguno, entendiendo que si se tomara como referen-
cia uno de los bienes a ser permutados, la parte que va a
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adquirir su propiedad, tendria derecho a la resolucion del
contrato si la calidad del bien no es conforme a la muestra
o a la conocida en el comercio.

Obviamente, si ambas partes hubieran celebrado la
permuta sobre muestra, es decir, teniendo en consideracion
ambos bienes, cualquiera de los permutantes tendria dere-
cho a resolver el contrato si la calidad de alguno de esos
bienes no fuese conforme a la muestra respectiva o a la ca-
lidad conocida en el comercio.

—  El articulo 1574

Ahora nos corresponde analizar la posibilidad de exis-
tencia de una permuta sobre medida.

En tal sentido, si siguiésemos el tenor del articulo 1574
del Codigo Civil, el esquema que se plantearia seria el de la
permuta de un bien con indicacion de su extensiéon o cabi-
da, a cambio de uno o mas bienes que deberan serle entre-
gados por cada unidad de extension o cabida. En este caso,
el permutante del primer bien a que hemos hecho referen-
cia, esta obligado a entregar al otro la cantidad indicada en
el contrato. Si ello no fuese posible, el permutante que ha
recibido dicho bien, se encontrara obligado a pagar lo que
se halle de mas (siempre en el bien o bienes de que se tra-
te), y, en su caso, el otro permutante se encontrara en la
obligaciéon de devolver a su contraparte la cantidad del bien
(o bienes) correspondiente a lo que se halle de menos. Sin
embargo, resulta evidente que una solucién como la plan-
teada, solo seria susceptible de producirse en especie, en la
medida que el bien de cuya falta o exceso estemos hablan-
do, sea uno de caracter divisible o un conjunto de bienes,
divisibles por naturaleza. De lo contrario, la solucion no re-
sultaria factible en lo que respecta al contrato de permuta.

Podria pensarse, sin embargo, que dicha solucién seria
practicable en la medida que la restitucion de los excesos o
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defectos se haga con dinero, pero ello trasgrederia el princi-
pio de identidad en el pago.

Es por esta razon que mas nos inclinamos a pensar
porque la solucion del tema estaria en que el problema de
los excesos o defectos se zanje a través de la entrega en de-
volucion o por adicion de aquellos bienes que la otra parte
se obligo a transferir en propiedad a aquel permutante cuyo
bien se tomo6 como referencia a efectos de este contrato.

En la medida que no se trate de una especie limitada y
que sea factible realizar esa entrega o devolucion en esos
mismos bienes, el problema se solucionara facilmente. Para
estos efectos, estamos tomando este tipo de bienes como si
fuesen dinero, precisamente la cantidad de dinero que en la
compraventa sobre medida el comprador se hubiera obliga-
do a pagar por cada unidad de extensiéon o cabida. El es-
quema seria exactamente el mismo para la permuta sobre
medida.

—  El articulo 1575

Esta norma nos plantea el supuesto en el cual el exce-
so o falta en la extension o cabida del bien vendido sea ma-
yor que un décimo de la indicada en el contrato, caso en el
cual el comprador puede optar por su rescision.

Independientemente de las criticas que merece este nu-
meral en el presente trabajo, podriamos pensar que resulta
de aplicacion al caso de la permuta sobre medida, dentro de
las mismas consideraciones esbozadas al analizar el articulo
1574, respecto a su eventual aplicacion al contrato de per-
muta.

—  FElarticulo 1576
Esta norma (siempre en el entendido planteado en el

numeral 1574) es aplicable cuando en la permuta sobre me-
dida el permutante no pueda pagar al otro inmediatamente
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la cantidad de bienes por efecto del exceso que resulto, caso
en el cual el otro permutante (es decir, quien debe recibir
dicha entrega), se encuentra obligado a conceder a su con-
traparte un plazo no menor de treinta dias para el pago.

Si no lo hace, el plazo sera determinado por el juez, en
el tramite del proceso no contencioso, con arreglo a las cir-
cunstancias.

Igual regla se aplica, en su caso, para que el otro per-
mutante devuelva la diferencia que hubiere resultado.

—  El articulo 1577

Como sabemos, el articulo 1577 regula el supuesto de
la compraventa en bloque. Pensamos que resultaria factible
admitir la existencia de una permuta en bloque, en la medi-
da en que dentro de un contrato de esta naturaleza, imagi-
nemos que se contrate sobre un bien, fijando como contra-
prestacion otro bien u otros bienes, pero en consideracion a
la integridad o totalidad del primero de ellos, y no con arre-
glo a su extension o cabida, aun cuando esta se indique en
el contrato.

En este caso, el permutante a quien se debe entregar
dicho bien, debera, a su vez, entregar a su contraparte la
totalidad del bien o bienes que se obligo a transferir en pro-
piedad, a pesar de que se compruebe que la extension o ca-
bida real es diferente.

Sin embargo, si se indicé en el contrato la extension o
cabida, y la real difiere de la senalada en mas de una déci-
ma parte, la contraprestacion sufrira —en la medida que
ello sea posible— la reduccion o el aumento proporcional.

—  El articulo 1578
El articulo 1578 del Cadigo Civil es una norma que re-

viste gran utilidad, en la medida que trata acerca de la com-
praventa de varios bienes homogéneos por un solo y mismo
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precio, pudiéndose presentar los supuestos de compraventa
sobre medida o compraventa en bloque. Pensamos que esta
norma devendria aplicable a aquellos supuestos, en tanto se
presenten las condiciones esbozadas en nuestro analisis de
los numerales 1574, 1575 y 1576 (aplicables a la permuta
sobre medida) y 1577 (referente a la permuta en bloque).
Por lo demas, si fuese el caso en que fueran aplicables
estas consideraciones, la utilidad del articulo 1578 resultaria
similar, tanto para la compraventa como para la permuta.

—  El articulo 1579

El articulo 1579 del Cadigo Civil establece lo referido al
derecho del vendedor al aumento del precio y el del compra-
dor a su disminucion, asi como el derecho de este ultimo de
pedir la rescision del contrato, supuestos que caducan a los
seis meses de la recepcion del bien por el comprador.

La norma es plenamente aplicable al contrato de per-
muta, en tanto resulten factibles los supuestos de permuta
sobre medida y permuta en bloque, ya analizados, casos
para los cuales las acciones caducaran —igualmente— a los
seis meses de la recepcion del bien por el permutante que
corresponda.

—  El articulo 1580

Los articulos 1580 y 1581 tratan acerca de la compra-
venta sobre documentos. Mas alla de las criticas que formula-
mos a ambos numerales en este trabajo, debemos puntualizar
que la primera de las normas citadas devendria en plena-
mente aplicable al caso de la permuta. Con esto queremos
decir que cabria perfectamente una permuta sobre docu-
mentos, acto en el cual la entrega del bien o de los bienes
quedaria sustituida por la de su titulo representativo y por
los otros documentos exigidos por el contrato, o, en su de-
fecto, por los usos.
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—  El articulo 1581

Resulta evidente que cuando hablamos de una permuta
sobre documentos no podremos hacer referencia al precio.
En tal sentido, el numeral bajo analisis deberia ser interpre-
tado como que el pago de la contraprestacién debe ser efec-
tuado por el otro permutante en el momento y en el lugar
de entrega de los documentos indicados en el articulo 1580,
salvo pacto o uso distintos.

—  El articulo 1582

Debemos recordar que el articulo 1582 del Codigo Ci-
vil regula dos pactos nulos en lo que respecta al contrato
de compraventa. El primero, es el pacto de mejor compra-
dor (inciso 1), en tanto que el otro es el pacto de preferen-
cia (inciso 2).

Analizando por separado cada uno de estos convenios o
clausulas, podemos decir que —en relaciéon al contrato de
permuta, seria factible imaginar la existencia de un pacto
de mejor permutante, en virtud del cual pueda rescindirse
la permuta por convenirse que si hubiera quien dé u ofrezca
un bien mas valioso a cambio del bien a que estamos ha-
ciendo referencia, este ultimo bien debera ser devuelto por
el permutante a su contraparte (es decir, al permutante que
le transfirié su propiedad).

De otro lado, el pacto de preferencia podria ser entendi-
do en relacién al contrato de permuta, como aquel en virtud
del cual se impone a uno de los permutantes la obligacion
de ofrecer el bien que adquirié, al permutante que se lo ha
transferido, por lo que otro proponga, cuando pretenda
enajenarlo, si es que dicha enajenacion consistiese en una
permuta.

Sin embargo, pensamos que el pacto de preferencia
solo sera aplicable al contrato de permuta en tanto aquello
que ofrezca quien desea adquirir en el futuro dicho bien por
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permuta, sea un bien de caracter fungible, ya que si nos
pusiéramos en el caso extremo de que fuera un bien cierto,
resultaria evidente que quien gozase de dicha preferencia, se
veria imposibilitado de ejercitarla, precisamente por no po-
der ofrecer un bien similar.

—  El articulo 1583

Como se recuerda, el articulo 1583 versa acerca de la
compraventa con reserva de propiedad, estableciéndose que
en la compraventa puede pactarse que el vendedor se reser-
va la propiedad del bien hasta que se haya pagado todo el
precio o una parte determinada de él, aunque el bien haya
sido entregado al comprador, quien asume el riesgo de su
perdida o deterioro desde el momento de la entrega. En el
caso del contrato de permuta, hablariamos de una permuta
con reserva de propiedad, en la cual uno de los permu-
tantes se reserva la propiedad del bien hasta que se haya
pagado el integro del bien o de los bienes que se habia obli-
gado a transferir el otro permutante, o una parte determina-
da de los mismos, asumiendo este ultimo contratante el
riesgo de pérdida o deterioro de los bienes, desde el momen-
to de la entrega.

En lo referente al ultimo parrafo del articulo 1583, po-
dremos decir que resultara de aplicacion cuando el per-
mutante que se ha obligado a pagar fraccionadamente el
bien, termine de transferir la propiedad de la cantidad o
porcentaje de bienes convenidos, supuesto que en la mayo-
ria de casos, serd equivalente a la totalidad de los mismos.

—  FEl articulo 1584

Esta norma, referente a la oponibilidad frente a terce-
ros de la reserva de propiedad, también podriamos hacerla
aplicable a la permuta. En tal sentido, siguiendo al articulo
1584, diriamos que la reserva de la propiedad es oponible a
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los acreedores del permutante solo si consta por escrito que
tenga fecha cierta anterior al embargo.

Si se trata de bienes inscritos, la reserva de propiedad
es oponible a terceros siempre que el pacto haya sido pre-
viamente registrado.

—  El articulo 1585

Como se recuerda, este numeral hace de aplicacion las
normas de la compraventa con reserva de propiedad (articu-
los 1583 y 1584) a los contratos de arrendamiento en los
que se convenga que, al final de los mismos, la propiedad
del bien sea adquirida por el arrendatario por efecto del
pago de la merced conductiva pactada.

Para hacer de aplicacion el articulo 1585 al contrato de
permuta, tendriamos que imaginar un contrato de arrenda-
miento en el cual la merced conductiva o renta pactada no
consista en el pago de una determinada cantidad de dinero,
sino en la entrega de cierta cantidad de bienes. Dentro de
tal orden de ideas, es que podriamos imaginar la existencia
de un contrato al que se podria llamar arrendamiento-per-
muta o, siguiendo la tradicion, alquiler-permuta. No esta
demas decir que esta figura no se presenta en la practica, y
que mas alla de la posibilidad de su asuncién en el plano
tedrico, no tiene relevancia alguna en la vida cotidiana.

—  El articulo 1586

En el presente estudio manifestamos nuestra opinion
contraria a la validez del pacto de retroventa. Sin embargo,
mas alla de nuestro parecer al respecto, en esta parte del
trabajo corresponde manifestar nuestra opinion respecto a
la aplicaciéon practica de las normas propias del pacto de re-
troventa al contrato de permuta. Dentro de este orden de
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ideas es que tendriamos que imaginar la eventual existencia
de un pacto llamado de «retropermutan.!?

Asi, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1586 del
Codigo Civil, entenderiamos que por la «retropermutas, uno
de los permutantes (o incluso ambos) adquiere el derecho de
resolver unilateralmente el contrato, sin necesidad de deci-
sion judicial.

—  El articulo 1587

En el supuesto en que el pacto de «retropermuta» sola-
mente tenga como referencia a uno de los contratantes, lle-
gariamos a la conclusién de que seria nula la estipulacién
que impone al permutante que tiene derecho a la resolucién
del contrato, como contrapartida de la resolucién de dicho
contrato, la obligacion de pagar al otro permutante una
cantidad de dinero u otra ventaja para este.

En el imaginario pacto de «retropermuta» también seria
nula, en cuanto al exceso, la estipulacién que obligue al
permutante que tenga derecho a la resolucion del contrato,
a devolver, en caso de resolucion del mismo, una suma adi-
cional que no sea la destinada a conservar el valor adquisi-
tivo de la prestacion (bien o bienes) que recibio.

—  El articulo 1588

Tratando de hacer aplicable el articulo 1588 al contrato
de permuta, diriamos que el plazo para ejercitar el derecho
de resolucion es de dos anos tratandose de inmuebles, y de
un ano en el caso de muebles, salvo que las partes estipu-
len un plazo menor.

El plazo se cuenta a partir de la celebracién del contra-
to de permuta.

2 Este criterio es compartido por Arias-Schreiber (ARIAS-SCHREIBER
PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 158).
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En la eventualidad de que las partes convinieran un
plazo mayor que los indicados anteriormente, o prorrogasen
el plazo para que sea mayor de dos anos o de un ano, se-
gun el caso, el plazo o la prorroga se consideran reducidos
al plazo legal.

Finalmente, la parte que se ve expuesta a la resolucién
del contrato por el otro contratante, tendra derecho a rete-
ner el bien hasta que este ultimo le reembolse las mejoras
necesarias y utiles.

—  El articulo 1589

Siempre enmarcado dentro de un contrato de permuta,
podriamos aplicar el contenido del articulo 1589 entendien-
do que si un grupo de personas ha celebrado en calidad de
copermutantes un contrato de permuta, obligandose a
transferir a su contraparte (otro permutante) la propiedad
de un bien indiviso, habiendo pactado una clausula de
«aretropermutar; o se tratara de los herederos del permutante
que ha asumido su obligaciéon de transferir la propiedad de
un bien con el mismo pacto, en ambos casos, dichos con-
tratantes no podrian usar su derecho de manera separada,
sino conjuntamente.

—  El articulo 1590

Esta norma podria ser entendida en la eventualidad en
que los copropietarios de un bien indiviso hayan permutado
separadamente sus cuotas en la copropiedad, con pacto de
«retropermuta», caso en el cual cada uno de ellos podria
ejercitar con la misma separacion el derecho de resolver el
contrato por su respectiva participacion.

—  El articulo 1591

El articulo 1591, aplicado a la permuta, podria ser in-
terpretado en el sentido que el pacto de «retropermuta» es
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oponible a terceros cuando aparezca inscrito en el corres-
pondiente registro.

— Kl articulo 1592

El tema de la eventual aplicaciéon de las normas del de-
recho de retracto al contrato de permuta es un punto muy
discutido en doctrina. Parece criterio casi unanime,'® que
no son de aplicacion al contrato de permuta las normas re-
lativas a los derechos de preferencia, entre los cuales esta el
derecho de retracto, debido a una razon fundamental: el
retrayente no puede ofrecer al enajenante la misma presta-
cion que el otro permutante.'

Sin embargo, consideramos, al igual que Arias-
Schreiber,’® que el derecho de retracto operara sin inconve-
nientes si el objeto de la prestacion que debe cumplir el
retrayente consiste en bienes fungibles, vale decir en bienes
que el potencial o eventual retrayente esté en capacidad de
consignar judicialmente al momento de iniciar un proceso
de esta naturaleza.

Asi, admitiendo esta posibilidad, podriamos decir que el
derecho de retracto también es el que la ley otorga a deter-
minadas personas para subrogarse en el lugar de uno de los
permutantes y en todas las estipulaciones del contrato de
permuta.

En este orden de ideas, el retrayente debe reembolsar al
adquirente el bien transferido o entregado, los tributos y gas-
tos pagados por este y, en su caso, los intereses pactados.

Debemos senalar, sin embargo, que lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo 1592 del Codigo Civil, que esta-

13 Tal como senala Badenes Gasset (BADENES GASSET, Ramon. Op. cit,
tomo I, pagina 234).

4 En opinién de DE LA ROSA DIAZ, Pelayo. Citado por ARIAS-
SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 159.

15 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 159.
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blece la improcedencia del retracto en las ventas hechas por
remate publico, resultaria practicamente inaplicable por la
naturaleza misma del contrato de permuta, ya que se cele-
bran remates publicos en la modalidad de compraventa,
mas no en la modalidad de permuta.

—  FEl articulo 1593

A través de este numeral se establece que el derecho
de retracto también procede en la dacion en pago. Mas alla
de cualquier otra consideraciéon respecto de los alcances de
esta norma, lo que corresponde concluir del analisis de la
misma y del conjunto de preceptos relativos al retracto, es
que este derecho procede en la compraventa, en la dacién
en pago (articulo 1593) y en la permuta, con las salveda-
des del caso (por lo dispuesto en el articulo 1603 del Codi-
go Civil).

—  El articulo 1594

Este numeral seria aplicable integramente al contrato
de permuta, ya que para el caso corresponderia reiterar que
el derecho de retracto procede respecto de bienes muebles
inscritos y de inmuebles.

—  El articulo 1595

En virtud de lo prescrito por el articulo 1595, podria-
mos decir que incluso para el caso del contrato de permuta,
seria irrenunciable e intrasmisible por acto entre vivos el de-
recho de retracto.

—  FEl articulo 1596

El articulo 1596 resulta plenamente aplicable al contra-
to de permuta. Dentro de tal orden de ideas, el mismo debe
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ejercerse dentro del plazo de treinta dias contados a partir
de la comunicacién de fecha cierta a la persona que goza de
este derecho.

Cuando el domicilio de esta persona no sea conocido ni
conocible, puede hacerse la comunicacion, mediante publi-
caciones en el diario encargado de los avisos judiciales y en
otro de mayor circulacion de la localidad, por tres veces, con
intervalo de cinco dias entre cada aviso; caso, este ultimo,
en el cual el plazo se cuenta desde el dia siguiente al de la
ultima publicacion.

—  El articulo 1597

Similares consideraciones podriamos formular en torno
al articulo 1597 del Codigo Civil. Si el retrayente conoce la
transferencia por cualquier medio distinto del indicado en el
articulo 1596, el plazo se cuenta a partir de la fecha de tal
conocimiento. Para este caso, la presuncion contenida en el
articulo 2012 solo es oponible después de un ano de inscri-
ta la transferencia.

—  El articulo 1598

Este articulo plantea el supuesto en el cual estemos
frente a una compraventa con precio pactado a plazos. Sin
embargo, no resultaria una norma ajena al retracto en la
permuta, ya que, como hemos visto, cabria la posibilidad de
celebrar un contrato de permuta en el cual una de las par-
tes se obligue a transferir a la otra periédicamente bienes o
partes de un bien. En tal entendido, siguiendo el articulo
1598, cuando en un contrato de permuta una de las partes
se hubiera obligado a pagar el bien o bienes a plazos, seria
obligatorio el otorgamiento de una garantia para el pago del
bien o bienes que todavia tenga pendientes de cumplimien-
to, aunque en el contrato de permuta que da lugar al re-
tracto ello no se hubiera convenido.
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—  El articulo 1599

Entendiendo este numeral referido a la permuta, po-
driamos decir que tienen derecho de retracto el copropieta-
rio, en la permuta a tercero de las porciones indivisas; el li-
tigante, en caso de permuta por el contrario del bien que se
esté discutiendo judicialmente; el propietario, en la permuta
del usufructo y a la inversa; el propietario del suelo y el
superficiario, en la permuta de sus respectivos derechos; los
propietarios de predios urbanos divididos materialmente en
partes, que no puedan ejercitar sus derechos de propietarios
sin someter las demas partes del bien a servidumbres o a
servicios que disminuyan su valor, en caso de permuta a
terceros de sus respectivos predios; y, por ultimo, el propie-
tario de la tierra colindante, cuando se trate de la permuta
de una finca rustica cuya cabida no exceda de la unidad
agricola o ganadera minima respectiva, o cuando aquella y
esta reunidas no excedan de dicha unidad.

—  El articulo 1600

Esta norma devendria en aplicable a la permuta, enten-
diéndose que si hay diversidad en los titulos de dos o mas
que tengan derecho de retracto, el orden de preferencia sera
el indicado en el articulo 1599.

Debemos anotar, sin embargo, que la diversidad de los
titulos de las personas a que se hace referencia, no tendria
por qué ser de la misma naturaleza; asi, podriamos tener,
entremezcladas, personas que tengan derecho a retracto por
cualquiera de las causales establecidas en el articulo 1599,
ya sea porque el bien sobre el cual tienen dicho derecho, ha
sido vendido, permutado o dado en pago.

—  FEl articulo 16017

Esta norma resultaria aplicable al contrato de permuta,
entendiendo que cuando se hayan efectuado dos o mas ena-
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jenaciones (se trate de compraventas, permutas o daciones en
pago) antes de que expire el plazo para ejercitar el retracto,
este derecho se refiere a la primera enajenacion solo por el
precio (en caso sea una compraventa, o valor del bien permu-
tado, si se tratara de una permuta), tributos, gastos e intere-
ses de la misma; quedando sin efecto las otras enajenaciones.

4. El problema del precio mixto
4.1. Concepto

El tema del precio mixto, sin duda es uno muy discutido.

Como se senala en este trabajo, el precio, de acuerdo a
un criterio mayoritario en doctrina, debe consistir —funda-
mentalmente— en dinero o en signos que representen al
dinero, siendo el caso mas comun el de las monedas extran-
jeras. Esto significa que en tanto en una compraventa se
convenga un precio en metalico (ya sea moneda nacional o
extranjera) o en una mezcla de estos dos elementos, vale de-
cir moneda nacional y moneda extranjera a la vez, no ha-
bria problema alguno para saber que nos encontramos fren-
te a un contrato de compraventa.

El problema nace cuando el precio en moneda nacional
y/o extranjera, se presenta con el agregado de un bien de
distinta naturaleza de los mencionados, vale decir, por un
bien que no sea ni dinero ni signo que lo represente (mone-
da extranjera).

En este caso, la interrogante que ha preocupado a la
doctrina es si estamos ante un contrato innominado (o ati-
pico), ante un contrato de permuta o ante un contrato de
compraventa.

No ha existido ni existe criterio unanime al respecto.'®

16" En tal sentido, pueden consultarse las opiniones de POTHIER, Robert
Joseph. Op. cit., tomo 1, pagina 20; AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo 1V,
pagina 336; LAURENT, Francois. Op. cit.,, tomo XXV, paginas 604 y 605;

110

Pero tanta variedad de criterios como los encontrados
en doctrina, hallamos en los diversos Codigos Civiles de
nuestra tradicion juridica.

Debemos senalar que resulta mayoritaria la tendencia
de Codigos Civiles que se pronuncian sobre el tema del pre-
cio mixto.!”

PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 29; JOSSE-
RAND, Louis. Op. cit., Tomo I, Volumen II, pagina 122; MAZEAUD, Henri,
Léon y Jean. Op. cit., parte IlI, volumen Ill, pagina 138; FERNANDEZ
ELIAS, Clemente. Nowisimo Tratade Histdrico - Filosdfico del Derecho Civil
Espanol, tomo Il, pagina 257. Libreria de Leocadio Lopez-Editor, Madrid,
1880; FALCON, Modesto. Exposicion Doctrinal del Derecho Civil Espariol Co-
mun y Foral, tomo IV, paginas 233 y 234. Imprenta Cervantes, Barcelona,
1893; BADENES GASSET, Ramon. Op. cit., tomo I, pagina 234;
ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo 1I, volumen II, pagina 20; LAFAILLE,
Héctor. Op. cit, tomo I, pagina 71; REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo
I, paginas 154 y 155; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 254 y
255; SPOTA, Alberto G. /nstituciones de Derecho Civil Contratos, volumen
IV, pagina 119 y 120. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984; y BORDA,
Guillermo A. Manual de Contratos, pagina 163.

17 Los siguientes son los Cédigos Civiles que regulan el tema del precio
mixto:

Cadigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1324), Proyecto de Cédigo Civil
de Andrés Bello (articulo 1964), Cédigo Civil Chileno (articule 1794), Codi-
go Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1598), Codigo Civil Uruguayo (arti-
culo 1662), Codigo Civil Argentino (articulo 1356), Cédigo Civil Colombiano
(articulo 1850), Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1760), Coédigo Civil Es-
panol (articulo 1446), Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 754, segundo
parrafo), Codigo Civil Japonés (articulo 586, inciso 2), Cédigo Civil Nicara-
gliense de 1903 (articulo 2536), Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo
1606), Codigo Civil Panameno de 1917 (articulo 1216), Segundo Antepro-
yecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Peru de 1926 (articulo 382), Co-
digo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2104), Codigo Civil del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo 1335), Codigo Civil Chino de
1930 (articulo 399), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de
1936 (articulo 926), Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1043, segundo parrafo), Cédigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1853), Caédigo Civil Peruano de 1984 (arti-
culo 1531), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 756), Proyecto de Co-
digo Civil Colombiano (articulo 621).

Los textos de los numerales mencionados son los siguientes:

— Codigo Civil Peruano de 1852



Articulo 1324.- «El precio en la venta debe ser convenido en dinero, pero si
se determina que parte sea en dinero, parte en mercaderias u otros bienes
muebles o inmuebles, el contrato sera de permuta, si la porcion ofrecida
en dinero no llega a la mitad del precio».
— Proyecto Inédito de Codigo Civil de Andrés Bello:
Articulo 1964.- «Cuando se da una cosa como parte del precio, se tendra
por permuta si fuere mayor el valor de la cosa que la parte que debe pa-
garse en dinero, y por venta en el caso contrarios.
— Codigo Civil Chileno.
Articulo 1794.- «Cuando el precio consiste parte en dinero y parte de otra
cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero; y venta en
el caso contarios.
— Codigo Civi Salvadorerio de 1860:
Articulo 1598.- «Cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra
cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero, y venta
cuando el dinero sea igual o mayor que el valor de la cosa».
— Codigo Ciwil Uruguayo.
Articulo 1662.- «Si el precio, esto es, lo que el comprador da por la cosa
vendida, consiste en dinero y parte en otra cosa, se calificara el contrato
por la intencion manifiesta de los contrayentes; y no constando ésta, se
tendra por permuta si es mayor el valor de la cosa, y por venta en el caso
contrario».
— Codigo Civil Argentino:
Articulo 1356.- «Si el precio consistiere, parte en dinero y parte en otra
cosa, el contrato sera de permuta o cambio si es mayor el valor de la cosa,
y de venta en el caso contrario».
— Codigo Civil Colombiano.
Articulo 1850.- «Cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra
cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero y venta en el
caso contrarios.
— Codigo Civil Ecuatoriano:
Articulo 1760.- «Cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra
cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero, y venta en
el caso contrario».
— Codigo Civil Espariol:
Articulo 1446.- «Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte
en otra cosa, se calificara el contrato por la intencion manifiesta de los
contratantes. No constando ésta, se tendra por permuta, si el valor de la
cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equivalente; y por
venta en el caso contrarios.
— Proyecto Boissonade de 1890
Articulo 754.- 4|...|

Si uno de los derechos respectivamente cedidos es inferior al otro en
valor, la inequivalencia es compensada por un complemento en dinero u
otra cosav.
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— Codigo Civil Japonés:

Articulo 586.-

o]

2.- Si una de las partes ha convenido transferir la posesion de dinero jun-
to con otro derecho, los dispositivos relacionados al precio de compra se
aplicaran mutatis mutandis».

— Codigo Civi Nicaragtiense de 1903.

Articulo 2536.- «Si el precio de la venta consistiere parte en dinero o valores
y parte en otra cosa, se calificara el contrato por la intencion manifiesta de
los contratantes. No constando ésta, se tendra por permuta, si el valor de
la cosa dada en parte del precio, excede al del dinero o su equivalente; y
por venta, en el caso contrarion.

— Cddigo Civil Hondurerio de 1906:

Articulo 1606.- «Si el precio de la venta consistiere parte en dinero y parte
en otra cosa, se calificara el contrato por la intencion manifiesta de los
contratantes. No constando ésta, se tendra por permuta, si el valor de la
cosa dada en parte del precio, excede al del dinero o su equivalente; y por
venta, en el caso contrarios.

— Codigo Civil Panamerio de 1917

Articulo 1216.- «Si el precio de la venta consistiera, parte en dinero y parte
en otra cosa, se calificara el contrato por la intencién manifiesta de los
contratantes. No constando ésta, se tendra por permuta si el valor de la
cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equivalente; y por
venta en el caso contrarios.

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Peru de
1926

Articulo 382.- «El precio de la venta debe ser convenido en dinero; pero si
se determina que parte sea en dinero, parte en mercaderias u otros bienes
muebles o inmuebles, el contrato sera de permuta, si la porcion ofrecida
en dinero no llega a la mitad del precio».

—  Codrgo Cwid Mexicano de 1927

Articulo 2104.- «Si el precio de la cosa vendida se ha de pagar parte en dinero
y parte con el valor de otra cosa, el contrato sera de venta cuando la parte en
numerario sea igual o mayor que la parte que se pague con el valor de otra
cosa. Si la parte en numerario fuere inferior, el contrato sera de permutas.

— Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930:

Articulo 1335.- «Naturaleza del contrato cuando el precio sea parte en dine-
ro.- Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra
cosa, se calificara el contrato por la intencion manifiesta de los contratan-
tes. No constando ésta, se tendra por permuta, si el valor de la cosa dada
en parte del precio excede al del dinero o su equivalente, y por venta en el
caso contrarion.

— Cédigo Civil Chino de 1930:

Articulo 399.- «Si una de las partes ha convenido en entregar a la otra una
suma de dinero en adicion a la transferencia de derechos patrimoniales
prevista en el articulo precedente, las disposiciones de la venta relativas al
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4.2. Ubicacion legislativa del tema

Sin embargo, no todos los Cédigos que tratan acerca
del particular lo hacen dentro de las normas referentes al
contrato de compraventa, a pesar de que esta tendencia re-
sulta inmensamente mayoritaria.'®

precio reciben aplicacion correspondiente en aquello que concierne a esta
suma de dineros. '

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936:

Articulo 926.- «Cuando el precio consistiere, parte en dinero y parte en otro
bien, el contrato sera de permuta, si es igual o mayor el valor en especies.
— Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo
de 1943

Articulo 1043.- 4...]

Cuando el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en
otra cosa, se tendra el contrato como permuta si el valor de la cosa es su-
perior al del dinero y como venta en el caso contrario.

Fai]ms

— Codigo Civil Guatermalteco de 1973:

Articulo 1853.- «8i la cosa que se entrega se ha de pagar parte en dinero y
parte en otros bienes, el contrato sera de permuta siempre que la porcién
estipulada en dinero no llegue a la mitad del precios.

— Codigo Civil Peruano de 1984:

Articulo 1531.- «Si el precio de una transferencia se fija parte en dinero y
parte en otro bien, se calificara el contrato de acuerdo con la intencion
manifiesta de los contratantes, independientemente de la denominacién
que se le de.

Si no consta la intencién de las partes, el contrato es de permuta
cuando el valor del bien es igual o excede al del dinero; y de compraventa,
sl es menor».

— Codigo Civil Paraguayo de 1987

Articulo 756.- «Si el precio consistiere, parte en dinero y parte en otro bien,
el contrato sera de permuta, si es igual o mayor el valor en especie, y de
venta en el caso contrario».

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano.

Articulo 621.- «Cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra
cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero; y venta si el
dinero es igual o superior al valor de la cosan.

8 Los siguientes son los Cédigos Civiles que regulan el tema del precio
mixto en el contrato de compraventa:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1324), Proyecto de Cédigo Civil
de Andrés Bello (articulo 1964), Cédigo Civil Chileno (articulo 1794), Codi-
go Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1598), Cédigo Civil Uruguayo (arti-
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No obstante ello, existe un reducido grupo de Cadigos
Civiles que se manifiesta sobre el particular dentro de las
normas referentes al contrato de permuta.'®

4.3. Soluciones legislativas y doctrinarias adoptadas
sobre el precio mixto

Dentro de la legislacion consultada hemos podido iden-
tificar, respecto de la solucion al tema del precio mixto, has-
ta cuatro grandes tendencias, siendo dos de ellas de carac-
ter objetivo y dos de caracter fundamentalmente subjetivo.

4.3.1. Posiciones de caracter objetivo

Las posiciones de caracter objetivo son aquellas que se
inspiran en el Codigo Civil Peruano de 1852 y en el Proyecto
Bello, y que se atienen, fundamentalmente, a los valores
que representen dentro del total del precio a pagar, la canti-
dad de dinero (o signo que lo represente) y el bien (distinto
al dinero o al signo que lo represente). Ambas posiciones di-
fieren en la solucién que otorgan al problema.

culo 1662), Codigo Civil Argentino (articulo 1356), Cadigo Civil Colombiano
(articulo 1850), Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1760), Cédigo Civil Es-
panol (articulo 1446), Codigo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo 2536),
Cadigo Civil Hondureno de 1906 (articulo 1606), Cédigo Civil Panameno de
1917 (articulo 1216), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo
Civil del Peru de 1926 (articulo 382), Cadigo Civil Mexicano de 1927 (arti-
culo 2104), Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930
(articulo 1335), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de 1936
(articulo 926), Anteproyecto de Cadigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943 (articulo 1043, segundo parrafo), Codigo Civil Peruano
de 1984 (articulo 1531), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 756),
Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 621).
'Y Los siguientes son los Cédigos Civiles que regulan el tema del precio
mixto en el contrato de permuta:

Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 754, segundo parrafo), Codigo
Civil Japonés (articulo 586, inciso 2), Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo
399), Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1853).
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Asi, un grupo de Cadigos Civiles?® dan como solucion
que si la parte de igual o mayor valor es en dinero, el contra-
to es una compraventa; de lo contrario, sera una permuta.

Un grupo menor de Codigos Civiles?! concluye en que
si la parte de mayor valor es en dinero, estamos en presen-
cia de un contrato de compraventa; de lo contrario, sera
una permuta.

4.3.2. Posiciones de caracter fundamentalmente subjetivo

Son aquellas que se inspiran, basicamente, en el Codi-
go Civil Espanol, y que resuelven el problema de acuerdo a
un orden de prioridades en el cual, primero existe un crite-
rio de caracter subjetivo, consistente en la intencién mani-
fiesta de los contratantes, y en segundo lugar, un criterio
objetivo, pero que rige solo supletoriamente, vale decir, en
defecto del primero, ante la imposibilidad de aplicar este.

También cuenta con dos tendencias legislativas.

En la primera de ellas se agrupan los Cédigos Civiles??
que consideran como solucion la de que en primer lugar se

20 Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1324), Proyecto de Codigo Civil
de Andrés Bello (articulo 1964), Codigo Civil Chileno (articulo 1794), Cédi-
go Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1598), Cédigo Civil Argentino (arti-
culo 1356), Coédigo Civil Colombiano (articulo 1850), Cadigo Civil Ecuato-
riano (articulo 1760), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo
Civil del Perui de 1926 (articulo 382), Codigo Civil Mexicano de 1927 (arti-
culo 2104), Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943 (articulo 1043, segundo parrafo), Proyecto de Codigo Ci-
vil Colombiano (articulo 620).

21 Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 926),
Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 756), Proyecto Boissonade de
1890 (articulo 754, tercer parrafo), Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (ar-
ticulo 1853).

22 Codigo Civil Uruguayo (articulo 1662), Cédigo Civil Espanol (articulo
1446), Codigo Civil Nicaragliense de 1903 (articulo 2536), Codigo Civil
Hondureno de 1906 (articulo 1606), Codigo Civil Panamenio de 1917 (arti-
culo 1216), Coédigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930
(articulo 1335).
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debe estar a la intencion manifiesta de las partes y luego, si
esta se desconoce, si la parte de igual o mayor valor es en
dinero, estaremos en presencia de un contrato de compra-
venta; de lo contrario, sera una permuta.

La segunda posicion de caracter fundamentalmente
subjetivo solo cuenta con el Codigo Civil Peruano de 1984
(articulo 1531), el mismo que da como solucion la de que en
primer lugar se debe estar a la intencion manifiesta de las
partes y luego, si esta se desconoce, si la parte de mayor va-
lor es en dinero, estaremos en presencia de un contrato de
compraventa; de lo contrario, sera una permuta.

A lo largo de su historia, el Derecho Peruano no ha
adoptado una solucién uniforme sobre el particular. EI Co-
digo Civil de 1852, al igual que el Segundo Anteproyecto del
Libro Quinto elaborado en 1926 por el Doctor Manuel Au-
gusto Olaechea, se adherian al criterio objetivo. Es de notar
que ni el Proyecto de Codigo Civil de 1936 ni el Codigo que
entro en vigencia dicho afio, adoptaron norma alguna sobre
el particular. No obstante ello, el Doctor José Leon Baran-
diaran, principal comentarista de dicho Cédigo, se adheria
al criterio objetivo.*

Como hemos dicho, si bien por el matiz anotado, la po-
sicion del Cadigo Civil Peruano de 1984 es un tanto solita-
ria, no lo es en cuanto a su concepcion, la que se basa en
los principios adoptados por el Derecho Espanol en su Codi-
go Civil.

La Comisién Revisora del Codigo Civil Peruano de 1984,
en su Exposicién de Motivos,? efectiia un analisis de la so-
lucién adoptada por el articulo 1531 del Cédigo Civil, la
misma que podriamos resumir de la siguiente manera:

23 yeéase LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, tomo I, pagina 16.

24 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Contrato de Permuta, paginas 4 y 5. En: Diario Oficial «£7
Peruano, separata especial, lunes, 27 de noviembre de 1989.
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(@) Cuando la intencion de las partes consta en forma ma-
nifiesta, esta circunstancia es la que determina la figu-
ra contractual querida, al margen de la denominacion
que se haya dado al negocio.

(b) Cuando no conste la intencién de las partes, la califica-
cion del contrato queda sujeta a la valoracién compara-
tiva entre las prestaciones, pudiendo presentarse los si-
guientes casos:

— Que el valor del bien resulte equivalente al monto de la
prestacion dineraria; en este caso, el contrato es de
permuta.

— Que el valor del bien sea mayor al de la prestacion en
dinero, en cuyo caso el contrato es también de permuta.

— Que el valor del bien resulte menor al de la prestacion
en dinero, supuesto en el cual el contrato es de com-
praventa.

La citada Comision Revisora concluye sus consideracio-
nes, apoyandose en la opinion del tratadista espanol José
Merino Hernandez,?® pero —paradéjicamente y sin motivo
aparente alguno— la Comision Revisora, en el caso extremo
de que el dinero sea del mismo monto que el bien, opta por
considerar al contrato como de permuta y no una compra-
venta, como lo hace el Cédigo Civil Espanol y cuya solucion
apoya el propio Merino Hernandez.

4.4. Nuestra posicién
Por nuestra parte, luego de haber expuesto las diversas
posiciones existentes en doctrina sobre el particular; y en

primer término, debemos manifestar que, a nuestro enten-
der, el tema es mas sencillo de como se lo plantea la gene-

% MERINO HERNANDEZ, José. £/ Contrato de Permuta, pagina 40. Edito-
rial Tecnos, Madrid, 1978,
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ralidad de la doctrina. Creemos que la solucion al mismo
debe ser facil y clara, evitando mayores complicaciones. La
funcion de la doctrina y la legislacion es la de esclarecer los
problemas juridicos, no de complicarlos.

En segundo lugar, como hemos advertido en paginas
anteriores, existen dos y solo dos tendencias marcadas en la
legislacion y doctrina. Una objetiva, con dos soluciones que
difieren en lo accesorio, mas no en lo fundamental, y una
basicamente subjetiva, con una tendencia mayoritaria.

Sin lugar a dudas, los planteamientos esbozados por
los seguidores de ambas corrientes de pensamiento revisten
la mayor solidez, a la vez que despiertan el mayor interés en
el lector, ya que en su concepcion son diametralmente
opuestas.

Veamos por qué:

El primero, el criterio objetivo, se basa en el valor de
cada uno de los elementos del precio mixto para decidir si
estamos frente a un contrato de permuta o frente a un con-
trato de compraventa. El esquema y razonamiento de este
criterio es muy sencillo, y podriamos graficarlo de la si-
guiente manera:

(a) Si el dinero convenido vale mas que el bien, el contrato
sera de compraventa.

(b) Si el dinero pactado vale menos que el bien, el contrato
sera de permuta.

(c) Si el dinero que se ha acordado entregar vale igual que
el bien, para unos el contrato debera considerarse com-
praventa y para otros, debera considerarse permuta.

Asi de conciso es este planteamiento.

El segundo criterio, el fundamentalmente subjetivo, en
cambio, no parte de elementos facilmente advertibles, sino
que remite la naturaleza del contrato a la intencién que las
partes contratantes (comprador y vendedor) manifiesten en
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el acto mismo que hayan celebrado. Este sera el primer cri-
terio de calificacion para la corriente subjetiva.

Recién, de no haber manifestado las partes claramente
su intencion de calificar al contrato celebrado como de com-
praventa o de permuta, empezaran a regir criterios objeti-
vos, que en la mayoria de casos analizados encierran los
mismos conceptos que los esgrimidos por la corriente objeti-
va. Es decir que el criterio fundamentalmente subjetivo es
subsidiariamente objetivo.

El Codigo Civil Peruano hace una distincién entre la
«ntencion manifiesta de los contratantes» y «la denomina-
cion que se le dé al contrato.

En esta parte debemos advertir un primer punto de
discusion: el de si la intencién manifiesta de las partes debe
0 no equipararse a la denominacion que ellas otorguen al
contrato.

La voluntad de las partes no hay que entenderla como
absoluta, en el sentido de ser capaz de hacer que un intercam-
bio de propiedad de bien por bien sea una compraventa.?®

Pero debemos preguntarnos si resultan equiparables
las expresiones «intencién manifiesta» y «denominacién que
se le dé».

Consideramos que no necesariamente, pero creemos
que la denominacion que las partes otorguen al contrato
sera fundamental para saber su intencién al respecto, a la
vez que representara un elemento definitivo para dicho efec-
to, de no encontrarse otros que distingan esa presuncion.
En este sentido se pronuncia mayoritariamente la doctrina
espanola.?’

% Asi opina Albaladejo (ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo 11, volumen
I, pagina 20).

27 Asi tenemos las opiniones representativas de Badenes Gasset (BADENES
GASSET, Ramon. Op. cit.,, tomo |, paginas 234 y 235) y Albaladejo
(ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo II, volumen 1I, pagina 20).
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No estamos convencidos de que la distincién que hace
el Codigo Civil Peruano en su articulo 1531, sea realmente
valedera y util, ya que «la intencion manifiesta de los con-
tratantes» se verificara, por lo general, en una denominacion
que los mismos den al contrato celebrado. De no encontrar-
se manifestada en una denominacion respecto del contrato,
sera muy dificil saber cual ha sido la «intencion manifiesta
de los contratantes», ya que es justamente el caracter dudo-
so del punto el que nos hara revisar el contrato en su inte-
gridad.

Sin lugar a dudas, nos inclinamos por el primero de los
criterios anotados, vale decir, por el objetivo, ya que reviste
una serie de ventajas sobre el de caracter fundamentalmen-
te subjetivo.?®

Consideramos a dichas ventajas las siguientes:

(a) Facilidad para la determinacién de la naturaleza del
contrato, ya que bastara simplemente con verificar de

2% Sin embargo, no dejamos de reconocer la importancia que tienen las
apreciaciones de quienes sostienen el criterio opuesto. En tal sentido, por
ejemplo, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle nos manifesté en una
conversacion personal ser opuesto a los criterios fundamentalmente objeti-
vos, al estimar que no siempre la parte del precio conformada por aquello
que tenga un mayor valor habra sido el factor determinante para la cele-
bracion del contrato.

En aquella ocasion el Doctor De la Puente cito el ejemplo de un anti-
cuario que transfiera a un particular, en virtud de un contrato, la propie-
dad de un objeto que valga mil nuevos soles y que el particular pague el
precio entregandole cien nuevos soles, conjuntamente con otro bien cuyo
valor asciende a novecientos soles, el mismo que —precisamente— intere-
sa muchisimo adquirir al anticuario.

Expresa De la Puente que casos como el descrito son concordantes con
lo dispuesto por el articulo 1531 del Codigo Civil cuando hace referencia a
«la intencion manifiesta» de los contratantes.

Finalmente, el Doctor De la Puente piensa que el numeral 1531 po-
dria estar ubicado —sin mayor problema— dentro de las normas referi-
das al precio en el contrato de compraventa (Capitulo Tercero del respec-
tivo Titulo).
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manera objetiva los valores del dinero y del bien dado
como suplemento de este (o viceversa).

(b) La corriente objetiva esta de acuerdo a la naturaleza de
los actos juridicos y de las cosas.

Decimos reiteradas veces a lo largo del tratamiento que
damos al requisito del precio consistente en que sea pagado
en dinero o signo que lo represente, que es precisamente
este elemento el que marca la distincion esencial entre el
contrato de compraventa (en el que el precio debe pagarse
en dinero, fundamentalmente) y el contrato de permuta, en
el que ambas partes se obligan a transferir la propiedad de
bienes.

De manera concisa, podriamos decir que esta division
nos trae el siguiente esquema:

(a) Cuando se obliguen las partes a transferir dinero por la
propiedad de un bien, estaremos frente a un contrato
de compraventa.

(b) Cuando se obliguen las partes a transferir la propiedad
de un bien por la propiedad de otro bien, estaremos
ante un contrato de permuta.

Es claro que de estar frente a supuestos en los que no
exista precio mixto, no habra ninguna duda en la califica-
cion del contrato. En el primer caso estaremos ante una
compraventa y en el segundo frente a una permuta.

En este punto, quisiéramos hacernos una pregunta:

¢Qué ocurriria si las partes, habiendo celebrado un
contrato por el cual una de ellas se obliga a entregar una
determinada cantidad de dinero y la otra habiéndose obli-
gado a transferir la propiedad de un determinado bien
(vale decir, habiendo celebrado un contrato de compraven-
ta), denominan expresamente a dicho contrato como uno
de permuta?
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¢Es que acaso dicho contrato sera una permuta por la
intencion o denominacion que las partes contratantes han
tenido o le han dado al momento de la celebracion del acto?

¢O acaso el contrato sera de compraventa, porque asi
lo determina la naturaleza del acto celebrado?

Estimamos que una respuesta logica se inclinaria por
considerar que en el ejemplo antes mencionado, no habria
la menor duda en concluir en que se trata a todas luces de
un contrato de compraventa, a pesar de que las partes ha-
yan querido celebrar una permuta, y lo hayan denominado
de manera distinta. Las respuestas senalarian que no po-
dria estarse en este caso a la intencion de las partes contra-
tantes, ya que no existe precio mixto, supuesto fundamental
para entrar al analisis de la intencion de las partes contra-
tantes, y que, como no se trata de un precio mixto, se esta-
ra simplemente a la naturaleza del acto, independientemen-
te de la voluntad manifiesta de las partes.

Estamos de acuerdo con la respuesta anotada. Ella se-
ria también dada por nosotros, pero con la salvedad de que
la hariamos extensiva al tema del precio mixto.

Si bien es claro, que cuando no hay precio mixto en el con-
trato celebrado, este, o es compraventa, o es permuta, conside-
ramos que también debiera serlo en el tema del precio mixto.

Deberian establecerse casi siempre criterios objetivos y no
subjetivos para la determinacion de la naturaleza del acto cele-
brado, ya que, evidentemente, si el dinero vale mas que el bien
entregado como suplemento, el contrato se parecera mas a
una compraventa que a una permuta, y en caso contrario, si
el bien entregado valiese mas que el dinero, el contrato se pa-
recera mas a una permuta que a una compraventa.

En tal sentido, resulta ilustrativa la opinion que al res-
pecto brinda Troplong.?*

29

TROPLONG, C. Op. cit., tomo |, De la Permuta y del Arrendarmniento, pagi-
nas 14 y 15, cuya cita textual figura traducida en nuestra obra «%/ Precio en
el Contrato de Compraventa y el Contrato de Permuta, paginas 94 y 95.
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Consideramos que estos planteamientos son los correc-
tos, y que por las razones anotadas, el criterio preponde-
rantemente subjetivo es errado.

Sin embargo, reconocemos que el criterio subjetivo po-
dria revestir validez, exclusivamente en el caso que el valor
del dinero y del bien sean equivalentes, ya que en este su-
puesto el contrato no se asemejara mas a uno de compra-
venta ni tampoco a uno de permuta; a ambos se asemejara
por igual, razén por la cual, podria admitirse en este su-
puesto, que las partes decidan libremente qué contrato es el
que han querido celebrar, pues se esta ante la carencia de
elementos objetivos necesarios para decidir. Aqui, y solo
cuando el valor del dinero sea equivalente al del bien dado
en suplemento (y viceversa) se estara a la intencion de los
contratantes, la que, independientemente de otros elemen-
tos de juicio, se verificara, por lo general, en la denomina-
cion que éstos den al contrato celebrado.

Evidentemente que si las partes hubiesen guardado si-
lencio sobre el particular, o, no habiéndolo guardado, exis-
tiese disconformidad entre ellas, consideramos que deberia
entenderse que han celebrado un contrato de compraventa,
en base a las razones sostenidas por Troplong.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1531

Articulo 1531.- «Si el precio de una transferencia se fija par-
te en dinero y parte en otro bien, se calificara el contrato
como de compraventa si el valor del dinero es mayor que el
del bien y como permuta si es menor.

St el valor del dinero fuese igual al del bien, se calificard
el contrato de acuerdo con la intencion manifiesta de los con-
tratantes.

St no constara la intencion de las partes se calificard el
contrato como de compraventa.
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Fundamento

Modificamos la redaccion del actual articulo 1531, rela-
tivo al supuesto del precio mixto, ya que, a diferencia del
Codigo Civil Peruano y su fuente de inspiracion para este
efecto, el Codigo Civil Espanol, no compartimos el criterio
fundamentalmente subjetivo para dar solucion a este tema,
sino, por el contrario, el criterio objetivo.

En este orden de ideas, creemos que cuando existiera
un supuesto de precio mixto en el cual la parte fijada en di-
nero valga mas que la parte fijada en bien o bienes, el con-
trato debera considerarse como una compraventa, y si ocu-
rriese el supuesto inverso, vale decir, que la parte senalada
en bien o bienes valiese mas que aquella fijada en dinero,
deberia considerarse al contrato como uno de permuta.

Solo aplicamos el criterio subjetivo en un punto (por
demas, de muy dificil ocurrencia): aquel en el cual la canti-
dad fijada en dinero y la cantidad fijada en bienes sean
exactamente iguales. En este caso, deberia calificarse el
contrato de acuerdo con la intencion manifiesta de los con-
tratantes.

Ahora bien, si no constara dicha intencién, se deberia
calificar el contrato como de compraventa, por ser el mas
usual de los contratos.

Por demas, creemos que el supuesto del precio mixto y
la calificacion del contrato no revisten trascendencia, pues
el tratamiento que el Cddigo Civil Peruano otorga al contrato
de compraventa es casi de entera aplicacion al de permuta.
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CAPITULO SEGUNDO

El bien materia de la venta

REQUISITOS DEL BIEN MATERIA DEL CONTRATO
DE COMPRAVENTA

Articulo 1532.- «Pueden venderse los bienes existentes o que
puedan existir, siempre que sean determinados o suscepti-
bles de determinacién y cuya enajenacion no esté prohibida
por la ley».

Fuentes nacionales del articulo 1532

El Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836, abordo el tema en sus articulos 12:
«Toda cosa puede ser vendida si el que la vende tiene facul-
tad para venderla.— En algunos se ecsijen solemnidades
particulares», 13: «No se puede vender el derecho de heren-
cia ni en jeneral ni en particular, 14: «<En la venta la cosa
ha de ser cierta asi como el precio», 15: «Cosas que solo
puedan tener por objeto los crimines, no pueden ser vendi-
das», 16: «Ningun hombre puede ser vendido después del
ano 1870», 17: «Todos los edificios y lugares publicos pue-
den ser vendidos en utilidad del publico, previas las solem-
nidades que decreta el Codigo Politico», y 22: «Es nula la
venta de la cosa ya vendida, sea entregada o no sea entre-
gada, y al comprador primero corresponde la reivindicacion
en caso de una segunda ventan.

Por su parte, el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de
la Confederacion Peru-Boliviana, de 1836, abordaba el tema
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en los articulos 1016: «Puede venderse todo lo que esta en
el comercio de los hombres, siempre que las leyes particula-
res no prohiban su enajenacion», 1017: «Es nula la venta de
la cosa ajena, y puede dar lugar a los dafnos e intereses,
aun cuando el comprador ignore que era ajena», 1018: «No
se puede vender la herencia de una persona viviente ni con
su consentimiento» y 1019: «Si en el momento de venderse
la cosa perece toda ella, la venta sera nula: pero si no pere-
ce mas que una parte, el comprador tiene la eleccion de
apartarse del contrato, o de pedir la parte que existe hacién-
dola tasarm.

En tal sentido, el Cédigo Civil de 1852 abordaba el
tema en sus articulos 1313: «En la venta, la cosa debe ser
cierta y conocida del comprador.— Para este conocimiento
bastan los informes que haya tomado privadamente, cuando
no haya podido o querido reconocerla por si mismo». 1340:
«Se puede vender todo lo que esta en el comercio de los
hombres, y cuya venta no sea prohibida por la ley» y 1341:
«Se puede vender no sélo las cosas corporales € inmuebles,
sino también las incorporales, como créditos, herencias, ser-
vidumbres y demas derechos».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 senalaba en su ar-
ticulo 1706: «Pueden ser vendidos: 1° Los bienes corporales,
muebles 6 inmuebles; 2° Los incorporales, como créditos pe-
cuniarios, herencias, servidumbres y demas derechos; 3°
Los bienes futuros, como los frutos de una heredad antes
de ser cosechados, los animales por nacer y demas seme-
jantes; 4° Un bien posible 6 esperanza incierta, como si un
pescador vende una redada antes de cogerla; 5° Los bienes
litigiosos, siempre que se instruya al comprador de la natu-
raleza y estado del pleito sobre ellos, y sin que se menosca-
be jamas la jurisdiccion ordinaria, cualquiera que sea el fue-
ro especial del comprador».

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925, traté sobre el
particular en sus numerales 1313: «En la venta, la cosa
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debe ser cierta y conocida del comprador.— Para este cono-
cimiento bastan los informes que haya tomado privadamente,
cuando no haya podido o querido reconocerla por si mismon,
1340: «Se puede vender todo lo que esta en el comercio de
los hombres, y cuya venta no sea prohibida por la ley», y
1341: «Se puede vender no sélo las cosas corporales é
inmuebles, sino también los incorporales, como créditos, he-
rencias, servidumbres y demas derechos», en tanto el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto, de la Comision Refor-
madora de 1926, lo hizo en los articulos 372: «En la venta,
la cosa debe ser cierta y conocida del comprador.— Para
este conocimiento bastan los informes que haya tomado pri-
vadamente, cuando haya podido o querido reconocerla por
sl mismo», y 390: «Se puede vender todo lo que esta en el
comercio de los hombres, y cuya venta no sea prohibida por
la ley».

El tema no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil de la Comision Reformadora de 1936, a diferencia
del Codigo Civil de 1936, que traté sobre el particular en su
articulo 1395: «Pueden venderse las cosas futuras, antes de
que existan en especie y también una esperanza incierta.—
Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye
al comprador del pleito sobre ella».

Ya dentro del Proceso de Reforma del Cédigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle del ano
1981, trato el punto en su articulo 6: «Pueden venderse to-
das las cosas o derechos que existan o puedan existir, sean
de licito comercio y sean determinados o susceptibles de de-
terminacion, cuya enajenacion no esté prohibida por la ley»,
en tanto el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano
1981, lo hizo en el articulo 1562: «Pueden venderse todas
las cosas o derechos que existan o puedan existir, sean de
licito comercio y sean determinados o susceptibles de deter-
minacion, cuya enajenacion no esté prohibida por la ley», y
el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, en el nu-
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meral 1495: «Pueden venderse los bienes existentes o que
puedan existir siempre que sean determinados o suscepti-
bles de determinacién y cuya enajenacion no esté prohibida
por la ley».

Analisis

1. El bien como uno de los elementos
esenciales-especiales del contrato de compraventa

1.1. Concepto y clasificacion de los bienes en el
Derecho Romano

Para desarrollar este punto, consideramos indispensa-
ble recurrir a los conceptos que, acerca de las cosas y su
clasificacion contienen los Titulos 1 y 2 del Libro 2 de las
Institutas (Instituciones) de Justiniano.

Respecto de una definicion concreta acerca de las co-
sas, estimamos que la mas apropiada se obtiene conforme
analicemos la clasificacién que sobre los bienes contiene el
cuerpo normativo antes mencionado.

Debemos senalar al respecto, que las Institutas no adop-
tan una clasificacién explicita y ordenada de las cosas, sino
que quien quiera referirse al particular, debera recurrir a la
utilizacién de determinados criterios que si se hacen o se
encuentran explicitos en dichas normas.

Los criterios que hemos utilizado para dividir a los bie-
nes en el Derecho Romano, son los relativos a su materiali-
dad, su comerciabilidad, su pertenencia y su movilidad. No
obstante, consideramos que ellos no son exclusivos ni exclu-
yentes, sino que constituyen los que encontramos de un
modo mas claro, sin tener que recurrir a esquemas o crite-
rios modernos y asi, de manera forzada, clasificar a los bie-
nes en el Derecho Romano.

Es de este modo conforme procederemos.
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Por su materialidad, teniamos a las cosas corporales,
las mismas que se encontraban definidas en Institutas
2.2.1, de la siguiente manera:

«Son corpoéreas las gque por su naturaleza afectan nues-
tros sentidos, como un fundo, un esclavo, un vestido, el oro,
la plata y otras innumerables cosas».; y a las incorporales,
que comprenden a los derechos inmateriales susceptibles de
estimacion, que integran el patrimonio de una persona, ex-
ceptuando el Derecho de Familia. Estan contenidas en
Institutas 2.2.2:

Son incorpoéreas las que no afectan nuestros sentidos; cua-
les son las que consisten en un derecho, como la herencia, el
usufructo, el uso y las obligaciones, de cualquier modo que
se hayan adquirido. Nada importa que la herencia contenga
cosas corporeas; pues también son corpéreos los usufructos
que el usufructuario percibe del fundo; y del mismo modo lo
que se nos debe en virtud de una obligacion es las mas veces
un objeto corpéreo, como un fundo, un esclavo o dinero; y
sin embargo, el derecho de herencia, y el derecho mismo de
usufructo y de obligacion, son incorpéreos.

Por su comerciabilidad, se ubicaban los bienes in
commercium, que son las cosas que podian constituir objeto
de contratos o de transacciones comerciales entre los parti-
culares. Eran denominadas como singulorum, pecuniae o res
privatae, y aquellos extra commercium, vale decir, los bienes
que estaban sustraidos al comercio de los hombres, los mis-
mos que eran de varias categorias.

Dentro de esas categorias teniamos a los divini iuris,
bienes denominados también res nullius, por no ser suscep-
tibles de apropiacién por los hombres. Estaban consagrados
a las deidades. Fueron regulados en Institutas 2.1.7, de la
siguiente manera:

«Son cosas nullius las cosas sagradas, religiosas y san-
tas; porque lo que es de derecho divino no entra en los bie-
nes de nadie».
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Pero a la vez podemos sub-dividir a los bienes divin:
furis en tres clases: res sacrae, res religiosae y res sanctae.

Los res sacrae estaban definidos en las Institutas 2.1.8,
de la siguiente manera:

Las cosas sagradas son aquellas que han sido consagradas
solemnemente a Dios por los pontifices, como los edificios
consagrados y las donaciones dedicadas al culto de Dios, ob-
jetos que por nuestra constitucion hemos prohibido enajenar
o empenar, a no ser por la redencion de los cautivos. Mas si
alguno por autoridad propia constituye una cosa como sagra-
da, no es cosa sagrada, sino profana. El lugar en que un edi-
ficio sagrado se halla constituido, el terreno, aun después de
destruido aquél, permanece sagrado, como ha escrito
Papiniano.

Las res religiosae, a diferencia de la res sacrae, eran las
cosas consagradas a los dioses manes. Estaban contenidas
en las Institutas 2.1.9:

Cada cual por su voluntad hace religioso un lugar dando
en él sepultura a un muerto. En un terreno comun y puro no
se puede enterrar contra la voluntad del copropietario. Mas
en un sepulcro comin se puede hacer, aun contra la volun-
tad de los demas. También si ha sido enajenado el usufructo,
no podra el propietario hacer religioso el suelo, a no ser con
consentimiento del usufructuario. Se puede enterrar en terre-
no de otro con permiso del duefio; y aun cuando no diese
éste su ratificacion hasta después de enterrado el muerto, el
lugar se hace religioso.

Los res sanctae son los bienes contenidos en las
Institutas 1.1.10, precepto que a la letra dice lo siguiente:

Las cosas santas, como los muros y las puertas, son en
cierto modo de derecho divino, y por tanto no se encuentran
en los bienes de nadie. Se llaman santas las murallas, porque
los atentados dirigidos contra ellas son castigados de muerte.
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Por lo mismo aquellas partes de las leyes en que se establecen
penas contra los que las infrinjan, se llaman sanciones.

Cabe senalar que estas cosas (las res sanctae), a pesar
de no estar destinadas al culto de los dioses, se asimilan a
las drvini iuris en razon del interés publico.

Aparte de las divini iuris tenemos a las Aumani iuris,
que son aquellas cosas que no estan comprendidas dentro
de las divini iuris. Podemos clasificarlas en tres érdenes: res
comunes, res publicaey res universitatis.

Los res comunes son aquellos bienes no susceptibles de
apropiacion humana, dada su naturaleza. Estan contenidos
en las Institutas 2.1.1, de la siguiente manera:

«Y segun el derecho natural comunes a todos: el aire, el
agua corriente, el mar y sus costas. A ninguno, pues, le
esta prohibido acercarse a las costas del mar, pero con tal
que se abstenga de ofender a las aldeas, monumentos y edi-
ficios, porque no son, como el mar, del derecho de gentes».

Los res publicae son los bienes de uso comun y propie-
dad exclusiva del pueblo romano. Encontramos contenidas
a estas cosas en varios paragrafos de las Institutas. Es el
caso de Institutas 2.1.2, que a la letra dice:

«Todos los rios y puertos son publicos; por tanto, el de-
recho de pescar en ellos es comun a todos».

También las encontramos en las Institutas 2.1.4:

El uso publico de las costas es de derecho de gentes, como
el del mismo rio. Y asi a cualquiera es licito abordar con na-
ves, amarrar cables a los arboles que en ellas se encuentren,
y colocar en las mismas sus fardos, lo-mismo que navegar
por un rio. Mas la propiedad de estas cosas corresponde a
los duenos de los predios o terrenos adyacentes, quienes, por
consiguiente, tienen la propiedad de los arboles en las mis-
mas nacidos.

Y en las Institutas 2.1.5:
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«Del propio modo el uso de las costas es publico y de
derecho de gentes, lo mismo que el del mar; y por consi-
guiente, a cualquiera es licito construir una cabana para
habitarla, como igualmente secar sus redes y sacarlas del
mar. Mas la propiedad de dichas costas puede decirse que
no es de nadie, sino del mismo de quien es el mar, y la tie-
rra o la arena que esta debajo».

Luego teniamos a las res universitatis, que son las co-
sas contenidas en las Institutas 2.1.6:

«Son de una corporacion y no de particulares los obje-
tos que se hallan en las ciudades, como teatros, estadios y
otras cosas que son comunes en las ciudades».

Las res universitatis, en razon de su destino no son
susceptibles de propiedad privada.

Por el criterio de pertenencia, los bienes en el Derecho
Romano se dividian en: res nuliius, que eran aquellas cosas
sagradas, religiosas y santas y que por derecho divino no
entran en los bienes de nadie (Institutas 1.1.7).

También se comprenden bajo esta denominacion a las
cosas sin dueno, a las cuales se hace referencia en las Insti-
tutas 2.1., parrafo preliminar.

Y en res derelictae, que consistian en aquellas cosas
abandonadas intencionalmente por su propietario, a las que
se hace referencia en las Institutas 2.1.47:

«Seguin esto, es muy exacto decir que el que se apodera
de una cosa abandonada por su dueno se hace al momento
propietario de ella. Se considera como abandonado lo que el
dueno desecha, porque no quiere tenerlo mas entre sus bie-
nes; de lo que se sigue que cesa desde aquel instante de ser
propietario de ella».

De acuerdo al criterio de movilidad, en Roma teniamos
a las cosas muebles, que eran aquellas capaces de moverse
por sl mismas, denominadas semovientes. Se mencionan en
las Institutas 2.1.12; 2.1.13, 2.1.14, 2.1.15, 2.1.19, etc.; ¥
aquellas cosas susceptibles de ser movidas por una fuerza
exterior, es decir los bienes muebles propiamente dichos,
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como es el caso de las perlas y piedras preciosas, menciona-
das en las Institutas 2.1.18.

Y a las inmuebles por oposicion a las cosas muebles,
podriamos definirlas como aquellas no susceptibles de ser
trasladadas de un lugar a otro. Bienes inmuebles podrian
serlo por naturaleza, tales como los teatros, los estadios, te-
rrenos, murallas, etc.; y también los objetos muebles con-
vertidos en inmuebles por accesion.

1.2. Los bienes y los contratos en el Derecho Romano

Pudiendo ser las prestaciones de dar, hacer y no ha-
cer, de la naturaleza de cada una de ellas, puede afirmarse
que en el caso de las de dar, estas recaen sobre bienes. El
problema que trataremos de despejar en las proximas li-
neas lo encontramos en cuanto a las prestaciones de hacer
y no hacer.

Las prestaciones de hacer y no hacer implican, respec-
tivamente, una accion y una abstencion.

En ambos casos, es claro que dicho accionar o absten-
cion implica un servicio, positiva o negativamente considera-
do, motivo por el cual debemos determinar si los servicios
eran o no bienes en el Derecho Romano.

De acuerdo a la definicién justinianea, las cosas que es-
tan bajo el dominio del hombre son corporeas o incorpodreas,
comprendiendo dentro de las corpéreas a las cosas materia-
les, y dentro de las incorpéreas a los derechos.

Como podemos apreciar, los servicios no se encuadran
—en la citada definicion justinianea— dentro de las cosas
en relacion a los contratos que implican prestaciéon de servi-
cios, salvo el depdsito que contiene por lo menos una obliga-
cion que comprende una prestacion de dar bienes.

Sin embargo, en los contratos de locacion de servicios,
de obra y de mandato, ellos implican como obligacion fun-
damental el hacer o no hacer algo; es decir, un servicio.
Solo uno de estos tres ultimos, el contrato de obra, si bien
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implica como obligacion fundamental hacer algo, también
conlleva la de entregar su resultado al comitente, pero lo
que se entregara sera el resultado de los servicios efectua-
dos por el prestador.

Consideramos que los servicios no son susceptibles —
en estricto— de ser equiparados juridicamente al concepto
de bienes; ni mucho menos que se pueda hablar de un de-
recho de propiedad que recaiga sobre los mismos, ya que
esto ultimo resultaria imposible, sin desvirtuar el concepto
fundamental del derecho de propiedad, y los atributos inhe-
rentes a él.

1.3. Bienes susceptibles de ser objeto del contrato
de compraventa en el Derecho Romano

El contrato de compraventa esta regulado en las Insti-
tutas 3.23 y en el Digesto 19.1.

René Foignet' establece las dos caracteristicas funda-
mentales del contrato de compraventa en el Derecho Romano:

1. En Derecho Romano €l vendedor no se obligaba a transfe-
rir la propiedad al comprador, sino a transferirle todos los
derechos que podia tener sobre la cosa vendida |[...].

2. En Derecho Romano, cuando el vendedor era propietario
de la cosa vendida, la venta no operaba, por ella misma,
transferencia de propiedad al comprador. La propiedad no
era adquirida por el comprador sino por el empleo de uno
de los modos de transferencia de propiedad: mancipatio,
cessto (n iure o tradicion. Vender y enajenar eran por tanto,
dos términos diferentes.

En principio, los bienes que pueden ser vendidos en el
Derecho Romano son aquellos que se encuentran dentro del

! FOIGNET, René. Op. cit, tomo I, pagina 42.
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comercio de los hombres, mas no asi los bienes que estan
fuera de él. Es dentro de este marco que analizaremos di-
versas posibilidades en las cuales se venda un bien, ya sea
este in commercium o extra commercium.

Empezaremos por contemplar el supuesto en el cual se
venda un bien del primero de los grupos senalados, citando, al
igual que en los otros casos, los textos pertinentes del Digesto.

Posteriormente continuaremos tratando acerca de los
bienes materia del contrato de compraventa en el caso de las
cosas in commercium, abordando supuestos particulares que
han servido de valiosa fuente de estudio, tales como la com-
praventa de bienes que han dejado de existir al momento de
la celebracién del contrato, la compraventa de bienes futuros,
la compra de bienes propios, la venta de bienes ajenos y la
compraventa de la herencia o su accion.

En lo que respecta a la compraventa de bienes extra
commercium, puede decirse que en varios parrafos del Di-
gesto se hace referencia a diversos supuestos de compraven-
ta de bienes de tales caracteristicas. Asi tenemos los si-
guientes casos:

Pomponio, en sus comentarios a Sabino (D.18.1.4) se-
nala que: «Se entiende que hay compra, asi de un hombre
libre, como de un lugar sagrado, y como de uno religioso,
que no se puede tener, si es comprado por el que lo ignoran.

Cabe puntualizar como los lugares sagrados y religio-
sos, al no ser susceptibles de apropiacion por los particula-
res, teoricamente son bienes extra commercium, razén por la
cual los particulares no los pueden vender.

A pesar de ello, los comentarios de Pomponio parecen
indicar que si hay compra en estos casos, si es que el com-
prador ignora el caracter extra commercium de los mismos.

A esto, Paulo da como explicacion el hecho de que difi-
cilmente se puede distinguir un hombre libre de un esclavo
(D.18.1.5).

Pomponio, en sus comentarios a Sabino, puntualiza
que a sabiendas no se pueden comprar aquellos bienes ex-
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tra commercium. En tal sentido, senala: «Pero dice Celso, el
hijo, que a sabiendas no puedes ti comprar un hombre li-
bre, y que no hay enajenacion, si lo supieras, de una cosa
cualquiera, como lugares sagrados y religiosos y de las que
no haya comercio, como las publicas, que no se tienen en el
caudal del pueblo, sino para uso publico, como es el campo
de Marte».

Si hay algo sagrado o religioso, no se venda nada de ellos,
no es superfluo pero se refiere a pequenos lugares. Pero si se
hubiere vendido todo un lugar religioso o sagrado o publico,
es nula la compra (D.18.1.22); y lo que por tal concepto
hubiere pagado el comprador, puede reclamarlo (D.18.1.23).

Respecto de las cosas pequenas hay la accion de com-
pra, porque no se vendio especialmente un lugar sagrado o
religioso, sino que acrece a la compra de la parte mayor.

Por otra parte, en relacion a la compraventa de bienes
in commercium, tenemos el caso de la compraventa de bie-
nes que han dejado de existir al momento de la celebracion
del contrato.

Los bienes sobre los cuales se contrate deben tener exis-
tencia o, en todo caso, ser susceptibles de existir. En tal sen-
tido, el Derecho Romano sancionaba con nulidad el contrato
de compraventa en el cual el objeto hubiere dejado de existir
antes de la celebracion del acto. Asi lo establece Paulo en sus
comentarios a Sabino (D.18.1.15), cuando senala que aunque
se hubiese consentido sobre el objeto, pero este hubiese deja-
do de existir antes de la venta, la compra es nula.

Ademas, en el numeral 1 de este numero, se senala que
aprovecha al comprador la ignorancia que no recae en el ig-
norante supino.

En Derecho Romano también observamos el caso en el
cual solo hubiese dejado de existir una parte del bien antes
de la celebracion del contrato.

Paulo en sus comentarios a Plaucio (D.19.1.57) senala
que si se hubiese quemado la casa, pero si subsistiese parte
de ella, como dice Neracio, importa mucho saber qué parte
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de la casa consumida por el incendio subsiste, para que si
verdaderamente se quemo la mayor parte de la casa, no sea
compelido el comprador a perfeccionar la compra; sino que
repetira lo que acaso se pago por él.

Ademas senala, que si, por el contrario, se hubiere que-
mado la mitad o menos de la mitad, entonces ha de ser
compelido el comprador a consumar la venta, hecha la esti-
macion a arbitrio de buen varén, para que sea eximido del
pago de lo que se hubiere hallado que por causa del incen-
dio baja el precio.

Adicionalmente, en este mismo numeral, se establecen
tres reglas respecto de en qué casos subsiste la venta y en
queé casos no.

Si el vendedor conocia que el bien se habia destruido y
el comprador lo ignoraba, no subsiste venta alguna; pero si
quedara alguna parte del edificio, subsiste la venta, y el
vendedor restituye al comprador lo que le importa.

En el caso contrario, es decir cuando el comprador lo
sabia verdaderamente pero lo ignoraba el vendedor, convie-
ne que subsista la venta y que se pague por el vendedor al
comprador todo el precio.

Y si ambos sabian que el bien se habia destruido en
todo o en parte, la venta es nula, compensandose el dolo
entre una y otra parte.

Por otro lado, se advertia en Roma el tema de la com-
praventa de bienes futuros.

La regla general respecto de los bienes que pueden ser
objeto del contrato de compraventa en el Derecho Romano
es que éstos tengan existencia.

En ese sentido Pomponio, en sus comentarios a Sabino
(D.18.1.8), senala que no se puede entender ni compra ni
venta sin cosa que se venda. Pero sin embargo, mas adelan-
te senala que se compraran perfectamente los frutos y los
partos futuros, de suerte que cuando el parto hubiese sido
dado a luz, ya entonces, habiéndose contratado el negocio,
se entiende hecha la venta. Este es el caso de la compraven-
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ta de bien futuro. Como vemos, la referida figura era perfec-
tamente valida en el Derecho Romano, entendiéndose cele-
brado el contrato bajo la condicién suspensiva de que el
bien llegase a tener existencia. Sin embargo, se senala que
si el vendedor hubiere hecho que no nazca o se hagan los
bienes, podra ejercitarse accion de compra.

En el Digesto 18.1.8.1, Pomponio senala que a veces
aun sin cosas se entiende que hay venta, como cuando se
compra asi como el azar; lo que sucede cuando se compra
la cogida de peces o de aves, o de las cosas que se tiran
cuando se realiza la compra, aunque nada se haya recogido,
porque la compra es de una esperanza.

En este parrafo podemos encontrar dos supuestos:
aquel por el cual hay certidumbre respecto de que la cosa
existira, pero que resulta incierto no solo en el momento
que el bien llegue a tener existencia, sino también en la
cuantia y calidad que tenga el bien cuando exista. Este caso
en Roma era conocido como emptio rei speratae.

Pero también puede comprender el caso en el cual, en
estricto, no se trate de la venta de una cosa futura, sino de lo
que la tradicién juridica conoce como una esperanza presente
o incierta, lo que era conocido en Roma como emptio spet.

En Roma, la compra de cosa propia del comprador, era
tratada en el Digesto 18.1.16, donde se senala que no es va-
lida la compra de una cosa propia, ya si la compré sabien-
do, pudiendo repetir lo que hubiere pagado porque no hubo
obligacion alguna.

Esta norma, que sanciona con nulidad la compraventa
de bien propio, fue acogida por gran cantidad de legislacio-
nes contemporaneas, ya que consideran a un contrato de
estas caracteristicas como absurdo y de objeto imposible,
como sera analizado oportunamente.

Es claro que cabe la posibilidad de que el bien que se
compra sea parcialmente propio del comprador, es decir que
no sea de su entera propiedad.
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En estos casos, Pomponio en sus comentarios a Sabino
(D.18.1.18) senala que si la cosa fuese comun al comprador
con otro, debe decirse, que dividido el precio con arreglo a
cada porcion, la compra es valida en parte y en parte no vale.

Respecto a la compra de la cosa propia, Marcelo (D.18.1.61)
opina que puede una persona comprar bajo condicion lo
que es suyo, porque acaso se espera que deje de ser suyo.

En relacién al tema de la venta de bien ajeno, observamos
en D.18.1.27, que Paulo en sus comentarios a Sabino, senala
que el que compra de cualquiera una cosa que cree que es de
aquel mismo, compra de buena fe. Esta es la regla general.

En D.18.1.28, Ulpiano en sus comentarios a Sabino,
cuando senala que no hay duda alguna de que cualquiera
puede vender una cosa ajena, porque hay compra y venta,
pero puede quitarse la cosa al comprador.

Como vemos, en este parrafo se acoge el principio de la
validez del contrato de venta de cosa ajena; haciéndose
la salvedad de que puede quitarse la cosa al comprador.

En Derecho Romano regia el principio por el cual nin-
guno puede transferir mas derechos de los que tiene.

Respecto a la venta de bienes ajenos, nadie podia trans-
ferir la propiedad de un bien ajeno, mas si obligarse a ello.

Ulpiano, en sus Comentarios a Sabino, Libro 29
(D.41.1.20), senala que la entrega no debe, ni puede trans-
ferir al que recibe nada mas que lo que hay en poder del
que entrega; senalando como ejemplo que si uno tuvo el do-
minio de un fundo, lo transfiere al entregarlo; y si no lo
tuvo, no transfiere nada al que lo recibe.

En el Derecho Romano se admitia la validez de la venta
de bienes ajenos, ya que se consideraba que el vendedor
contrataba, no obligandose a transferir al comprador la pro-
piedad de la cosa vendida, sino para entregarle su pacifica
posesion.? Esto es ratificado por Foignet,” cuando senala

2 AUBRY, C. Y RAU, C. Op. cit, tomo IV, pagina 354.
3 FOIGNET, René. Op. cit., tomo |, pagina 419.
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que en Roma la venta no era considerada como una «enaje-
nacion», agregando que el vendedor podia contratar valida-
mente de este modo en cuanto a una cosa de la cual él no
era actualmente propietario, ya que para ejecutarla, él
no tendria sino que procurarse el objeto y transferirlo en se-
guida al comprador.

Como senala Guillouard,® en el Derecho Romano, «el
vendedor no estaba obligado por ningin motivo a transferir
la propiedad del objeto vendido: él debia solamente entregar
al adquirente la pacifica posesion, Vacuam Possesionem,
Traderev.

Baudry-Lacantinerie,” al citar un ejemplo de venta de
una cosa ajena, anota que «ningun obstaculo se opondria a
que la convencion sea valida, pues la ejecucién de una obli-
gacion semejante es posible a la continuacion de los arre-
glos tomados con el propietario (por el vendedor, natural-
mente)».

La validez de la venta de cosa ajena estaba recogida en
el principio romano Rem alienam distraere quem posse nula
dubitatio est, lo que es ratificado por Pothier cuando afirma
que se podia vender validamente la cosa propia, e incluso la
ajena, sin el consentimiento de aquel que es propietario de
la misma.®

Todo esto, naturalmente, estaba regido bajo el principio
de que nadie puede dar mas derechos de los que tiene, por
lo que, el vendedor, para poder proporcionar al adquirente
la pacifica posesion del bien ajeno, debia, previamente, con-
vertirse en propietario del mismo, para, por medio del em-
pleo de uno de los medios de la transferencia de propiedad
del Derecho Romano, poder transferir la misma al compra-
dor, como ya vimos cuando citamos a Foignet. De no contar

% QUILLOUARD, L. Traité de la Vente et de I’Echange, tomo 1, pagina
198. A. Pedone, Editeur, Paris, 1902.

5 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. ert., tomo llI, paginas 318 y 319.
% GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 198.
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con el asentimiento del verdadero propietario, todo se resol-
veria en el pago de danos y perjuicios. Esto es ratificado por
Laurent.”

Guillouard® agrega una razon fundamental para expli-
car por qué en el Derecho Romano era valida la venta de la
cosa ajena:

Nosotros podemos vender todo aquello que esta dentro del
comercio, sea que nosotros lo poseamos ya, sea que, no es-
tando todavia el objeto dentro de nuestro patrimonio, noso-
tros podriamos adquirirlo en el futuro: esta es la decision for-
mal de una ley romana, la ley 34.1, De contrahenda emptione:
OMNIUM RERUM, QUAS QUIS HABERE, VEL POSSIDERE,
VEL PERSEQUI POTEST, VENDITIO RECTE FIT

¢Cual es desde este punto de vista, el verdadero caracter
juridico de la cosa ajena? Este es un objeto que esta en el co-
mercio, que el vendedor no tiene atn en su patrimonio, pero
que ¢l puede comprar, REM QUAM QUIS HABERE POTEST:
este objeto puede por tanto, ser vendido como cualquier otro.

La linea de pensamiento antes citada es compartida por
Troplong,” Mourlon,!® Duranton,!! Demante y Colmet de
Santerre,’” y Rogron.'?

Cabe anotar que en abono de ratificar la tesis en el
sentido que el Derecho Romano permitia la venta de la
cosa ajena, es que senalaremos en adelante diversos casos,
contenidos en el Digesto, en los que se hace referencia al
tema.

”  LAURENT, Francois. Op. cit., tomo I, pagina 105.

%  GUILLOUARD, L. Op. cit, tomo I, pagina 199.

9 TROPLONG, C. Op. cit, tomo I, pagina 305.

10 MOURLON, Frédéric. Repetitions Ecrites sur le Code Civil, tomo 111, pa-
gina 236. Paris, 1878.

1" DURANTON. Op. cit., tomo I, pagina 69.

12 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit, tomo VII, pagi-
na 52.

'3 ROGRON, J.A. Code Civil Expliqué, tomo Il, pagina 2080, Paris, s/f.
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En el Libro Cuadragésimo Primero del Digesto, Titulo II,
relativo a la adquisiciéon o pérdida de la posesion, encontra-
mos las siguientes notas:

Marcelo senala que si uno, de buena fe compré un fun-
do ajeno, lo tomé a su dueno por arrendamiento, es eviden-
te que habra dejado de poseerlo (D.41.2.19).

Marciano (D.41.2.43) sefala que alguno hubiera com-
prado un fundo, del cual sabia que una pequena parte era
ajena, si sabia que era ajena estando dividida, puede adqui-
rir con la larga posesion las otras partes; y si estaba indivi-
sa, aunque ignore cual sea la parte propia y cual la parte
ajena, podia €l adquirir igualmente, porque sin perjuicio de
nadie pasa al comprador mediante la larga posesion la parte
que se considera es del vendedor.

En el Digesto (D.41.2.43.1) se senala que si se supiera
o juzgase que el derecho de usufructo era ajeno, se puede
adquirir este con buena fe por la posesion de largo tiempo.

En el Titulo III, relativo a las usurpaciones y usuca-
piones, del ya mencionado Libro Cuadragésimo Primero del
Digesto, encontramos que Paulo senala (D.41.3.4.18) que si
antes que pariese, el comprador hubiese sabido que era ajena
(parece referirse a un animal o a una esclava), hemos dicho
que €l no puede usucapir; pero que si lo hubiera sabido, po-
dia; pero si cuando ya hubiese usucapido hubiere sabido que
era ajena, debemos mirar al comienzo de la usucapion como
se determind respecto a las cosas compradas.

Por otra parte, segun Ulpiano, en sus comentarios al
Edicto, Libro XVI (D.41.3.10), si una cosa ajena hubiera sido
comprada de buena fe, para que corra la usucapion se exige
que tenga buena fe, segun las opiniones de Sabino y de
Cassio (y no al momento del comienzo de la compra).

Respecto de los casos de venta de bien ajeno por el he-
redero aparente, Gayo (D.41.3.36) senhala que puede acaecer
de muchos modos que alguien enganado por algun error,
venda acaso o done como suya una cosa ajena, y que por
esto pueda ser usucapida la cosa de buena fe, como por ejem-
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plo, si el heredero hubiere enajenado, creyendo que era de
la herencia, una cosa dada en comodato o en arrendamien-
to al difunto.

Senala asimismo (D.41.3.36.1) que si alguien enganado
por alguna apreciacion hubiese creido que le pertenecia una
herencia, que no le perteneciera, y hubiere enajenado una cosa
de la misma, o si aquel a quien le pertenece el usufructo de
una esclava hubiere enajenado el parto de esta, creyendo
que era suyo, porque también la cria de los ganados le per-
tenece al usufructuario.

En torno a la usucapion del heredero de quien compro
de buena fe una cosa ajena, Papiniano (D.41.3.43) senala
que el heredero que de buena fe compré una cosa no la
usucapira sabiendo que era ajena, si a él mismo se le hu-
biera entregado la posesién, pero la continuacion no sera
impedida por el heredero.

Respecto a la ratificacion del propietario en la venta de
un bien ajeno, Papiniano ensena (D.41.3.44.1) que es sabido
que si se vendiese una cosa sabiendo el comprador que era
ajena, pero el vendedor se la entregara al tiempo en que su
dueno lo ratifica, se ha de atender al tiempo de la entrega, y
la cosa se hace del comprador.

Respecto a la compra de cosa ajena por parte de un
hijo de familia, que ignoraba haber sido hecho padre de fa-
milia, Papiniano (D.41.3.44.4) establece que si un hijo de
familia, comprador de una cosa ajena, ignorando que €l ha-
bia sido hecho padre de familia, comenzé a poseer la cosa
que se le habia entregado, usucapira habiendo habido bue-
na fe al principio de la posesion, aunque este por error cre-
yese que €l era tal que no podia poseer ni cosa adquirida
por causa del peculio.

Papiniano sefiala ademas que lo mismo ha de decir
también si por no leve presuncién creyera que la cosa com-
prada fue a su poder por virtud de la herencia del padre.

En el Derecho Romano encontramos otras disposiciones
sobre usucapion en la venta de cosas ajenas.
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Asi como a Paulo (Digesto 41.3.48) senala que si cre-
yendo una persona que debiendo una cosa a otra, se la en-
tregara, se seguira la usucapién solamente si también esa
otra persona creyera que se la debia. Otra cosa sera si cre-
yera la primera persona que estaba obligada por causa de
venta, y por esto hiciera la entrega; porque en este caso si
no precediera la venta, no tiene lugar la usucapién a titulo
de comprador.

Senala que la causa de la diversidad consiste en que
tratandose de las deméas causas se atiende al tiempo del
pago; y no importa que cuando una persona estipula, sepa
0 no, que la cosa es ajena; porque basta que esa persona
crea que es suya cuando se le paga; pero en la compra se
atiende asi al tiempo del contrato, como a aquel en que
se paga y el que no compra no puede usucapir como com-
prador ni a titulo de pago, como en los demas contratos.

Paulo (D.41.4.2) senala que posee como comprador el
que verdaderamente compro; y no basta solamente que él esté
en tal creencia, que juzgue que posee como comprador, sino
que debe subsistir la causa de la compra. Pero si creyendo
una persona que le debia una cosa a la otra, se la entregara
y esta ultima lo ignoraba, la usucapira.

Paulo sostiene seguidamente que si una persona creyese
que se la vendio a otra y se la entregara, esta ultima persona
la usucapira, porque en los demas contratos basta que se
atienda al tiempo de la entrega; y asi pues, si a sabiendas es-
tipulara una persona sobre la cosa de otro (se entiende que
como comprador), la usucapird, si cuando se la entrega cre-
yese esa persona que era de un tercero; pero en la compra se
atiende también al tiempo en que se contrata; asi, pues, debe
una haber comprado de buena fe y haber alcanzado de bue-
na fe la posesion.

Paulo (D.41.4.2.1) senala que la causa de la posesién
es distinta que la de usucapion; porque se dice con verdad
que uno compro, pero con mala fe a la manera que posee
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como comprador el que a sabiendas compré una cosa ajena
aunque no la usucapia.

Si el esclavo de una persona comproé a nombre del pe-
culio una cosa que sabe que es ajena, aunque esa persona
ignore que es ajena, no la usucapira (D.41.4.2.10).

Si una persona comprase a sabiendas una cosa ajena
que otro usucapia, no la usucapira (Paulo, D.41.2.17).

Paulo establece ademas que si el difunto hubiere com-
prado de buena fe una cosa, esta sera usucapida, aunque el
heredero sepa que era ajena (D.41.42.19). Por ultimo, Paulo
senala que si uno hubiera comprado una cosa ajena, y si al
usucapirla esta persona, su duenio le pidiere la misma cosa,
no se interrumpe la usucapiéon de la primera con la contes-
tacion de la demanda (D.41.4.2.21).

Segun Javoleno (D.41.4.4), el comprador de un fundo
que no habia ignorado que era parcialmente ajeno, no
usucapira nada del fundo con la posesion larga; si ignoraba
cual era la parte ajena; pero si sabia cudl era esta, con la
posesion larga podra usucapir las demas partes.

El jurista antes mencionado, contintia senalando que si
el que compraba todo un fundo sabe que una parte indivisa
era ajena, tendra el mismo derecho, pues solamente esta no
la usucapira; y no se impedira la usucapion de las otras
partes por la posesion larga.

Segun Juliano, el que de buena fe compré un fundo
ajeno y perdié su posesion, y después la hubiese recuperado
a tiempo de que sabe que la cosa era ajena, no la usucapira
por el largo tiempo, porque no carecera de vicio al comienzo
de la segunda posesion.

Senala que no es semejante a quien al tiempo de la
compra cree que el fundo es del vendedor, pero cuando se le
entrega sabe que es ajeno, caso en el cual no tiene lugar la
usucapion, aungue antes que lo vendiese, pues hubiere es-
tado en situacion de usucapirlo. Establece que el mismo
derecho hay respecto al que echado de un fundo hubiere re-
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cuperado por interdicto la posesién, sabiendo ya que era
ajeno (D.41.4.7.4).

Por ultimo, agrega que cuando uno a sabiendas vendié
un fundo ajeno al que lo ignora, no se interrumpe la larga
posesion (D.41.4.7.6).

Scévola (D.41.4.13) senala que cuando uno compro de
buena fe un solar ajeno, y comenzo a edificar antes de ha-
ber completado la posesion de largo tiempo, habiéndole he-
cho la denuncia el dueno del solar, continuo dentro del
término de la posesion de largo tiempo, no se habra inte-
rrumpido la posesion comenzada.

De otro lado, respecto a la compraventa de la herencia
o de su accién, podemos recordar que segan Pomponio, en
sus comentarios a Sabino (D.18.4), si se hubiere vendido la
herencia del que vive o de quien no existiera, no se hizo
nada porque no existiria lo que hubiera vendido.

Como podemos apreciar, esta es una prohibicion expli-
cita de los pactos sucesorios.

A nuestro entender, dicha norma contiene dos supues-
tos claramente diferenciados, en los cuales la venta de he-
rencia es nula, a saber: la venta de la herencia de una per-
sona viva; y la venta de la herencia de una persona que no
existe.

En el ultimo de los casos senalados es claro que no se
esta vendiendo nada, ya que no existe nada, ni siquiera un
derecho expectaticio.

El primero de los casos anotados es uno en el cual, a
pesar de que no se encuentran los bienes en el patrimonio
del vendedor, existe un derecho expectaticio suyo respecto
de una herencia futura. Pero de ninguna manera podriamos
decir que los bienes no existirian, pues en la mayoria de ca-
sos estarian dentro del patrimonio del futuro causante.

No nos corresponde analizar doctrinariamente esta si-
tuacion, pero si debemos senalar que las razones que han
impulsado a los codificadores modernos para prohibir los
pactos sucesorios, difieren de las contempladas en el Dere-
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cho Romano, ya que aquellas, antes de pensar en la inexis-
tencia del bien, la fundan en razones morales y éticas.

Finalmente, cabe puntualizar que no se senalan de ma-
nera explicita los bienes susceptibles de ser objeto del con-
trato de permuta en el Derecho Romano, motivo por el cual
creemos que podrian comprenderse —en principio—, todos
aquellos susceptibles de ser vendidos.

Sin embargo, observamos en el D.19.4.1.3 una excep-
cion, ya que segun Pedro, el que da una cosa ajena no veri-
fica permuta alguna. Esta afirmacion se funda en el D.19.4.2,
que establece que como la compraventa se verifica por la
nuda voluntad de los que en ella consienten, en cambio la
permuta da principio a la obligacién con la cosa entregada,
y de otra suerte, se dira, si la cosa aun no hubiera sido en-
tregada, que la obligacion se constituye por el solo consenti-
miento, lo que unicamente esta admitido en los contratos
que tienen nombre propio.

2. Los bienes materia del contrato de compraventa
en el Derecho Espanol

En las siguientes paginas intentamos hacer una recopi-
lacion y comentarios acerca de los bienes susceptibles de
ser objeto del contrato de compraventa en el Derecho Espa-
nol, fuente del Derecho Peruano.

Por la amplitud de opciones que puede presentar el
tema mencionado, nos hemos circunscrito a tratarlo desde
el punto de vista de las fuentes, especificamente de la Ley
de las Siete Partidas, el Fuero Juzgo y el Coédigo Civil de
1889, ya que esto concuerda con la mayor fidelidad a que
aspiramos.

Ademas, haremos breves comentarios y glosas acerca
de las influencias de la compilacion justinianea sobre los
puntos materia de estudio.
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2.1. Los bienes y su clasificacion en Espaia

En la Tercera Partida, Titulo XXVIII, relativo a como
gana el hombre el sefiorio de las cosas, en la Ley II, encon-
tramos una sintesis de la clasificacion de las cosas, segin
su pertenencia. Asi, tenemos los siguientes grupos:

(a) Las cosas que pertenecen a todas las criaturas del mundo;

(b) Las cosas que pertenecen solamente a los hombres;

(c) Las cosas que pertenecen apartadamente al comun de
alguna ciudad, villa, castillo u otro lugar donde moren
los hombres;

(d) Las cosas que no pertenecen al senorio de ningan hom-
bre, ni se cuentan dentro de sus bienes; y

(e) Las cosas que pertenecen a cada hombre en forma par-
ticular, y de las cuales este hombre puede ganar o per-
der su seforio.

En adelante el desarrollo de esta clasificaciéon.

En la Ley IIl se sefiala que las cosas que en comun
pertenecen a todas las criaturas que viven en este mundo,
son el aire, las aguas de la lluvia, el mar y su ribera; sena-
landose ademas que cualquier criatura que viva puede usar
de cada una de estas cosas seguin sus necesidades. Poste-
riormente se establecen algunas regulaciones y restricciones
en lo que respecta a la ribera del mar.

Se senala en la Ley VI que los rios, los puertos y los ca-
minos publicos pertenecen a todos los hombres en comun,
de modo tal que de ellos pueden hacer uso tanto los hom-
bres que son de esas tierras, como los que no lo son.

Cabe recordar que en la Ley XI se establece que los
almojarifazgos (antiguo impuesto de alcabala) y las rentas
de los puertos, salinas y minas pertenecen a los reyes, «para
que se mantengan honradamente en sus dominios, para
que pudiesen proteger sus tierras y sus reinos y combatir a
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los enemigos de la fe; y en general, para no perjudicar a sus
pueblos».

Por otra parte, las cosas que pertenecen apartadamente
al comtn de alguna ciudad o villa, estan contempladas en
la Ley IX. En ella se senala que son del comun de cada ciu-
dad o villa, las fuentes y las plazas donde se hacen las fe-
rias y los mercados, y otros lugares semejantes.

Establece ademas que todo hombre puede hacer uso de
estas cosas, siempre y cuando fuera morador de la ciudad,
villa o castillo, siendo comunes tanto a los pobres como a
los ricos; pero los que no fuesen moradores de esos lugares
no podran hacer uso de estas cosas contra la voluntad o sin
el asentimiento de sus moradores.

Cabe puntualizar que a nuestro criterio, estos bienes
podrian considerarse como comunes, ya que su uso es de
todos los hombres, no habiendo restricciones al respecto.
Sin embargo, y también pertenecientes a las ciudades, villas
o comunidades, encontramos otro tipo de bienes, que son
aquellos que podriamos calificar como patrimoniales de es-
tos lugares. Los hallamos en la Ley X, donde se senala que
pueden haber en las ciudades, campos, vinas, huertas, oli-
vares y demas heredades, ganados, siervos y otras cosas
semejantes que dan fruto o renta, y a pesar de que son co-
munes a todos los habitantes de esas ciudades o villas, no
pueden estos, por su cuenta, usar de estas cosas. Sus fru-
tos y rentas deben destinarse a la comunidad de toda la
ciudad o villa de donde fueren las cosas que los rinden y se
destinaran al mantenimiento y contribucion de todo aquello
que sirva en comun a la ciudad o villa.

Las cosas que no pertenecen al seniorio de ningun hom-
bre, comprendian a las cosas sagradas, religiosas y santas.
Estas se hallan contenidas en las Leyes XII, XIII, XIV y XV.

En la Ley XII no se les define, pero se establecen res-
tricciones sobre las mismas. En principio, se senala que el
senorio de cosa sagrada, religiosa o santa, que se encuentra
destinada al servicio de Dios, no esta en poder de ningan
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hombre, ni puede ser considerada dentro de sus bienes, y
los clérigos que las tengan en su poder, no tienen el sefiorio
de ellas, sino que las tienen en calidad de guardadores y
servidores. Sus rentas deben ser destinadas a la Iglesia, de
un modo mesurado, asi como también en obras de bien co-
mun y de piedad.

Sagradas son las cosas que consagran los arzobispos y
los obispos, asi como las iglesias y los altares de ellas y to-
das las cosas establecidas para el servicio de la Iglesia. Es-
tas cosas son inenajenables (Ley XIII).

Religioso es el lugar donde se entierra algun hombre,
sea este libre o siervo, siempre y cuando sea enterrado con
caracter de permanencia (Ley XIV), ya sea si en ese lugar
yace todo el cuerpo o cuando menos la cabeza.

Sin embargo, este lugar no sera religioso en algunos ca-
sos de excepcion, como aquel en el cual el hombre hubiese
sido ajusticiado por algan maleficio, si lo hubieren desterra-
do a aquel lugar y enterrado sin consentimiento del rey; o si
se hubiese probado que la persona enterrada traicioné a su
senor o a la tierra de donde fuese natural.

Las cosas santas (Ley XV) son aquellas tales como los
muros y las puertas de las ciudades y de las villas.

Se senala que por ello, en la antigtiedad establecieron
emperadores y filésofos que ningiin hombre los quebrantase
rompiéndolos, haciéndoles forados, ni entrando sobre ellos
por medio de escaleras o modos afines que no sea sino por
las puertas.

Infringir estas disposiciones estaba penado con la deca-
pitacion, ya que se consideraba que quien asi entrase en al-
guna ciudad o villa, «no entra como que ama y honra el lu-
gar, sino como enemigo y como malhechor».

En realidad, el antiguo Derecho Espanol tiene tales la-
zos con el Derecho Romano, que antes de la promulgacion
del Codigo Civil, en 1889, era muy dificil actuar sin tener
un exacto conocimiento de las recopilaciones justinianeas.
En opinion de muchos, las Siete Partidas no eran otra cosa
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que una recopilacion y traduccion al espanol de las Leyes
Romanas, de ahi que en la Espana previa al Codigo Civil,
las Leyes Romanas y su jurisprudencia siguieran teniendo
una gran importancia.

Lo antes afirmado puede constatarse facilmente, al
analizar lo relativo a los bienes y su clasificacion en el Dere-
cho Espanol. Si bien la division de las cosas en el Derecho
Espanol no coincide exactamente con aquella contenida en
el Libro II de las Institutas de Justiniano, podemos apreciar
gran similitud entre esta recopilacion y el Titulo XXVIII de la
Tercera Partida.

En el Derecho Romano, de acuerdo a las Institutas, se
puede observar una multiple clasificacion de las cosas, en
base a determinados criterios. En tal sentido, por su mate-
rialidad, las cosas se dividian en corporales e incorporales;
por su comerciabilidad, en aquellas que estan dentro del co-
mercio y fuera del comercio. Dentro de estas ultimas se ubi-
caban a las dimini iuris (que comprendian a las res comunes,
a las res publicaey a las res universitatis). Ademas tenia-
mos una clasificacién derivada de su pertenencia, en virtud
de la cual se les dividia en res nulliusy res derelictae.

De otro lado, en relacion a las cosas que pertenecen a
cada hombre en particular y de las cuales este hombre
puede ganar o perder su senorio, no estaban definidas ex-
plicitamente, y respecto de ellas no se hace mayor referen-
cia. Pensamos que podriamos definirlas por exclusion, res-
pecto de todas las otras cosas a las que hemos aludido.
Estas son las cosas sobre las cuales los hombres pueden
contratar, ya que, como senala la Ley II del comentado Ti-
tulo XXVIII, sobre ellas, el hombre puede ganar o perder
su senorio.

En las Partidas, si bien no encontramos una clasifica-
cion explicita derivada de la materialidad de las cosas, si
encontramos, de una u otra forma, las otras clasificaciones
del Derecho Romano. En las Partidas, como hemos senala-
do, basicamente se efectiia una clasificacion de acuerdo a

153



la pertenencia de las cosas. Es asi como estas son dividi-
das en los bienes comunes a todas las criaturas, enten-
diendo dentro de estas ultimas a los seres humanos y a los
animales; las cosas comunes a todos los hombres: las co-
sas que pertenecen apartadamente al comun de alguna
ciudad o villa; las cosas que no pertenecen a cada hombre
en particular y de las cuales este hombre puede ganar o
perder su senorio.

Si hablamos de un exclusivo criterio de pertenencia,
saldra a relucir la antigua clasificaciéon derivada del Derecho
Romano que las dividia en aquellas que estaban fuera o
dentro del comercio. En tal sentido, es obvio que estaran
fuera del comercio las cosas comunes a todos los hombres,
las cosas que pertenecen al comun de alguna ciudad o villa,
y esencialmente aquellas que no pertenecen al sefiorio de al-
gun hombre. Dentro de estas ultimas encontramos a las
cosas sagradas, las religiosas y las santas. En este punto
notamos una gran similitud con los bienes divin: iuris del
Derecho Romano, que eran aquellos denominados res
nullius, por no ser susceptibles de apropiacién por los hom-
bres, siendo los consagrados a las deidades. Es interesante
observar como se mantienen los mismos conceptos en las
Partidas, variando solamente algunos detalles; sino, bastara
comparar los textos de las Institutas 2.1.7 a 2.1.10, con la
Tercera Partida, Leyes XII a XV.

Algo que es importante sefalar, y en donde vemos una
vez mas la influencia de las recopilaciones justinianeas en
esta parte del Derecho Espanol, es que ninguno de los dos
Derechos mencionados contiene una definicion o concepto
expreso acerca de cuales son los bienes que estan o se en-
cuentran dentro del comercio de los particulares. En ambos
casos debemos definirlos por exclusion. En el supuesto ro-
mano, las cosas i commercium son aquellas que podian
constituir objeto de contratos o de transacciones comercia-
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les con particulares, tal como lo senala Mario N. Oderigo;™
mientras que para las Partidas, las cosas que se encontra-
ban dentro del comercio eran denominadas como aquellas
que «pertenecen a cada hombre en particular y de las cuales
éstos podian perder su senorio» (Tercera Partida, Titulo XXVIII,
Ley II). Sin embargo, no se efectuaba una definicién explici-
ta de las mismas, y respecto de ellas no se hacia mayor
mencion, por lo que nos vemos en el mismo deber que
cuando analizamos las Instituciones de Justiniano, de defi-
nirlas por exclusion, respecto de todas las otras cosas de las
que se ha tratado.

Como es sabido, la influencia de las Partidas o Leyes de
Partidas, fue muy grande. Bajo el nombre del Libro de las
Leyes y expedidas por el Rey Alfonso X, el Sabio, las Parti-
das tuvieron como fuentes a las costumbres y los Fueros de
Castilla y de Leon, el Derecho Canonico, los jurisconsultos
romanos y diversos comentaristas europeos, especialmente
italianos. Las Partidas recién tuvieron obligatoriedad como
Leyes comunes, en 1348, cuando fueron promulgadas por
los Reyes Alfonso XI y Juan II, es decir, muchos anos des-
pués de su proceso de elaboracion, que duré entre los anos
1256 y 1265.

Esa influencia fue notoria, sobre todo hasta el siglo pa-
sado, cuando se promulgé el Codigo Civil de ese pais. No
obstante ello, como fuente de doctrina y de jurisprudencia,
mantienen, por su origen e importancia, un nivel de consul-
ta y, en cierta forma, una autoridad como fuente rectora y
matriz del Derecho Espanol, que no ha decaido.

El Codigo Civil de 1889, en su Libro III, relativo a los
Bienes, la Propiedad y sus Modificaciones, contiene lo refe-
rente a la clasificacion de los mismos, en su Titulo I. En lo
relativo a los bienes, es innegable que en contenido y siste-
matica, el Codigo Espanol ha sufrido la influencia del proce-

14 ODERIGO, Mario N. Sinopsis de Derecho Romano, paginas 169 y 170.
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so codificador iniciado con el Codigo Civil Francés, en 1804,
de modo tal que no conserva mucho de la originalidad de
las Partidas, en lo que respecta a este particular. En tal
sentido, su clasificacion fundamental es aquella que se basa
en la movilidad (muebles e inmuebles); una segunda clasifi-
cacion de los mismos, segun las personas a quienes perte-
necen, los divide en aquellos de dominio publico y aquellos
de propiedad privada. Sin embargo, también se especifica
una regulacion acerca de los bienes del Patrimonio Real.

Respecto de la influencia del Derecho Espanol anti-
guo sobre el particular, no creemos conveniente anadir
mayores conceptos. Sin embargo, si lo haremos cuando
veamos el tema de los bienes susceptibles de ser objeto
de los contratos.

2.2. Bienes susceptibles de ser objeto del contrato
de compraventa en el Derecho Espaiiol

2.2.1. El Fuero Juzgo

En el Fuero Juzgo hallamos algunas menciones acerca
de las cosas que pueden constituir objeto del contrato de
compraventa. Asi, encontramos alusiones concretas a los
contratos de venta de bienes ajenos; de cosas litigiosas; de
hombres libres; y de hijos por parte de sus padres.

En el Libro Quinto del Fuero Juzgo, relativo a los Con-
venios y las Compras, en el numeral VIII, se establece que
si algan hombre libre toma o compra una cosa ajena, sa-
biendo que tiene tal caracter, si el senor de la cosa lo pudie-
se demostrar ante aquel que la hubiese tomado, este debera
pagar al senor de la cosa tres duplos. Si quien la tomo o
compro fuese un hombre franqueado (liberado), debera pa-
gar el duplo; y si fuese siervo, y la tomara sin la voluntad
del senor, debera pagar la cosa y recibir azotes.

Mas adelante, en el numeral IX se establece que si al-
guno vende o da cosas ajenas, el comprador no debe sufrir
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ningun perjuicio; pero aquel que la vende o da, debera pa-
gar el duplo de lo que recibié por parte del comprador, al
senor o dueno de la cosa, ademas de devolver el precio reci-
bido al comprador. Esta disposicion también era aplicable
para el caso en que se vendieran siervos.

También existe una alusion al contrato de venta de bie-
nes ajenos, en el numeral XIV, relativo a las ventas de los
siervos, cuando se senala que las cosas que son ajenas no
las puede vender ninguno sin la voluntad de su senor; vy,
por lo tanto, la ley antigua que mandaba deshacer las ven-
tas de los siervos ajenos no era sin dano de sus senores,
consideran mejor modificar esta ley «que seguir incurriendo
en el error de quienes la redactaronn.

En tal sentido, se establece que si algin hombre, sa-
biendo que un siervo o una sierva son ajenos, recibiera de
ellos casa, vino, servicios, etc., tal hecho no vale, ni aquel
que se obligd a pagar, estara en la obligacion de hacerlo. Se
considera que es conforme a derecho, pierda aquello que dio
quien pago, porque quiso ganar lo ajeno por codicia.

Se senala, ademas, que si el siervo o la sierva vendiere
algun animal, algunos ornamentos, u otras cosas que hu-
biesen sido dadas por su sefior o por cualquier otro hombre
para vender, esta venta debe valer, aunque el sefior del sier-
vo o de la sierva quisiera deshacer la venta, y decir que la
cosa es suya y no del siervo; no se debe deshacer la venta,
a menos que el senor pruebe, o por buenos testimonios o
por su juramento, que aquello no era del siervo y que este
lo vendi6 sin voluntad de aquel.

Es interesante resaltar el ultimo parrafo de este nume-
ral, en el sentido de que lo anteriormente dicho debera enten-
derse respecto de las cosas viles y pequenas, ya que las co-
sas grandes no se pueden vender sin la voluntad del senor.

Por otra parte, debe mencionarse que en el Fuero Juzgo
estaba prohibida la venta de las cosas sujetas a litigio,
cuando en el numeral X se senalaba que la cosa que es ob-
jeto de contienda, cuando alguno la comienza a demandar,
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o si la pudiere demandar con razén, no la debe dar ningu-
no, ni vender, ni mudar de un lugar a otro.

De otro lado, en el numeral XI se contemplaba el caso
en el cual un hombre libre hiciese que otro lo vendiera,
como si no lo fuera, para partir el precio de dicha venta con
su vendedor.

Esta norma considera que si aquel hombre desease lue-
go ser libre, no debera serlo; pues debe pasar por siervo; ya
que no es conforme a derecho que sea libre quien quiso ser
siervo. Pero si aquel que se vendio o se dejé vender, pudiese
pagar el precio para redimirse, o sus padres lo pagaren por €l
a aquel que lo compro, el comprador debera recibir el precio,
y aquel otro podra volver a ser un hombre libre.

Respecto del hombre libre que vendiere o diere otro
hombre libre, aquel debera pagar 100 sueldos de oro y
aquel que fue vendido debera volver a su estado. Si no pu-
diere pagar los 100 sueldos, recibira azotes y sera entregado
como siervo a aquel a quien fue vendido.

En el caso que el siervo vendiere a un hombre o a una
mujer libre, recibira doscientos azotes, sera senalado en la
frente y sera siervo de aquel a quien fue vendido.

Se ordenaba, asimismo, que esta norma rigiese respec-
to de las mujeres libres.

Ademas, en el numeral XIII se senalaba la prohibicion
de que los padres vendan, donen o empenen a sus hijos. Se
establecia ademas que quien en virtud de estos pactos los
recibiere, no tendra ningtin poder sobre ellos.

Quien compré a un hijo de su padre, perdera el precio
pagado; y si hubiesen sido empenados, perdera lo que dio
sobre ellos.

2.2.2. La Ley de las Siete Partidas
Este cuerpo normativo regulaba, en primer término al

contrato de compraventa en razén de quienes lo pueden
celebrar.
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En la Quinta Partida, Titulo V, relativa a las ventas y a
las compras, Ley II, se senala que pueden comprar y vender
quienes se pueden obligar reciprocamente, el uno al otro.
Esta es la regla general.

Pero en la misma Ley se establece como excepcién, la
venta que hiciese el padre al hijo que tiene en su poder o vi-
ceversa, pues no cabia se obligaran entre si, ya que se con-
sideraba que si bien, por naturaleza, eran dos personas, se-
gun el Derecho se consideraban una sola. Esta norma tenia
una excepcion, de la que no es el caso ocuparnos.

En la Ley XXII, se establecia la prohibicion de vender
armas de fuste (madera) o fierro a los enemigos de la fe.
También estaba prohibido el prestarlas a estas personas.

Asimismo, se prohibia el hecho de que se les suminis-
trase alimentos. Se hacia la salvedad de aquellos extranjeros
que llegaban a la Corte en calidad de Mensajeros para cele-
brar convenios.

Quien infringiese estas prohibiciones debia perder todo
lo que tuviera, y su cuerpo estara a merced del rey, ya que
se consideraba que ayudar de cualquiera de estos modos al
enemigo era una forma de traicion.

Pero también se trataba acerca del contrato de compra-
venta en razon de los bienes que se pueden vender.

En este punto vamos a analizar, a la luz de la Quinta
Partida, cuales son los bienes susceptibles de ser objeto del
contrato de compraventa.

Trataremos acerca de las compraventas de bienes exis-
tentes; de bienes futuros; indeterminados; herencia futura;
partes integrantes y accesorias; venenos; la compra de cosa
propia; y la venta de cosa ajena.

Respecto a la compraventa de bienes existentes y futu-
ros, puede decirse que en la Ley XI, relativa a las cosas so-
bre las que puede ser hecha la venta, se sefala, en primer
lugar, que se pueden comprar y vender las cosas que son y
que se pueden mostrar, y aquellas que no son ni parecen.
Con esto, no consideramos que se esté haciendo referencia
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a los bienes materiales y a los bienes inmateriales, respecti-
vamente, sino que, mas bien, se esta haciendo alusion a los
bienes que ya tienen la forma, estructura y composicion de-
seadas en relacion al contrato, al momento de la celebracion
de este, y a aquellos que no la tienen, tal como el fruto de
alguna sierva que estuviese prefiada, o de alguna bestia, o
de alguna vifia o tierra. Segun esta norma, se consideraba
valido a este contrato, en razon de que se conocia y hacia
mencion de la cosa de donde debe salir el fruto que consti-
tuye el objeto de la venta.

Pero si aquella cosa sobre la que es hecha la compra
no diese fruto alguno, entonces el comprador no estaria
obligado a dar el precio, salvo que la hubiese comprado asu-
miendo el riesgo.

Otro caso ahi especificado es el de la compraventa de
una «cosa que aun no fuese ciertar. Se coloca como ejemplo
el que alguien venda a otro, por algun precio todos los ani-
males que cace o pesque primeramente. También se senala
el caso en el cual el comprador dijese que quiere atender a
su suerte, si sacase alguna cosa el pescador en un primer
intento o primera vez, o si cogiese o matase alguna cosa
hasta una hora cierta del dia o durante todo el dia; casos
en los cuales, aun si el cazador o pescador no cace o pes-
que nada, el comprador estara igualmente obligado a pagar
el precio prometido.

Los dos ultimos supuestos mencionados, son, respecti-
vamente, aquel por el cual hay certidumbre de que la cosa
existira, pero resulta incierto no solo el momento en el cual
el bien llegue a tener existencia, sino también la cuantia y
calidad que tenga dicho bien cuando exista (en Roma cono-
cido como la emptio rei sperataé); y el segundo caso, aquel
en el cual, en estricto, no se trata de la compraventa de una
cosa futura, sino de una esperanza presente, lo que era co-
nocido en Derecho Romano como la emptio spe.

Si en el caso de una compraventa de bien futuro hubie-
se dolo por parte del vendedor, cuando se vendiera el fruto
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de alguna sierva, yegua o cualquier otra cosa semejante, se-
nalando al comprador como que estaba prenada, sabiendo
que no lo estaba, el vendedor estara obligado respecto del
comprador con la estimacion que podria valer el fruto de la
sierva o de la yegua, y de repararle todos los danos produci-
dos por esta razon. Lo mismo ocurrira si el bien objeto del
contrato es una vina, arboles o algun otro de similar carac-
ter (Ley XII).

Respecto a la compraventa de herencia futura, puede
recordarse que en la Ley XIII se sefiala que los hombres tie-
nen la esperanza de heredar los bienes de otros de dos
maneras: por ser un heredero legal, o por serlo de modo
testamentario. Para quienes quisieran vender esa «esperarn-
za», en principio no podrian hacerlo, salvo el caso en que lo
hagan con el consentimiento de la persona de quien tienen
la esperanza de heredar, ya que este caso seria como si se
hiciese con el consentimiento de ella misma.

El tema de la compraventa de partes integrantes y ac-
cesorias de una casa, era tratado en la Ley XVI, mediante la
cual se prohibe y se considera como no valida la venta de
marmol u otra piedra, madera, perlas o cualquier otra cosa
que sea parte integrante o accesoria de una casa.

Si se hiciese, el comprador debera pagar a la Corte del
Rey el precio por el que la habia comprado, mas un tanto
adicional.

De otro lado, la Ley XVII establece la prohibicion de
comprar y vender pociones, yerbas, veneno o cualquier otra
«cosa mala», de aquellas que pudiesen matar a un hombre
si las comiese o bebiese.

Sin embargo, se permite la venta de algunas de estas
cosas que pudieran servir como medicinas, ya que se consi-
deraba que «aquella maldad que tienen en si mismas pue-
den perderla si es que son mezcladas con otras cosas».

En torno al tema de la compra de cosa propia, puede
recordarse que la Ley XVIII distingue dos supuestos. El pri-
mero, el de la compra de cosa totalmente propia. Como re-
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gla general se establece que el hombre no puede comprar su
propia cosa, y que si por ventura la comprase desconocien-
do tal caracter de la misma, debe cobrar lo que dio por ella.

Pero también se aborda el punto de la compra de cosa
parcialmente propia.

Asi, si se comprara un bien del cual una parte es pro-
pia y otra ajena al comprador, valdra la venta en cuanto a
la parte que es ajena, mas no la propia.

En la Ley XVIII, bajo comentario, podemos apreciar dos
casos adicionales de sumo interés: el primero de ellos con-
siste en si una persona tuviese en su poder y posesion algu-
na cosa que fuese de otro; este ultimo, propietario de la
cosa, bien podra comprar la posesiéon que el otro tenia en ella
y valdria tal venta; el segundo de los casos consiste en si un
hombre, que fuese poseedor de una cosa, comprara de otro
algun derecho o servidumbre que hubiese en aquella cosa
misma de la que €l era poseedor. Esta venta también seria
valida.

Con respecto al tema de la venta de cosa ajena, puede
decirse que en la Ley de las Siete Partidas era valida la ven-
ta de cosa ajena. En la Ley XIX se establece que si un hom-
bre vende a otro una cosa ajena, esta venta es valida. Esta
constituye la regla general.

Se considera, en esta linea de pensamiento, que quien
compra, o sabe que aquella cosa no es de aquel que se la
vende, es decir, cree que es suya. Pero si sabe el comprador
que la cosa es ajena, y le causase después perjuicio a quien
es el propietario de la misma, el comprador no estara obli-
gado, en este caso, a retornar el precio al comprador.

Distinto seria el caso si cuando el vendedor se la ven-
dio, se obligd a devolverle el precio pactado, si el verdadero
propietario de la cosa la demandase posteriormente y la re-
cobrara.

Si el comprador no supiese que la cosa era ajena cuan-
do la compré, en este caso el vendedor no estaria obligado
tan solo a devolver al comprador el precio, sino que ademas
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estara obligado a pagarle todos los danos y perjuicios que
hubiese sufrido en razon de aquella venta que €l hizo.

En la Ley XXXIII se contempla el caso en el cual el pro-
pietario de una cosa que ha sido vendida por otro, puede
demandar al comprador que la tuviese; pero si el comprador
llamase a aquel que se la vendié para que venga a defender-
lo en juicio, de aquella cosa que él vendio, y a responder so-
bre ella al demandante, si el vendedor quiere entrar con el
demandado en juicio para ampararla, obligandose a hacer
derecho sobre ella, tal como si él la tuviese, entonces el de-
mandante no tendra razon de demandar al comprador, sino,
mas bien, debera demandarla a aquel que se la vendio, y no
perturbar al que la compro.

Pero si el vendedor no quisiere entrar en juicio con el
demandante, sobre la cosa, entonces podra demandarla al
comprador, quedando a salvo el derecho del comprador para
demandar al vendedor para que le restituya el valor de la
cosa que €l vendio (los términos utilizados en la Ley XXXIII
son faga sana, cuyo significado mas apropiado considera-
mos seria el antes mencionado).

Si el Rey vende o da a otro una cosa ajena como si fue-
ra propia, pasa el senorio de la misma al comprador; pero
de quien la hubiese tomado, puede pedir durante el plazo de
cuatro anos que €l le dé el valor estimado de aquella cosa, y
el Rey debera pagarsela si hasta cuatro anos no pidiese la
estimacion, ya que en adelante no podria hacerlo.

De otro lado, si el Rey tuviese una cosa en comun con
otros, la puede vender toda en razén de aquella parte que
tiene en ella, y pasa el sefiorio de aquella cosa, pero a pesar
de todo esto, debe dar el valor estimado a cada uno de los
otros copropietarios en razon de las partes que tenian en la
referida cosa.

En la Ley LIV se establece que si un hombre vendiese a
otro una cosa ajena en nombre de aquel que tuviese el se-
norio de la misma, si el propietario ratifica la venta después
de hecha, esta vale y pasa el senorio de la cosa a aquel que
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la comprod, a pesar de que al comienzo este no hiciese la
venta con otorgamiento del consentimiento, ni conocimiento
de aquel de quien era la cosa.

Caso distinto es aquel en el cual el vendedor no la ven-
diese en nombre del sefnor de la cosa, sino en el suyo mis-
mo. En este supuesto, si aquel que la compré sabia que no
era la cosa de aquel que se la vende, entonces no pasara a
¢l el senorio de la cosa, ni la podra ganar por tiempo (pres-
cripcion), e inclusive el sefior de la cosa la puede demandar.

Pero si el comprador tuvo buena fe en el momento en
que compro la cosa, es decir, que no sabia que era ajena y
creia que era de aquel que se la vendio, entonces podra ga-
nar su senorio por tiempo, y el vendedor de todos modos es-
tara obligado a devolver el precio a quien era propietario de
la cosa.

Un supuesto distinto es si un hombre vende alguna cosa
ajena como si fuera propia, si después de hecha la venta se
pierde la cosa o se muere (es obvio que se esta refiriendo a
los seres vivos), puede, si asi lo quisiere el sefior de la cosa,
considerar la venta como firme y demandar el precio de la
misma al vendedor, sea que haya sido hecha la venta en
nombre del senor o no.

El contrato de compraventa, sin duda alguna el mas
importante y estudiado de los contratos civiles, tuvo una re-
gulacion legislativa desde muy antiguo. Como senala Modes-
to Falcon,'® las Leyes Romanas lo llamaron compraventa;
las del Fuero Juzgo, bendicion; y en las Partidas, se le titu-
laba vendida. Con uno o con otro nombre, siempre es un
contrato bilateral que tiene por objeto la transmision del do-
minio o de un derecho real por un precio.

Como hemos visto, en el Derecho Romano, en princi-
pio, los bienes que podian ser vendidos, eran aquellos que
se encontraban dentro del comercio de los hombres, mas

'S FALCON, Modesto. Op. cit.,, tomo IV, pagina 195.
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no asi los bienes que estan fuera de él. En tal sentido,
observamos en el Titulo XVIII del Digesto, diversos casos
relativos a la compraventa de bienes que se encuentran
dentro de aquella condicion. Son los supuestos de la com-
praventa de bienes que han dejado de existir, total o par-
cialmente, al momento de la celebracion del contrato; los
bienes futuros; la compra de cosa total o parcialmente pro-
pia del comprador; la venta de bienes ajenos; y la compra-
venta de la herencia y de su accién. Estos temas fueron
desarrollados de manera bastante coherente, clara y exten-
sa, de modo tal que han servido de valiosa fuente de ins-
piracion legislativa posterior, y de estudio doctrinario y
jurisprudencial.

Sin duda alguna, estas normas recogidas en el Digesto,
tuvieron una decidida influencia en el Derecho Espanol, lo
que se manifiesta tanto en el Fuero Juzgo, como en la Ley
de Partidas.

Como sabemos, el Fuero Juzgo es una compilacion es-
panola de la Edad Media, que recopilé Leyes visigodas y ro-
manas. Tuvo vigencia a partir del siglo VII, y practicamente
durante toda la Edad Media, pudiéndose decir de ella, que
fue la mas conocida e importante de las recopilaciones de
Leyes de caracter municipal que tuvo Espana en dicho pe-
riodo de su Historia.

Como hemos visto, en el Fuero Juzgo, Libro V, numera-
les VIII y IX, se contempla lo relativo a la venta de cosas
ajenas. No se sanciona expresamente su validez o prohibi-
cién, sino mas bien se alude a las consecuencias que puede
tener un pacto de tal naturaleza y al resarcimiento que de-
beran pagar y penas que deberan sufrir quienes efectiaen,
de manera consciente, pactos de esta naturaleza. Sin em-
bargo, parece estar claro que el Fuero Juzgo no favorecia
este tipo de convenios.

El Fuero Juzgo también menciona las distintas conse-
cuencias que tendran lugar en caso que quien compre o
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venda el bien ajeno sea un hombre libre, uno franqueado o
un siervo.

Cabe precisar que el Fuero Juzgo no varié el criterio ro-
mano, por el cual se consideraba valida la venta de la cosa
ajena. También es importante senalar que en la regulacion
del particular se incluyen ya algunos supuestos muy pro-
pios de la Edad Media, lo que se manifiesta en una regula-
cion distinta para determinados casos, en razon de quienes
contraten.

Respecto de la venta de cosas ajenas, el Digesto era
mucho mas rico que el Fuero Juzgo, ya que aquel contem-
plaba supuestos mas especificos que este.

Como hemos visto, el Fuero Juzgo también regula los
casos de la compraventa de bienes sujetos a litigio; la com-
praventa de un hombre libre (que para el Derecho Espanol
podia asumir, en cierta forma, similares consecuencias que
en el Derecho Romano), y la compraventa de hijos por parte
de los padres.

Es en la Ley de las Siete Partidas que encontramos una
regulacion mas clara y consistente acerca de los bienes sus-
ceptibles de ser objeto del contrato de compraventa en el
Derecho Espanol.

Como hemos sefnalado, en la Ley de Partidas se trata al
contrato de compraventa en razon de quiénes lo pueden ce-
lebrar y de los objetos que pueden ser susceptibles de estar
comprendidos en este contrato.

Ya hemos visto que la regla general es que pueden
comprar y vender quienes se pueden obligar reciprocamen-
te, el uno al otro. Sin embargo, en la Ley XXII del Titulo V
de la Quinta Partida, se contemplaba la excepciéon de con-
tratar con los «enemigos de la fe», pero no respecto a cual-
quier bien, sino solo respecto de aquellos que, como las ar-
mas y otros, pudiesen representar una ventaja para éstos y
un perjuicio para los pueblos de Espana. Sin duda alguna,
el tratamiento de las Siete Partidas en relacion a los bienes
susceptibles de ser objeto del contrato de compraventa, tras-
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cendio con holgura a la vigencia de las mismas, tal como
veremos mas adelante.

La Ley V del Titulo V de la Quinta Partida, al tratar
acerca de la compraventa de bienes futuros y las modalida-
des que puede conllevar este contrato, contempla los mis-
mos casos que el Digesto Romano contenia en su numeral
18.1.8.1. Como hemos visto, se regulan los casos de la
emptio rei sperataey la emptio spei, supuestos que se han
conservado vigentes y presentes en el proceso codificador
contemporaneo.

El Cadigo Civil Espanol, sin embargo, no contemplo ex-
presamente estos supuestos, ni ningun otro relativo a los
bienes susceptibles de ser objeto del contrato de compraven-
ta, ya que no trata sobre el particular en el Titulo relativo a
este contrato, sino cuando regula a los contratos en general,
y se refiere al objeto de los mismos; en sus articulos 1271,
1272 y 1273. Es justamente en el primero de los articulos
citados, que se senala que pueden ser objeto de contrato to-
das las cosas que no estan fuera del comercio de los hom-
bres, aun las futuras. Es decir, que cabe celebrar un con-
trato de compraventa sobre bienes futuros.

Resulta necesario precisar que de la contratacion sobre
bienes futuros se excluye expresamente a la herencia futu-
ra, salvo aquellos pactos cuyo objeto sea practicar entre vi-
vos la division de un caudal. En tal sentido, el Codigo per-
manece en la linea trazada por la Ley de las Siete Partidas,
ya que esta, en la Ley XIII, senala como regla general, res-
pecto de la herencia futura, que no puede ser objeto del
contrato de compraventa, salvo en el caso que se haga con
el consentimiento de la persona «de quien se tiene la espe-
ranza de heredar.

El Codigo Civil de 1889 senala ademas que pueden ser
objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios
a las leyes o a las buenas costumbres (articulo 1271), pero
que no pueden serlo las cosas o servicios imposibles (articu-
lo 1272).
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Segun Modesto Falcon,' a fines del siglo XIX, la doctri-
na seguia entendiendo que dentro de los bienes no suscepti-
bles de ser objeto del contrato de compraventa se encontra-
ban las substancias venenosas y nocivas, o —como decia la
Ley XVII del Titulo V de la Quinta Partida— «ponzonas, yer-
bas o venenos con que un hombre pudiese matar a otro».
Sin embargo, estas consideraciones fueron superadas con el
Cadigo de 1889.

A pesar de no estar comprendidos en el mencionado
Caodigo, no han dejado de tener importancia doctrinaria los
supuestos de compra de cosa propia del comprador y de
venta de cosa ajena del vendedor.

Como sabemos, estos casos fueron materia de trata-
miento legislativo y jurisprudencial desde el antiguo Derecho
Romano. En la recopilacion justinianea, precisamente en el
Digesto 18.1.16, se trata acerca de la compra de cosa pro-
pia, senalandose su invalidez; y en el Digesto 18.1.27 y
18.1.28, se regula lo relativo a la venta de cosa ajena, esta-
bleciéndose, en principio, su validez, derivada, a entender
de la mayoria de comentaristas, del caracter meramente
obligacional que tenia en Roma el contrato de compraventa.

En la Quinta Partida, Titulo V, Ley XVIII, también se
sanciona con prohibicién la compra de cosa propia, tal
como vimos cuando se hizo la mencion respectiva. En lo
que concierne al contrato de venta de bien ajeno, la Ley XIX
del mencionado Titulo V establece su validez como regla ge-
neral; pero sin embargo, lo regula de modo minucioso y
bastante casuistico, tal como observamos de la lectura de
las Leyes XXXIII y LIV, anteriormente comentadas. Pero lo
que debemos resaltar es que aqui prevalecio la tradicion
romana.

La carencia de menciéon alguna respecto a la venta de
bienes ajenos en el Cédigo Civil de 1889, trajo consigo una

16 FALCON, Modesto. Op. cit,, tomo IV, pagina 200.
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seria polémica entre aquellos que consideraban que el refe-
rido contrato era valido y quienes creian lo contrario. Esto,
sin duda, fue agudizado por la tendencia que se origind en
Francia con la elaboracién y redaccion del articulo 1599 del
Code, que contraviniendo los principios del Derecho Romano
y Francés antiguo, la consideré nula.

Pocos anos antes de la promulgacién del Codigo Civil
Espanol, algunos consideraban, como es el caso de Modesto
Falcon,'” que para celebrar el contrato de compraventa, no
bastaba tener la aptitud general para obligarse, sino ade-
mas, tener el dominio de los bienes que han de ser objeto
de la compraventa; porque este contrato es un titulo legal
de adquisicion de dominio para el comprador. Segun dicha
regla, no puede vender el que no tiene dominio. Es por ello
que el mencionado tratadista considera que la venta de cosa
ajena es nula, «porque nadie puede transmitir un dominio
gue no le pertenecen.

Otros, como Clemente Fernandez Elias,'® optan porque
podran comprar y vender todos aquellos que tengan la ca-
pacidad legal para hacerlo, y no tengan un impedimento ex-
preso; vale decir, que no se requeriria ser propietario del
bien vendido, al momento de la celebracion del contrato.

Sin embargo, y a pesar de la regla general de la Ley
XIX del Titulo V de la Quinta Partida, en el sentido que es
valida la venta de la cosa ajena, encontramos alguna juris-
prudencia que intenta delimitar lo mas posible a esta figura,
como es el caso de la Sentencia de fecha 21 de mayo de
1865, la misma que restringia esta figura a los efectos se-
nalados en la citada Ley de las Partidas. Como vemos, el
criterio adverso a esta modalidad del contrato de compra-
venta, generado en Francia, se fue extendiendo, llegando a
variar por algun tiempo al criterio romano.

17 FALCON, Modesto. Op. cit., tomo IV, pagina 197.
'8 FERNANDEZ ELIAS, Clemente. Op. cif,, tomo IV, pagina 254.
19 Citada por SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. cit., pagina 621.
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Creemos conveniente puntualizar que a pesar de la cons-
tante que tuvo en Espana el criterio por el cual la venta de
bien ajeno era valida, hubo una oportunidad, con el Fuero
Real, en la que se estableci6 el criterio contrario, cuando se-
nalaba que «Vingun ome venda cosa, ni tierra, ni otra cosa,
sin mandato o voluntad de su serior, e si alguno lo Jictere, no
valew (Ley VI, Titulo X, Libro III).

Sin embargo, hoy en dia no existe polémica al respecto,
ya que ha vuelto a primar el criterio romano, que impero en
la mayor parte de la historia del Derecho Espanol. En tal
sentido, Manuel Albaladejo? sefala que: «La validez de la
venta de cosa ajena, a pesar de las contundentes razones
que la abonan, no ha sido, sin embargo, enjuiciada siempre
con claridad por la jurisprudencia y la doctrina, que, a ve-
ces, por confusién de conceptos, la han rechazado. No obs-
tante, actualmente prevalece la opinién que la admite [...]».?’

20 ALBALADEJO, Manuel. Op. iz, tomo 11, volumen II, pagina 17.
! A continuacién reproducimos los textos de aquellas normas legales del

antiguo Derecho Espafiol, a que hemos hecho referencia en las paginas
precedentes:

FUERO JUZGO
LIBRO V
DE LAS AVENENCIAS DE LAS COMPRAS

VI Ley antigua. Si algiin omne libre toma cosa que diz que es ayena.

Si algan omne libre toma cosa ayena, 6 la compra, ol es dada, € la
toma, sabiendolo que es aiena; si el sennor de la cosa lo pudiere mostrar a
aquel que la tomara, péchela en tres duplos al sennor. Y si fuere omne
franqueado, péchela en duplo; é si fuere siervo, é la tomare sin voluntad
del sennor, peche la cosa, é recibe C azotes.

LX. De los que venden ¢ dan las cosas atenas

Si alguno vende 6 da las cosas aienas el comprador non deve aver nen-
guna perdida mas aquel que la viende 6 la da, piguela en duplo al sennor
de la cosa, e demas pague el precio 4 aquel que la compre, é tod el prove-
cho que a fiziera as el juez, € faga que lo entregue a aquel que la diera, 6
aquel que la vendiera. Otrosi dezimos si vendiere siervos, o otras cosas.

X Ley nuevamientre emiendada. Que ninguno non venda nin déla cosa
que es demandada
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La cosa que es metida en contienda, quando alguno la comienza a de-
mandar, 6 si la pudiere demandar con razon, non la deve dar nenguno,
nin vender, nin mudar dan lugar a otro.

XI. Ley antigua. Si el omne libre sufre quel vendan.

Si el omne libre sufre que lo vendan, et partir el precio con aquel quel
vende, si quisiere despues seer libre, non deve seer; mas deve fincar por
siervo; ca non es derecho que aquel sea libre, que quiso seer siervo. Mas
si aquel que se vendio, 6 se dexd vender, pudier pagar el precio por
redemirse, 6 sus padres lo pagaren por él a aquel que lo compré, el com-
prador deve recibir el precio, é aquel otro deve seer libre.

Xl De los que vienden los omnes é las mujeres libres.

Si el omne libre viendiere 6 diere otro omne libre, el juez le deve pren-
der man a mano, é fagal pechar C sueldos doro, é aquel que fué vendido
sea tornado en su estado, si non oviere onde pague los C sueldos, reciba
C azotes, é seal dado por siervo a aquel que fue vendido. E si el siervo
vendiere omne libre 6 mujer libre, reciba CC. azotes € sea sennalado en la
fruente, é sea siervo daquel que fué vendido. Hy esto mandamos de las
mujeres libres.

XUl El Rey Don Rescindo

Que los padres non puedan vender los fijos, ni meter en poder dotri.

Los padres non puedan vender los fiios, ni dar, ni empennar; ni aquel
que los recibiere non deve aver nengun poder sobrellos. Mas el que com-
pra los fiios del padre pierda el precio: é si fueren empennados, pierda lo
que dio sobrellos.

XIV. Ley antigua. De las vendiciones de los stervos.

Las cosas que son aienas non las puede nenguno vender sin voluntad
de su sennor; é por ende la ley antigua que mandava desfazer las
vendiciones de los siervos aienos non era sin danno de sus sennores. E por
ende aquella ley antigua queremos tornar a derecho, ea meior es deman-
darla que de errar con aquellos que la fizioron. E por ende establescemos
que si algun omne sabiéndolo del siervo 6 de la sierva aiena recibiere
dellos casa, 6 vinna, 6 siervo 6 possession, 6 alguna vendicion, 6 en
pennos, 6 en alguna manera, tal fecho non vala, ni aquel que tomo el pre-
cio non sea tenudo de lo dar, é aquel que lo vendio sea dado por siervo €
el precio; ea derecho es que pierda aquello que dio; ea derecho es que
pierda aquello que di6, porque cuido ganar lo ageno por cubdicia. Si el
siervo 6 la sierva vendiere alguna animalia, 6 algunos ornamientos, 6 otras
cosas que eran de peguiar, ¢ ie las diera su sennor, 6 otro omne pora ven-
der, esta vendicion deve valer, assique si el sennor del siervo 6 de la sierva
quisiere desfazer la vendicion, é disier que la cosa es suya propia, € non
era de peguiar del siervo, non se deve desfazer la vendicién & menos de
provar el sennor, 6 por buenos testimonios, 6 por su iuramiento que
aquelo no era peguiar del siervo, € que lo vendié sin voluntad del sennor.
Hy esto devemos entender de las cosas viles é pequennas, ca las grandes
cosas non se pueden vender sin voluntad del sennor.
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LEY DE LAS SIETE PARTIDAS
TERCERA PARTIDA
TITULO XXVIII
DE COMO GANA HOME EL SENORIO EN LAS COSAS, ETC

LEY II

En qudles cosas puede home ganar el seriorio et en qudles non.

Departimiento ha muy grande entre las cosas deste mundo; ca atales
hi ha dellas que pertenescen a las aves, et a las bestias et a todas las otras
criaturas que viven para poder usar dellas tambien como a los homes: et
otras que pertenescen tan solamente a los homes: et otras son que
pertenescen apartadamente al comun de alguna cibdat, ¢ villa, 6 castiello 6
de otro lograr qualquier do homes moren: et otras hi ha que pertenescen
aun senaladamente a cada uno home para poder ganar 6 perder el sefiorio
dellas: et otras son que non pertenescen a seforio de ningunt home, nin
son contadas en sus bienes, asi mostraremos adelante.

LEY III

Qudles cosas son que comunalmente pertenescen d todas las criaturas
del mundo

Las cosas que comunalmente pertenescen a todas las criaturas (1) que
viven en este mundo son estas: el ayre, et las aguas de la lluvia, et el mar
et su ribera; ca qualquier criatura que viva puede usar de cada una destas
cosas segunt quel fuere meester: et por ende todo home se puede aprove-
char del mar (2), et de su ribera pescando, et navigando et faciendo hi to-
das las cosas que entendiere que a su pro seran. empero si en la ribera de
la mar fallare casa 6 otro edificio qualquier que sea de alguno (3), nol debe
derribar ni usar dél en ninguna manera sin otorgamiento del que lo fizo 6
cuyo fuere, como quier (4) que si lo derribase la mar, 0 otri, 6 se cayese él,
que podrie quien quier facer de nuevo otro edificio en aquel mesmo logar.

LEY VI

Como de los rios, et de los puertos, et de los caminos et de las riberas
pueden usar todos los homes comunalmente.

Los rios (1), et los puertos (2) et los caminos (3) publicos pertenecen (4)
a todos los homes comunalmente, en tal manera que tambien pueden usar
dellos los que son de otra tierra extrana como los que moran et viven en
aquella tierra do son. Et como quier que las riberas de los rios sean quanto
al senorio de aquellos cuyas son las herededades a que estas ayuntadas,
con todo esto todo home puede usar dellas ligando a los arboles que hi
estan sus navios, et adobando sus velas en ellos, et poniendo hi sus
mercaduras; et pueden los pescadores poner hi sus pescados et venderlos,
et enxugar hi sus redes, et usar en las riberas de todas las otras semejan-
tes destas que pertenescen al arte 6 al meester por que viven.
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LEY IX

De qudles cosas pertenesce el seriorio et el uso dellas comunalmente d
todos los homes de alguna ctbdat ¢ villa.

Apartadamente son del comun (1) de cada una cibdat (2) ¢ villa las
fuentes et las plazas do facen las ferias et los mercados, et los logares do
se ayuntan a consejo, et los arenales que son en las riberas de los rios (3),
et los otros exidos (4), et las correderas do corren los caballos, et los mon-
tes et las dehesas et todos los otros logares semejantes (5) destos que son
establecidos (6) et otorgados para pro comunal (7) de cada una cibdat, 6
villa, 6 castiello 0 otro logar: ca todo home, que fuere hi morador puede
usar de todas estas cosas sobredichas, et son comunales a todos también
a los pobres (8) como a los ricos (9). Mas los que fuesen moradores en otro
logar (10) non podrien usar dellas contra voluntat et defendimiento de los
que morasen hi.

LEY X

Qudles cosas pertenescen pa alguna cibdat, ¢ villa 6 comun, et non pue-
de cada uno dellos apartadamente usar de ninguna dellas.

Campos, et vinas, et huertas, et olivares, et otras heredades, ganados,
et siervos et otras cosas semejantes que dan fruto de si 6 renda, pueden
haber las cibdades (1) et las villas, et como quier que sean comunales a
todos los moradores de la cibdat 6 de la villa cuyas fueren, con todo eso
non puede cada uno (2) por si apartadamente usar de tales cosas como
estas. Mas los frutos et las rendas que salieren dellas deben seer metidas
en pro comunal (3) de toda la cibdat o6 villa cuyas fueren las cosas onde
salen, asi como en labor de los muros, et de las puentes, et de las calza-
das, 6 en tenencia de los castiellos, 6 en pagar los aportellados, 0 en las
otras cosas semejantes destas que pertenescen al pro comunal de toda la
cibdat o villa.

LEY XI

Como los almojarifadgos, et las rendas de los puertos, et las salinas et
las mineras pertenescen d los reyes.

Las rendas de los puertos (1) et los portadgos (2) que dan los mer-
cadores por razon de las cosas que sacan 0 meten en la tierra, et las
rendas de las salinas (3), et de las pesqueras (4), et de las ferrerias et de
los otros metales (5), et los pechos et tributos (6) que dan los homes son
de los emperadores et de los reyes. Et fuéronles otorgadas todas estas co-
sas porque hobiesen de que mantenerse (7) honradamente en sus despen-
sas, et con que podiesen amparar sus tierras et sus regnos et guerrear
contra los enemigos de la fe, et porque podiesen excusar sus pueblos de
echarles muchos pechos et facerles otros agraviamientos.
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LEY XII

Como de las casas sagradas, et religiosas et santas non puede ningunt
home ganar serorio.

Teda cosa (1) sagrada, o religiosa 6 santa que es establescida a servicio
de Dios non es en poder de ningunt home el sefiorio della, nin puede seer
contada entre sus bienes: et maguer los clérigos las tengan en su poder
(2), non han el sefnorio dellas, mas tiénenlas asi como guardadores et ser-
vidores. Et porque ellos han a guardar estas cosas et servir a Dios en ellas
et con ellas, por ende les fue otorgado que de las rentas (3) de la eglesia et
de sus heredades hobiesen de que vevir mesuradamente (4), et lo demas
porque es de Dios (5) que lo despendiesen en obras de piedat, asi como en
dar a comer et a vestir a los pobres (6), et en facer criar los huérfanos, et
en casar las virgenes pobres (7) para desviarlas que con la pobreza non
hayan a seer malas mugeres, et para sacar cativos et reparar las eglesias
comprando calices, et vestimentas, et libros et las otras cosas de que
fueren menguadas, et en otras obras de piedat semejantes destas.

LEY XIII

Qudles cosas son sagradas.

Sagradas (1) cosas decimos que son aquellas que consagran los arzo-
bispos et los obispos (2), asi como las eglesias (3), et los altares (4) dellas,
et las cruces, et los calices, et los encensarios, et las vestimentas, et los li-
bros et todas las otras cosas que son establescidas para servicio de la
eglesia: et destas cosas atales non se puede enagenar el senorio sinon en
cosas senaladas, asi como mostramos en la primera Partida deste libro
en las leyes que fablan en esta razon. Otrosi decimos que maguer alguna
eglesia sagrada se derribase (5), aquel logar do fue fundada siempre finca
sagrado: pero si alguna eglesia sagrada cayese en poder de los enemigos
de la fe, luego que se apoderasen della non serie sagrada (7) en quanto la
toviesen cativada; mas despues que la cobrasen los cristianos serie sagra-
da et tornarie en el primero estado en que era enante que se apoderasen
los enemigos della, et habrie todos sus derechos libres et quitos, bien asi
como los habie enante.

LEY XIV

Qudal logar es dicho religioso.

Religioso (1) logar decimos que es aquel do es soterrado algunt home,
quier sea libre quier sea siervo, si es soterrado por nunca mudarlo (2) ende,
et si yace hi todo el cuerpo 6 a lo menos la cabeza (3): fueras ende si aquel
que soterrasen hi fuese home a quien hobiesen justiciado (4) por algunt
malfecho, 6 si fuese desterrado a aquel logar do yoguiese et lo hobiesen hi
soterrado sin mandamiento del rey, 6 si fuese probado que hobiese fecho
traycion (5) contra su sefor 6 contra la tierra onde fuese natural.
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LEY XV

Qudles cosas son llamadas santas, et qué pena meresce quien las que-
branta.

Santas cosas son llamadas los muros (1) et las puertas de las cibdades
(2) et de las villas: et por ende establescieron antiguamente los emperado-
res et los filosofos que ningunt home non los quebrantase rompiéndolos,
ni forandandolos ni entrando sobre ellos por escaleras nin en otra manera
ninguna que sea sinon por las puertas (3) tan solamente: et establescieron
por pena a los que contra esto ficiesen que perdiesen las cabezas, porque
quien asi entrase en alguna cibdat 6 villa non entrarie como home que
ama pro et honra del logar, mas como enemigo et como malfechor: et este
establecimiento fizo Romulus que fue sefior de Roma.

QUINTA PARTIDA
TITULO QUINTO
DE LAS VENDIDAS ET DE LAS COMPRAS
LEY II

Quién puede facer véndida et ¢ quién.

Aquellos homes decimos que pueden comprar et vender que son atales
que se pueden obligar (1) cada uno dellos el uno al otro, et por ende lo
que vendiese el padre al fijo que tiene en su poder, 6 el fijo al padre, non
valdrie porque non puede facer obligacién entre si; ca como a quier que
sean dos personas segunt natura, segunt derecho son contados como por
uno (2). Mas si el fijo hobiese ganado alguna cosa de aquellas ganancias
que son llamadas castrense vel quasi castrense, segunt dixiemos en el ti-
tulo que fabla del poder que han los padres sobre sus fijos, de tales cosas
como estas bien podrie facer vendida a su padre.

LEY X1

De qué cosas puede seer fecha la véndida.

Comprar et vender pueden los homes también de las cosas que non
son (1) nin parescen, como de las cosas que son et que se pueden, mos-
trar: et esto serie como si un home vendiese a otro el fruto de alguna sier-
va que estodiese prenada, 6 de alguna bestia, 6 de alguna vina o tierra, 0
de otra cosa semejante destas; ca como quier que la cosa non parece aun
quando la venden, con todo eso vale la véndida, pues que senalan aquella
cosa onde debe salir el fruto (2) sobre que se face la véndida; pero si aque-
lla cosa sobre que es fecha la compra non diese (3) fruto ninguno (4) de si,
entonce non serie tenudo el comprador de dar el prescio, fueras ende si la
hobiese comprada 4 su ventura (5). Otrosi decimos que podrie home com-
prar la cosa que non fuese aun cierta; et esto serie como si a algunt home
que pescase 0 cazase dixiese otro alguno, darte he tanto prescio por la pri-
mera cosa que pescare (6) 0 cazares; ca si el otro gelo otorga, como quier
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que non sabe que es aquello que vende, valdra la véndida. Otrosi decimos
que si el comprador dixiese que querie atender 4 su ventura, si sacare al-
guna cosa el pescador de la primera vez, 6 si prisiese 6 matase el cazador
alguna cosa fasta hora cierta del dia 6 en todo el dia, entonce maguer
non prenda ninguna cosa, tenudo es el comprador de darle el prescio
quel prometio.

LEY XII

Coémo vale 6 non la véndida que es fecha de fruto de sierva, 6 de yegua
& de otra semejante.

Engafiosamiente queriendo vender un home 6 otro el fruto de alguna
sierva, 6 de yegua 6 de otra cosa semejante, deciendo que era prenada,
sabiendo él que era manera, vale la véndida, como quier que es fecha
con engano. Pero el vendedor tenudo es de dar al comprador la estimacion
que podrie valer el fruto de la sierva 6 de la yegua, et de refacerle todos
los danos quel vinieren por esta razon. Eso mesmo decimos que serie sil
vendiese fruto de alguna vina, ¢ de algunos arboles 6 de otra cosa seme-
jante, sabiendo que non llevaba fruto, 6 faciendo maliciosamente algunt
engafno porque non lo llevase, ca tenudo es de darle la estimacion de los
frutos con los dafios quel venieron ende porque non los hobo.

LEY XIII

Como puede home vender el derecho que espera heredar en los brenes
de otri.

Esperanza (1) han los homes a las vegadas de heredar los unos los bie-
nes de los otros; et esta esperanza puede seer en dos maneras: la una es
quando alguno ha fiuza de heredar los biens de algunt su pariente,
seyendo tan propinco que haya derecho de heredarle si acaesciere que
muera sin testamento: la otra es quando ha fiuza quel establescera alguno
por su heredero. Et porque hi ha algunos homes que quieren vender tal
esperanza como esta sobredicha 6 derecho que atienden haber, decimos
que lo non pueden facer si non nombraren (2) las personas de aquellos
que han fiuza de heredar, fueras ende si fecieren la véndida con otorga-
miento et con placer dellos mesmos (3), et que duren todavia en comun de
algunt concejo, non se pueden vender nin enagenar. Et como quier que
dixiemos desuso que la cosa sagrada, ¢ religiosa 6 santa que non se puede
vender, razon hi ha en que se podria facer véndida dellas: et esto serie
como si alguna aldea (4) 6 otro logar vendiesen con todas sus pertenencias
(5), ca maguer que la eglesia que fuese en aquella aldea, nin las cosas
della non se podrien vender por si apartadamiente, con todo esto pasan
con las otras cosas et vale la véndida, asi como dixiemos en la primera
Partida deste libro en el titulo (6) que fabla de las cosas de la eglesia
quales se pueden enagenar et quales non.
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LEY XVI

De como marmol, 0 pila, ¢ piedra, 6 perla ¢ ofra cosa qualguier que sea
asentada en la casa non se debe arrancar para venderla.

Marmol, 6 otra piedra, 6 madera 6 otra cosa qualquier que estodiese
fincada (1) en alguna casa por pro 6 por apostura della, non la deben ende ti-
rar para vender, et si alguno la vendiese non debe valer la vendida. Pero si al-
guno feciese contra esto vendiendo tal cosa, si aquella que asi vendiese
pasare a poder (2) del comprador, debe fincar con €], mas tenudo es este que
la compro de dar el prescio por que la habie comprada, a la corte del rey, con
otro tanto de lo suyo; et si el prescio hobiese dado al vendedor debegelo tornar
(3), et €l que la vendio debel otrosi pechar otro tanto (4) de lo suyo quanto era
el prescio por que vendio la cosa, otrosi decimos que ningunt home non pue-
de vender su siervo que se le fuyese en quanto andodierefoido (5).

LEY XVII

Como ningunt home non debe vender pozon nin yerbas con que podiesen
a otro matar.

Pozon (1), 6 yerbas, 6 venino 6 otra cosa mala de aquellas con que
podiesen home matar comiéndola 6 bebiéndola, non las debe ninguno ven-
der nin comprar. Pero especias hi ha algunas que han en si partes de
venino que las puede vender et comprar, asi como la escamonia 6 otras
semejantes della, que maguer sean de tal natura, usan los homes dellas
en las melecinas, porque aquella maldat que han en si puédengela facer
perder mezclandolas (2) con otras cosas.

LEY XVIII

Como non vale la compra que home face de lo suyo mesmo.

La su cosa (1) mesma ningunt home non la puede comprar, et si por
aventura la comprase non lo sabiendo, debe cobrar lo que dié por ella: esto
se entiende quando la cosa es toda suya, mas si otro alguno hobiese parte
en ella, valdrie la vendida en tanta parte quanto es aquello que es ageno et
non en lo suyo; pero si un home toviese en su poder et en su tenencia algu-
na cosa que fuese dotro, aquel que la propiedat et cuya es la cosa, bien
podrie comprar la tenencia que el otro habie en ella, et valdrie tal véndida.
Eso mesmo decimos que serie si un home que fuese tenedor de alguna cosa
comprase de otro algunt derecho 6 servidumbre que hobiese en aquella cosa
mesma de qugél era tenedor, que valdrie otrosi tal vendida.

LEY XIX
Como se puede vender la cosa agena.

Agena cosa vendiendo un home a otro valdrie la véndida (1); pero aquel
que tal compra face (2), 6 sabe que aquella cosa que asi compra que non es
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de aquel que gela vende, 6 cree que es suya; et si sabe que es agena
maguer gela torne despues perjuicio & aquel cuya es, non es tenudo el ven-
dedor de tornarle el prescio (3), fueras ende si quando gela vendié se obligd
(4) que la tornase, si aquel cuya era aquella cosa la demandase et la cobra-
se: mas si non sopiese el comprador que la cosa era agena quando la com-
pro, entonces (5) non serie el vendedor tenudo tan solamente de pecharle el
prescio, mas todos los danos et los menoscabos quel veniesen por razén de
aquella véndida quel fizo.

LEY XXII

Cdmo non deben vender armas de fuste nin de fierro d los enemigos de
la fe.

Arma (1) ninguna de fuste nin de fierro non deben vender ni emprestar
los cristianos 4 los moros nin a los otros enemigos de la fe. Otrosi defen-
demos que ninguno de nuestro seforio non les lieve (2) a la su tierra
mientre guerrearen con nusco trigo (3), nin centeno, nin cebada, nin vino,
nin olio nin ningunas de las otras viandas con que se podiesen amparar,
nin gelo vendan nin gelo den en nuestro senorio para llevarlo a su tierra.
Pero tenemos por bien que a los que venieren a nuestra corte en
mensageria 0 a pleyto, que les vendan la vianda (4) que hobieren meester
para comer O para beber mientre que hi moraren. Et si alguno contra esto
feciere, mandamos que pierda por ende todo lo que hobiere, et que esté su
cuerpo a mercet del rey; ca dar armas a los enemigos de la fe, 6 facerles
otra ayuda con que se puedan amparar, es como manera de traycion (5).

LEY XXXIII

Si la cosa agena fuere vendida, quel duerio della la puede demandar d
aquel en cuyo poder la falla.

Cosa agena vendiendo un home a otro, aquel cuya fue puédela de man-
dar al comprador a quien la falla; pero si el comprador dixese a aquel que
gela vendio que venga a defenderle (1) en juicio aquella cosa quel vendio, et a
responder sobre ella al que la demanda, si el vendedor quiere (2) entrar con el
demandador en juicio para ampararla, obligandose a facer derecho sobrella,
bien asi como si la él toviese, entonce el demandador non ha razon de la de-
mandar al comprador, ante decimos que la debe demandar a aquel que gela
vendio, et dexar estar en paz al que la compré (3). Et si el vendedor non
quisiere entrar en juicio con el demandador sobre la cosa, entonce puéde la
demandar al comprador: pero en salvo finca su derecho al comprador (4) de
afincar por juicio al vendedor que le faga sana (5) la cosa quel vendié.

LEY LIII

De la vendida que face el rey de las cosas.
Vendiendo 6 dando (1) el rey (2) cosa agena (3) como suya (4), pasa el

178

3. El concepto de bienes en la legislacién civil peruana

No es facil precisar cual es el concepto de «bien» y mu-
cho menos delimitarlo.

La legislacion peruana no escapa a la regla. En ella,
ninguno de los tres principales Codigos Civiles que han te-
nido vigencia, ha definido tal concepto. Lo que si encontra-
mos es una constante clasificacion de los mismos.

El Cédigo Civil de 1852 contemplaba la distincion de
las cosas en su Libro Segundo, De las cosas, Del modo de ad-

senoro (5) da (6); pero aquel a quien la tomase puédele pedir quel dé la es-
timacién de aquella cosa fasta quatro anos, et el rey debegela pagar et si
fasta quatro afnos non pidiese la estimacion, dende en adelante non
podrie. Otrosi decimos que si el rey hobiese alguna cosa comunalmiente
con otros, que la puede vender (7) toda 6 dar (8) por razon de aquella par-
te que ha en ella, et pasa el senorio de aquella cosa al que la vende 6 al
que la da; mas con todo eso debe dar (9) la estimacion a cada uno de los
otros segunt las partes que habien en aquella cosa.

LEY LIV

De la véndida que es fecha de cosa agena en nombre del senor della,
como debe valer.

Si un home vendiese a otro cosa agena en nombre de aquel que
hobiese el senorio della, si aquel cuya es la cosa ha por firme (1) la
véndida despues que es fecha, vale et pasa el senorio de la cosa a aquel
que la compré, maguer de comienzo non ficiese este atal la véndida con
otorgamiento nin con sabidoria de aquel cuya era la cosa. Mas si non la
vendiese en nombre del senor della, mas en el suyo mesmo, si aquel que
la compré sabe que non es la cosa de aquel que gela vende, entonce non
pasarie a €l el seforio della, nin la puede ganar por tiempo (2), ante deci-
mos que aquel cuya es, que la puede demandar et la debe cobrar en todas
guisas. Pero si este comprador atal hobo buena fe quando comprd la cosa
non sabiendo que era agena, mas cuidando que era de aquel que gela ven-
dié, entonce puede ganar por tiempo el senorio della, et es tenudo el ven-
dedor en todas guisas (3) de tornar el prescio a aquel cuya era la cosa.
Otrosi decimos que vendiendo un hombre alguna cosa agena como suya,
si despues que la véndida es fecha se pierde la cosa 6 se muere (4), puede
si quisiere el sefior de la cosa haber la véndida por firme, et demandar (5)
el prescio (6) della al vendedor, quier fuese fecha la véndida en nombre del
sefior 0 non.
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quirirlas, y De los derechos que las personas tienen sobre
ellas, Seccion Primera, De las Cosas, Titulo Primero. Con-
cretamente, lo hace en sus articulos 454 y siguientes.

El articulo 454, las distingue en corporales, que son las
que percibimos con los sentidos; e incorporales. Estas ultimas
son definidas por exclusion de las corporales, senalando que
«las demas son incorporales, como los derechos y acciones».

Posteriormente, en su articulo 455 hace una segunda
clasificacion; pero esta vez se refiere solo a las cosas corpo-
rales. A estas las subdivide en dos categorias: Muebles,
siendo estas las que sin alteracion pueden ser llevadas de un
lugar a otro; e inmuebles, las mismas que son definidas por
exclusion, cuando se senala que «las demas son inmuebles».

Pero a la vez hace, entre los articulos 455 y 456, una
enumeracion de aquellas cosas, que ademas de las com-
prendidas en la mencionada clasificacion, pertenecen a una
u otra categoria, o precisa algunas de las ya comprendidas
en dicha clasificacién. Es asi como en el articulo 455 senala
que «as semovientes (ganado) se comprenden en los mue-
bles» y el articulo 456 hace una enumeraciéon de aquellas
que considera como inmuebles.

El Cédigo Civil de 1852 tiene, en su articulo 457, una
norma de singular importancia, ya que podria entenderse
que estaria efectuando una tercera clasificacion un tanto swi
generis.

Veamos el texto:

Articulo 457.- «Bajo la denominacion simple de muebles, sin
oposicion a inmuebles, se comprende el menaje de una casa,
pero no el dinero, alhajas, créditos, libros, ropa y demas obje-
tos que no estan destinados al adorno y comodidad de ellan.
(la cursiva es nuestra).

Pareciera que con esta redaccion se quisiese establecer
que los bienes comprendidos en el menaje de una casa son
muebles, pero esto no quiere decir que por ello no sean inmue-
bles. Al decir «bajo la denominacion simple de mueblesy, pa-
reciera que se les esta denominando asi por hacerlo de al-
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gun modo, pero que no por llamarseles muebles, sean de la
misma categoria que ellos los bienes muebles de que tratan
los articulos 455 y 456 del propio Codigo.

También se incluyen dentro de esta «nueva» categoria
de «muebles» a aquellos objetos que estan destinados al
adorno y comodidad de una casa.

Y respecto del dinero, alhajas, créditos, libros, y demas
objetos que no estan destinados al adorno y comodidad de
la casa, podemos deducir que no forman parte de esta nue-
va clasificacién de «bienes muebles, sin oposicion a los
inmuebles». Pero ademas, por integracion con la regla gene-
ral del articulo 455 que establece que son cosas muebles las
que pueden ser llevadas de un lugar a otro», podriamos en-
cuadrar a las seis categorias nombradas al inicio de este
punto (dinero, alhajas, etc.) dentro de la categoria de «bienes
con oposicion a los inmuebles».

Sin embargo, tan alambicada redaccion, en criterio de la
mayoria de sus intérpretes debia entenderse simplemente
como que el dinero, las alhajas, los créditos,\los libros, la
ropa y demas objetos que no estan destinados'al adorno y
comodidad de la casa, no estan comprendidos dentro de lo
que se denomina «menaje» de la misma. Pero aun asi subsis-
tiria el problema de interpretar si con la expresion «sin oposi-
cion a los inmuebles» se cred una nueva clasificacion de éstos
o era —simplemente— una frase de infeliz redaccion.

Este problema se solucioné favorablemente en el Cadigo
Civil de 1936 con la redaccion de su articulo 820.

Pero, ademas, el Codigo Civil de 1852 hacia —en su ar-
ticulo 458— una cuarta division de los bienes entre
fungibles y no fungibles.

Establece que «son fungibles las cosas que no se con-
sumen con el usor». Respecto de este punto, M.A. Fuentes y
M.A. de la Lama?® anotan que «parece mas exacta la defini-

22 FUENTES, M.A. y DE LA LAMA, M.A. Cédigo Civil Peruano de 1852,
pagina 99. Imprenta del Estado: Calle de la Rifa numero 58, Lima, 1870.
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cion que dan casi todos los tratadistas: las cosas que se
consumen con el primer uso».

Sin duda, el criterio del Cddigo de 1852 era errado, ya
que confundia el concepto de bienes consumibles con el de
fungibles; estos ultimos entendidos como aquellos en que
todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la
misma especie, y que pueden sustituirse los unos por los
otros de la misma calidad y en igual cantidad.

No fungibles —para el cuerpo legal bajo comentario—
son «Las que no se consumen, aunque se deterioren con el
uson.

Por ultimo, este Cédigo Civil establecia una quinta di-
vision para las cosas, en Publicas, es decir, las que «perte-
necen a una nacion, y cuyo uso es de todos»; Comunes,
«das que pertenecen colectivamente a una corporacion le-
galmente reconocidar; De particulares, «las que pertenecen
a una o mas personas consideradas individualmente»; las
Destinadas al culto, es decir, «las que sirven para el ejerci-
cio de la religion del Estado (la Catdlica, Apostélica y Ro-
mana, de acuerdo al articulo 4 de la entonces vigente Cons-
titucion del afno 1839)»; y las De ninguno, que son «las que
no estan en propiedad de nadie o se hallen vacantes» (estas
podian hacerse de propiedad de los particulares, por el pro-
cedimiento establecido en los articulos 1387 y siguientes del
entonces vigente Codigo de Enjuiciamientos Civiles del ano
1852).

Por su parte, el Codigo Civil de 1936 hace, a su vez,
una detallada clasificacion de los bienes en su Libro Cuarto,
De los Derechos Reales, Seccion Primera, de los Bienes, Ti-
tulos I y II, De las Varias Clases de Bienes y De los Bienes
del Estado y de los Particulares.

Una primera clasificacion es la de inmuebles y muebles.

Los inmuebles estan enumerados, mas no definidos, en
el articulo 812,

Los bienes muebles se encuentran enumerados en el ar-
ticulo 819, y podria considerarse que una definicion geneéri-
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ca de los mismos es la contenida en el inciso 1 de dicho ar-
ticulo. Como hicimos referencia al estudiar los bienes en el
Cadigo Civil de 1852, el numeral 820 soluciona el problema
que plantea este cuerpo normativo en su articulo 457, al to-
car lo referente a los bienes integrantes del menaje de una
casa.

El articulo 820 tiene una clara redaccion, pero no inte-
gran dicho menaje, sino aquellos bienes que estan excluidos
del mismo.

Una segunda clasificacion es la que el Codigo de 1936
hace entre principales y accesorios.

Los accesorios se definen en el articulo 815, como todo
lo que esta aplicado permanentemente al fin economico del
predio y se halla en una relacion que responda a ese fin.

Ademas comprende en el articulo 816 como accesorios
a «os arboles plantados, las semillas sembradas y los frutos
mientras no estan percibidos».

Por ultimo, senala en su articulo 817, que los bienes
accesorios, al igual que las partes integrantes de un bien,
«siguen la condicién de este, salvo los casos en que la ley o
el contrato permiten su diferenciacions.

El Codigo no define expresamente a los bienes principa-
les, pero sin embargo, creemos que podriamos definirlos por
exclusion, del articulo 815, es decir como aquellos bienes
que no estan aplicados permanentemente a los fines econo-
micos de un predio y que no se hallen en una relacion que
responda a ese fin.

Una tercera clasificacion es la que se hace entre los
bienes de propiedad privada y los del Estado. Los bienes de
propiedad privada son definidos en el articulo 821 como
aquellos «de los particulares que tienen titulo reconocido por
la ley»; en tanto que los bienes del Estado son los que se
enumeran en el articulo 822.

Antes de analizar el tratamiento legislativo que se ha
dado a los bienes en el Codigo Civil de 1984, creemos nece-
sario hacer una rapida sintesis del Anteproyecto de la Comi-
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sion Reformadora, del Doctor Jorge Avendano Valdez, de
1980; de la Ponencia ante la Comision Reformadora, de la
Doctora Lucrecia Maisch von Humbolt de Portocarrero, del
16 de enero de 1981 y del Proyecto de la Comision Revisora,
del ano 1984.%

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, del Doc-
tor Jorge Avendano Valdez, de 1980 planteaba en el articulo
2 una doble clasificacion; una forzosa, entre registrados y
no registrados y otra adicional, entre muebles e inmuebles,
que pareciera no tener el caracter de forzosa, dada la redac-
cion del articulo bajo comentario, que transcribimos a conti-
nuacion:

Articulo 2.- «Los bienes se clasifican en registrados y no re-
gistrados; también pueden ser muebles e inmuebles».

Veamos detenidamente esta clasificacion:

En primer término, y de acuerdo al Registro, se encon-
traban los bienes registrados, definidos como saquellos que
estan incorporados a alguno de los Registros existentes en
el pais. Se rigen por lo dispuesto en el Codigo y en su pro-
pia legislaciéon» (articulo 3); y los bienes no registrados, los
mismos que no estaban definidos expresamente, pero po-
driamos hacerlo por exclusion del articulo 3, sefialando que
son «os no incorporados a alguno de los Registros existen-
tes en el pais».

En esta primera clasificacion del Doctor Avendano, en-
contramos un serio problema interpretativo, consistente en
que ha dividido los bienes en registrados y no registrados, y
que establece, adicionalmente, que son registrados los in-
corporados a alguno de los Registros existentes en el pais,
vale decir, los que estdn inscritos, de lo que se deducia que
los no registrados son los que no estan inscritos. Si esto
fuese asi, seria algo incongruente, ya que se estaria atribu-

23 MAISCH VON HUMBOLDT DE PORTOCARRERO, Lucrecia. En: REVO-
REDO MARSANO, Delia. Op. cit., tomo |, paginas 856 y siguientes.
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yendo a un bien el cambiar de calidad o de caracteristicas,
haciéndolo variar de una clasificacion a otra por el solo he-
cho de inscribirse en el Registro correspondiente. En todo
caso, si se quiso optar por la clasificacion respecto del regis-
tro, debio dividirseles en registrables y no registrables, en-
tendidos como aquellos que son susceptibles de ser registra-
dos en uno de los Registros legaimente existentes y aquellos
que no son susceptibles de inscripcion, respectivamente.

La segunda clasificacion del Doctor Avendano, dividia a
los bienes en muebles e inmuebles.

A los muebles, el Doctor Avendano los clasifica como
«dos trasladables de un lugar a otro» (articulo 4).

Los inmuebles son «los predios y todo lo que se adhiere
permanente o economicamente a ellos en una relacion que
responda a su fin» (articulo 4).

Por su parte, la Ponencia ante la Comision Reformado-
ra de la Doctora Lucrecia Maisch Von Humboldt de Porto-
carrero, del 16 de enero de 1981, hace una primera clasifi-
cacion de los bienes en inmuebles y muebles.

Los inmuebles estaban contenidos en el articulo 33 y
eran definidos del siguiente modo: «Son inmuebles por afecta-
cion legallos bienes que por disposicion de este Codigo o por
cualquier ley especifica adquieran tal caracter». Ademas, poste-
riormente realizaba una enumeracion taxativa de los mismaos.

Los bienes muebles estaban contenidos en el articulo
36 y eran definidos del siguiente modo: «Son bienes muebles
por afectacion legal los que por disposicion de este Codigo o
por cualguier otra ley especifica adquieran tal caracter».

A continuacion, al igual que en el caso del articulo rela-
tivo a los bienes inmuebles, se establece una enumeracion
de ellos.

El problema que observamos en estos dos articulos de
la Ponencia de la Doctora Maisch, estriba en que no define
qué son bienes muebles y qué son bienes inmuebles; sim-
plemente senala —en otras palabras— que son los que el
Codigo u otra ley especifica les den el caracter de tales, ha-
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ciendo con posterioridad enumeraciones de los mismos.
Este método nos parece por demas inconveniente, ya que en
un mundo con tantos y tan rapidos avances cientificos vy
tecnologicos, en que los descubrimientos e inventos estan a
la orden del dia, no se puede cerrar la enumeracion de la
clasificacion de los bienes, ni mucho menos esperar a la pro-
mulgacion de una norma legal para que el bien recién descu-
bierto o inventado se incorpore a cualquiera de estas dos
categorias.

De otro lado, cabe recordar que el Proyecto de la Comi-
sion Revisora de 1984, clasifica a los bienes en dos catego-
rias. Una primera los divide en muebles e inmuebles.

Inmuebles son los enumerados en el articulo 886; en
tanto que muebles son los especificados en el articulo 887.

La segunda los distingue en principales y accesorios,
encontrandose contemplados en el articulo 889.

Para esta segunda clasificacion son aplicables los argu-
mentos que veremos mas adelante al comentar el articulo
888 del Codigo Civil de 1984, ya que los textos del articulo
889 del Proyecto y del mencionado articulo 888 del Cadigo
son idénticos.

El Codigo Civil de 1984 contiene dos clasificaciones res-
pecto de los bienes.

Una primera los divide en muebles e inmuebles.

Los inmuebles no son definidos, pero se enumeran en
el articulo 885.

Aqui debemos anotar como un inconveniente, la ya alu-
dida falta de definicion y ademas el que la enumeracion sea
taxativa y que no deje abierta la posibilidad de incluir a
nuevos bienes alli no mencionados, sujetandose asi tal in-
clusion a posterior normatividad legal especifica.

Los bienes muebles tampoco son definidos. Se enume-
ran en el articulo 886.

Al articulo 886 no podriamos hacerle similar critica que
la efectuada al 885, ya que con la redaccion de sus incisos
9y 10 se deja abierta la posibilidad de incluir a los bienes
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no contenidos en la enumeracion. Tiene con ello la ventaja
de no requerir la existencia de una ley especifica que les re-
conozca tal caracter.

Pero debemos anotar que la redaccion del altimo inciso
del articulo 886, podria traer serios inconvenientes respecto
de bienes que por su naturaleza sean inmuebles, pero a los
cuales ninguna norma legal les haya reconocido tal caracter,
por lo que, al no estar comprendidos en ninguno de los su-
puestos del articulo 885, vendrian a estarlo dentro del inci-
so 10 del articulo 886 y serian calificados como muebles,
contrariando su propia naturaleza.

Compartimos la critica formulada por la Doctora
Maisch Von Humboldt al Codigo Civil de 1984, cuando se
refiere a la no inclusion en este de los articulos 821, 822 y
823 del Cadigo Civil de 1936 que legislaban sobre los bienes
del Estado y de los particulares, tema tratado por gran can-
tidad de Codigos Civiles en el mundo.*

La segunda clasificacién que hace el Codigo Civil de
1984 respecto de los bienes es aquella que los divide en
principales y accesorios.

Los accesorios son definidos en el articulo 888 como
aquellos «bienes que, sin perder su individualidad, estan
permanentemente afectados a un fin economico u ornamen-
tal con respecto de otro [...]».

En tanto que los bienes principales no son definidos
en el Codigo, pero lo podriamos hacer por exclusion de los
accesorios.?®

24 MAISCH VON HUMBOLDT DE PORTOCARRERO, Lucrecia. En:
REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., tomo V, pagina 156.

25 Consideramos de interés ilustrar al lector acerca de las normas en las
que el Codigo Civil Peruano de 1984 trata acerca de la expresion «bien» o
«bienes». Los articulos respectivos son los siguientes: articulo 47, articulo
49, articulo 50, articulo 51, articulo 52, articulo 54, articulo 56, articulo
57, articulo 69, articulo 82, articulo 99, articulo 101, articulo 104, articulo
109, articulo 125, articulo 128, articulo 129, articulo 139, articulo 156,
articulo 167, articulo 181, articulo 188, articulo 195, articulo 199, articulo
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215, articulo 243, articulo 299, articulo 301, articulo 302, articulo 303,
articulo 305, articulo 306, articulo 307, articulo 308, articulo 309, articulo
310, articulo 311, articulo 312, articulo 313, articulo 314, articulo 315,
articulo 316, articulo 317, articulo 319, articulo 320, articulo 321, articulo
322, articulo 323, articulo 325, articulo 326, articulo 327, articulo 328,
articulo 350, articulo 352, articulo 384, articulo 418, articulo 421, articulo
423, articulo 425, articulo 426, articulo 431, articulo 433, articulo 435,
articulo 436, articulo 441, articulo 442, articulo 444, articulo 445, articulo
446, articulo 447, articulo 448, articulo 449, articulo 457, articulo 468,
articulo 490, articulo 491, articulo 492, articulo 493, articulo 499, articulo
502, articulo 514, articulo 520, articulo 526, articulo 529, articulo 531,
articulo 538, articulo 539, articulo 556, articulo 565, articulo 577, articulo
584, articulo 585, articulo 592, articulo 596, articulo 597, articulo 598,
articulo 599, articulo 601, articulo 602, articulo 603, articulo 606, articulo
607, articulo 608, articulo 615, articulo 616, articulo 617, articulo 624,
articulo 629, articulo 647, articulo 660, articulo 661, articulo 662, articulo
664, articulo 665, articulo 666, articulo 670, articulo 671, articulo 674,
articulo 680, articulo 686, articulo 725, articulo 726, articulo 727, articulo
730, articulo 731, articulo 732, articulo 735, articulo 738, articulo 739,
articulo 755, articulo 756, articulo 757, articulo 758, articulo 759, articulo
760, articulo 761, articulo 764, articulo 769, articulo 771, articulo 772,
articulo 774, articulo 775, articulo 787, articulo 790, articulo 791, articulo
815, articulo 830, articulo 833, articulo 834, articulo 836, articulo 840,
articulo 844, articulo 850, articulo 853, articulo 855, articulo 857, articulo
858, articulo 859, articulo 860, articulo 861, articulo 864, articulo 866,
articulo 879, articulo 885, articulo 886, articulo 887, articulo 888, articulo
889, articulo 890, articulo 891, articulo 894, articulo 898, articulo 899,
articulo 901, articulo 902, articulo 909, articulo 913, articulo 914, articulo
916, articulo 919, articulo 920, articulo 922, articulo 923, articulo 926,
articulo 927, articulo 928, articulo 936, articulo 938, articulo 948, articulo
951, articulo 952, articulo 954, articulo 968, articulo 969, articulo 971,
articulo 972, articulo 973, articulo 976, articulo 978, articulo 979, articulo
981, articulo 983, articulo 985, articulo 987, articulo 988, articulo 992,
articulo 999, articulo 1001, articulo 1003, articulo 1006, articulo 1008,
articulo 1009, articulo 1010, articulo 1014, articulo 1021, articulo 1023,
articulo 1024, articulo 1026, articulo 1055, articulo 1056, articulo 1057,
articulo 1058, articulo 1059, articulo 1060, articulo 1062, articulo 1065,
articulo 1066, articulo 1069, articulo 1070, articulo 1071, articulo 1072,
articulo 1074, articulo 1076, articulo 1077, articulo 1078, articulo 1079,
articulo 1080, articulo 1090 inciso 4, articulo 1099 inciso 1, articulo 1101,
articulo 1102, articulo 1103, articulo 1106, articulo 1109, articule 1110,
articulo 1113, articulo 1117, articulo 1123, articulo 1124, articulo 1125,
articulo 1127, articulo 1129, articulo 1130, articulo 1132, articulo 1133,
articulo 1134, articulo 1135, articulo 1136, articulo 1137, articulo 1138,
articulo 1139, articulo 1140, articulo 1142, articulo 1143, articulo 1146,
articulo 1147, articulo 1174, articulo 1211, articulo 1223, articulo 1242,
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1740, articulo
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1568,
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4. Tratamiento de los bienes en la codificacion
civil contemporanea

4.1. Concepto o definicion de bienes

Pocos son los Codigos Civiles que optan por dar una
definiciéon acerca de los bienes. En tal sentido, tenemos al
siguiente grupo:

Codigo Civil Chileno (articulo 565), Codigo Civil Uru-
guayo (articulo 460), Codigo Civil Argentino (articulo 2311),
Cadigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 253), Codigo Ci-
vil Nicagliense de 1903 (articulo 596), Codigo Civil Hondure-
fio de 1906 (articulo 599), Codigo Civil Italiano de 1942 (ar-
ticulo 810), Caédigo Civil Portugués de 1967 (articulo 202, li-
teral A), Cédigo Civil Colombiano (articulo 653), Codigo Civil
Paraguayo de 1987 (articulo 1872), Cédigo Civil Guatemalte-
co de 1973 (articulo 442), Codigo Civil Austriaco de 1811
(articulo 285), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 602), Codi-
go Civil Panameno de 1917 (articulo 324), Proyecto de Codi-
go Civil Argentino de 1936 (articulo 106).

La mayoria de los Cédigos consultados opta por omitir
una definicién al respecto. En tal sentido tenemos a los si-
guientes Codigos:

Codigo Civil Francés, Codigo Civil Peruano de 1852, Co-
digo Civil Venezolano de 1880, Codigo Civil Italiano de 1865,
Codigo Civil Espanol, Proyecto de Codigo Civil para el Impe-
rio del Japén elaborado por G. Boissonade de 1890, Codigo
Civil Japonés, Cadigo Civil Aleman, Cédigo Civil Suizo, Codi-
go Civil Brasilefio, Segundo Anteproyecto de Codigo Civil Pe-

articulo 1939, articulo 1950, articulo 1952, articulo 1970, articulo 1971,
articulo 1994 inciso 6, articulo 2008 inciso 7, articulo 2042, articulo 2043,
articulo 2044, articulo 2058, articulo 2059, articulo 2061, articulo 2069,
articulo 2071, articulo 2078, articulo 2080, articulo 2082, articulo 2088,
articulo 2089, articulo 2090, articulo 2091, articulo 2100, articulo 2101,
articulo 2105.
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ruano de 1926, Codigo Civil Chino de 1930, Anteproyecto de
Codigo Civil Boliviano, elaborado por Angel Ossorio y Gallar-
do, de 1943, Codigo Civil Boliviano de 1976, Cadigo Civil
Mexicano de 1927, Proyecto de Cédigo Civil Colombiano,
Cadigo Civil Venezolano de 1942, Cédigo Civil Peruano de
1984, Proyecto de Codigo Civil Brasilenio de 1984, Proyecto
de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987, Codigo Civil
Boliviano de 1831, Cédigo Civil de la Republica Socialista
Federativa Soviética de Rusia de 1922, Cadigo Civil Belga,
Codigo Civil Cubano de 1988.

El Codigo Civil Chileno, en su articulo 565 establece
que los bienes consisten en cosas corporales e incorporales,
siendo corporales las que tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos, e incorporales las que consisten
en meros derechos.

El Cédigo Civil Uruguayo, para definir qué son los bie-
nes, establece que dentro de este concepto se comprende
todo lo que tiene una medida de valor y puede ser objeto de
propiedad. Ademas senala que éstos pueden ser corporales
o incorporales. Equipara el concepto de bienes al de cosas.

El Codigo Civil Argentino prescribe, en su articulo 2311,
que se llaman cosas a los objetos materiales susceptibles de
tener un valor. En el articulo 2312 senala que bajo el con-
cepto de bienes se comprenden a las cosas y a los objetos
inmateriales susceptibles de valor.

El Codigo Civil Colombiano, seguidor del Chileno y de
su antecesor, el Proyecto del ilustre venezolano Don Andrés
Bello, recoge en su articulo 653, textualmente los conceptos
del articulo 565 de aquel.

El Codigo Civil Venezolano de 1880, si bien no contiene
una definicion expresa de lo que se entiende por bienes,
deja entrever, dada la redaccién de su articulo 437 que se
consideran bienes a las cosas susceptibles de ser objeto de
propiedad publica o privada.

El Codigo Civil Ecuatoriano, en la misma linea de los
Codigos Chileno y Colombiano, contempla en su articulo
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602, la definicion de bienes ya comentada y contenida en
estos dos ultimos cuerpos legales.

El Coédigo Civil Costarricense de 1888, considera que
los bienes consisten en cosas que juridicamente son mue-
bles e inmuebles, corporales e incorporales.

El Codigo Civil Espanol establece que se considera
como bienes todas las cosas que son o pueden ser objeto de
apropiacion (articulo 333).

El Codigo Civil Nicaragtiense de 1903 entiende por bie-
nes a las cosas en cuanto procuran o sirven para procurar
beneficios a las personas que tienen derechos que ejercitar
sobre las mismas (articulo 596).

El Codigo Civil Hondurenio de 1906, en su articulo 599,
opta por idéntica definicion que la otorgada por los Codigos
Chileno, Colombiano y Ecuatoriano.

El Cédigo Civil Panameno de 1917 establece que todas
las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion se
consideran como bienes (articulo 324).

El Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de
1936, en su articulo 106, establece que se entiende por
bienes a los objetos materiales o inmateriales susceptibles
de valor. También establece que a los primeros se les llama
cosas.

El Cédigo Civil Venezolano de 1942 prescribe que las
cosas que puedan ser objeto de propiedad publica o privada
son bienes (articulo 525).

El Cédigo Civil Italiano de 1942, en su articulo 810, es-
tablece que son bienes las cosas que pueden constituir obje-
tos de derechos.

El Codigo Civil Portugués de 1967 llama cosa a todo
aquello que puede ser objeto de relaciones juridicas (articulo
202, inciso 1).

El Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 entiende por bie-
nes a las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion
(articulo 442).
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El Cédigo Civil Boliviano de 1976, comprende por bie-
nes a las cosas materiales e inmateriales que pueden ser
objetos de derechos (articulo 74, inciso 1).

El Cadigo Civil Paraguayo de 1987, en su articulo 1872
considera que las cosas son los objetos corporales suscepti-
bles de tener un valor.

En lo que se refiere a una primera distincion de los bie-
nes, que pueda considerarse fundamental, los Cédigos Civi-
les consultados optan por asumir los siguientes criterios:

El Cadigo Civil Francés y el Cédigo Civil Belga, en su
articulo 516, establecen que todos los bienes son muebles o
inmuebles.

El Cédigo Civil Austriaco de 1811 establece en su articu-
lo 291 que las cosas se dividen, de acuerdo a su naturaleza,
en corporales e incorporales, muebles e inmuebles,
consumibles y no consumibles y apreciables e inapreciables.

El Codigo Civil Boliviano de 1831 establece en su arti-
culo 266, que todos los bienes son muebles e inmuebles.

El Cédigo Civil Peruano de 1852 senala, en su articulo
454, que las cosas que estan bajo el dominio del hombre
son corporales e incorporales.

El Codigo Civil Chileno establece, en su articulo 565,
que los bienes consisten en cosas corporales e incorporales.

El Codigo Civil Italiano de 1865, en su articulo 406, es-
tablece que todas las cosas son bienes muebles e inmuebles.

El Cadigo Civil Uruguayo establece, en su articulo 460,
segundo parrafo, que los bienes son corporales e incorporales.

El Codigo Civil Colombiano establece la misma clasifi-
cacion que el Codigo Civil Chileno (articulo 653).

El Codigo Civil Venezolano de 1880 prescribe, en su ar-
ticulo 437, que las cosas que pueden ser objeto de propie-
dad publica o privada son bienes muebles o inmuebles.

El Codigo Civil Ecuatoriano, en su articulo 602, es-
tablece la misma clasificacion que los Codigos Chileno y
Colombiano.
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El Codigo Civil Costarricense de 1888 establece que los
bienes juridicamente son muebles o inmuebles, corporales o
incorporales (articulo 253).

El Codigo Civil Espanol, en su articulo 333, los clasifica
en muebles e inmuebles.

El Codigo Civil Nicaragtiense de 1903, en su articulo
597, establece que los bienes consisten en cosas que juridi-
camente son muebles o inmuebles.

El Codigo Civil Hondureno de 1906, senala que los bie-
nes consisten en cosas corporales e incorporales.

El Codigo Civil Panameno de 1917 divide a los bienes
en muebles e inmuebles (articulo 324).

El Proyecto de Cadigo Civil Argentino de 1936 establece
como primera clasificacion de los bienes, la de materiales e
inmateriales (articulo 106).

El Codigo Civil Venezolano de 1942 establece, en su ar-
ticulo 525, una primera divisién de los bienes en muebles e
inmuebles.

El Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, prescribe que las co-
sas se dividen por su naturaleza en inmuebles, muebles y
semovientes (articulo 342).

El Codigo Civil Portugués de 1967 clasifica a las cosas
en inmuebles o muebles, simples o compuestas, fungibles
o no fungibles, consumibles o no consumibles, divisibles o
no divisibles, principales o accesorias, presentes o futuras
(articulo 203).

El Coédigo Civil Guatemalteco de 1973 considera
como primera clasificacion de los bienes la de muebles e
inmuebles.

El Codigo Civil Boliviano de 1976 establece, en su arti-
culo 74, inciso 2, que todos los bienes son inmuebles o
muebles.

El Proyecto de Cédigo Civil Colombiano contempla
como una primera division de las cosas la de materiales e
inmateriales (articulo 156).
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Cabe senalar, sobre lo antes expuesto, que los Cadigos
Civiles consultados presentan dos tendencias, al efectuar
una primera distincion de los bienes. Asi, tenemos a los Co-
digos de Austria, Peru (1852), Chile, Uruguay, Ecuador,
Costa Rica, Honduras y los Proyectos Argentino de 1936 y
Colombiano, que los distinguen en corporales e incorporales;
y de otro lado, distinguiéndolos en muebles e inmuebles, te-
nemos a los Cadigos Civiles de Francia, Bélgica, Austria, Bo-
livia (1831), Italia (1865), Venezuela (1880), Costa Rica, Es-
pana, Nicaragua, Panama, Venezuela (1942), Portugal, Gua-
temala y Bolivia (1976). El Anteproyecto de Codigo Civil Bo-
liviano, elaborado por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, si
bien se enmarca dentro de esta ultima corriente, los divide
en inmuebles, muebles y semovientes.

Podemos senalar que tales distinciones preliminares
tienen por objeto, en la mayoria de los Cédigos que las con-
tienen, efectuar un primer alcance hacia lo que representa
el contenido de los bienes, en muchos casos, a falta de una
definiciéon de los mismos.

4.2. Distincion de los bienes segiin su corporeidad
4.2.1. Bienes corporales

El Codigo Civil Austriaco de 1811, simplemente se limi-
ta a distinguir las cosas corporales, dentro de una divisién
de las mismas desde el punto de vista de su naturaleza (ar-
ticulo 251).

El Cadigo Civil Peruano de 1852, en su articulo 455, es-
tablece que las cosas corporales, que son lo que percibimos
con los sentidos, son muebles o inmuebles.

El Codigo Civil Chileno da un tratamiento organico a
las cosas corporales. Luego de efectuar la division de los
bienes en corporales e incorporales, en virtud del articulo
565, y senalar que son las cosas que tienen un ser real y
pueden ser percibidas por los sentidos, establece en un
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apartado especial, el tratamiento de las cosas corporales, en
los articulos 566 a 575. Ademas cabe senalar que el Codigo
bajo comentario establece dentro del tratamiento de las co-
sas corporales, la division de las mismas en muebles e
inmuebles, y aunque no se sefiala expresamente, a nuestro
entender lo que busca es distinguir esta clasificacion, por
naturaleza, como privativa de las cosas corporales, sin per-
Juicio de una aplicacion supletoria de la misma a las incor-
porales, tal como prescribe el articulo 580, norma que
comentaremos en su oportunidad.

El Codigo Civil Uruguayo sigue, para estos efectos, al
Cadigo Civil Chileno, en el sentido que luego de dividir a los
bienes en corporales e incorporales (articulo 460), establece
un tratamiento especial para los bienes corporales en la
Seccion primera del Capitulo primero, correspondiente al Ti-
tulo primero del Libro II, relativo a los bienes y al dominio o
propiedad. En los articulos 461 y siguientes trata acerca de
los bienes corporales, haciendo primeramente una divisién
de los mismos en muebles e inmuebles, existiendo también
una norma de aplicacion supletoria al tratamiento de los
bienes incorporales, en lo relativo a los muebles e inmuebles
(el articulo 474).

El Codigo Civil Argentino opta por considerar a los bie-
nes corporales bajo la exclusiva denominacion de cosas, es-
tableciendo una division de las mismas en muebles e
inmuebles (articulo 2313).

Los Codigos Civiles Colombiano y Ecuatoriano adoptan
similar criterio legislativo que su fuente de inspiracion, el
Cadigo Civil Chileno.

El Codigo Civil Boliviano de 1976 establece, en su arti-
culo 74, inciso 1, la distincién de las cosas en materiales e
inmateriales, correspondiendo la divisién en inmuebles y
muebles para ambas categorias.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 establece en su arti-
culo 1872, siguiendo al Codigo Civil Argentino, que se consi-
deran cosas solo los objetos susceptibles de tener un valor.
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El Coadigo Civil Cubano de 1988 establece en su articu-
lo 45.2, que por su objeto, las relaciones juridicas pueden
ser sobre bienes materiales, entre otros. Adicionalmente es-
pecifica, en el articulo 46.1, que estas relaciones recaen di-
rectamente sobre cosas.

4.2.2. Bienes incorporales

El Coadigo Civil Austriaco de 1811 trata acerca de los
bienes incorporales, dentro de una clasificacion de los mis-
mos (articulo 251).

El Cadigo Civil Peruano de 1852, en su articulo 454, da
a entender, por exclusiéon de las cosas corporales, que las
incorporales son aquellas que no percibimos con los senti-
dos, como los derechos y acciones.

El Codigo Civil Chileno otorga un tratamiento organico
a las cosas incorporales, en sus articulos 576 a 581. Las co-
sas incorporales son definidas en la primera de las normas
citadas como los derechos reales o personales.

El Cédigo Civil Uruguayo establece un tratamiento res-
pecto de las cosas incorporales, siguiendo similar esquema
que el Codigo Civil Chileno, tratando acerca de aquellas en
sus articulos 471 (donde son definidas) a 475.

Adicionalmente, podemos senalar que el Cédigo Civil
Argentino, considera a los objetos inmateriales susceptibles
de valor, conjuntamente con los objetos materiales suscepti-
bles de valor (cosas), dentro de la denominaciéon de bienes
(articulo 2312). No establece alguna otra norma al respecto.

Los Codigos Civiles Colombiano y Ecuatoriano contie-
nen una regulacion muy similar a la del Cédigo Civil Chile-
no respecto de las cosas incorporales, estableciendo en sus
articulos 664 y 613, respectivamente, idéntica relacion de
las mismas.

El Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, establece en el arti-
culo 352, un tratamiento relativo a los derechos, dividiendo
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a los mismos en reales y personales. Debe entenderse que
esta constituye una clasificacion adicional de los bienes
dentro de dicho Anteproyecto, ya que esta incluida en el Li-
bro III, Titulo primero, Capitulo I, relativo a los bienes y su
clasificacion.

El Codigo Civil Boliviano de 1976, en su articulo 74, in-
ciso I, considera a los bienes inmateriales que pueden ser
objeto de derechos, como una parte de los bienes.

El Codigo Civil Paraguayo de 1873, establece que los
objetos inmateriales susceptibles de tener valor, e igualmen-
te las cosas, se llaman bienes, copiando la primera parte del
articulo 2312 del Cédigo Civil Argentino.

El Proyecto de Codigo Civil Colombiano establece en su
articulo 156, el reconocimiento de las cosas inmateriales, ta-
les como las producciones de la inteligencia (obras del inge-
nio, inventos industriales).

De lo relativo a la division de los bienes en corporales e
incorporales, parece una constante, tal como fue senalado
en paginas anteriores de este trabajo, que se realiza una
identificacion de las cosas corporales con aquellas que po-
seen materialidad. Tal vez los Codigos Civiles mas claros en
tal sentido, son el Peruano de 1852, el Chileno, el Urugua-
yo, el Argentino, el Colombiano, el Ecuatoriano, el Boliviano
de 1976 y el Paraguayo de 1987, al senalar expresamente
que las cosas corporales son aquellas que tienen un ser real
y pueden ser percibidas por los sentidos.

Si bien, por una serie de consideraciones esta no es pri-
vativa de las cosas corporales, los Cédigos Civiles Austriaco,
Peruano de 1852, Chileno, Uruguayo, Argentino, Colombiano
y Ecuatoriano, tratan acerca de las cosas muebles e inmue-
bles, dentro de una clasificacion de las cosas corporales. Pero
como veremos mas adelante, dicho criterio clasificatorio tam-
bién puede extenderse a los bienes incorporales.

Si bien la mayoria de Codigos consultados, no contiene
una definicion acerca de los bienes incorporales, si existe
un grupo de Coédigos que comprenden expresamente dentro
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de éstos, a los derechos reales y personales. Se trata de los
Cddigos Civiles de Chile, Uruguay, Colombia, Ecuador y el
Anteproyecto de Coédigo Civil Boliviano, elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo, de 1943.

4.3. Distincion de los bienes segiin su movilidad
4.3.1. Bienes inmuebles

El Cédigo Civil Francés y el Cddigo Civil Belga regulan
en sus articulos 517 a 526 el tratamiento relativo a los bie-
nes inmuebles, estableciendo, en la primera de las normas
citadas, una division de los mismos de acuerdo a su natu-
raleza, su destino o por el objeto al cual se aplican. Es asi
como en los articulos 518 a 523 se trata acerca de los bie-
nes inmuebles por naturaleza; en los articulos 524 y 525,
de los inmuebles por el objeto al cual se refieren; y en el ar-
ticulo 526, de los inmuebles por el objeto al cual se aplican.

El Codigo Civil Austriaco de 1811 trata acerca de los
inmuebles en el articulo 293, en el cual se establece por ne-
gacion de los muebles, que seran aquellos que no pueden
ser trasladados de un lugar a otro.

El Cadigo Civil Boliviano de 1831 establece, en su arti-
culo 267, que los bienes son inmuebles o por su naturaleza,
0 por su uso, o por el objeto a que se aplican. Su regulacién
continua en los articulos 268 a 275.

El Cédigo Civil Peruano de 1852 regula a las cosas
inmuebles en los articulos 455 y 456. En el articulo 455 las
define por oposicién a las muebles, como aquellas que sin
alteracion no pueden ser llevadas de un lugar a otro. En el
articulo 456 hace una enumeracion de las mismas.

El Cédigo Civil Chileno establece que los bienes inmue-
bles o fincas o bienes raices son las cosas que no pueden
transportarse de un lugar a otro, como las tierras y minas,
y las que se adhieren permanentemente a ellas como los
edificios, los arboles.
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Ademas senala que las casas y heredades se llaman pre-
dios o fundos. En el articulo 570 trata acerca de los inmue-
bles por destino.

Este Codigo, ademas, establece en el articulo 580, que
los derechos y acciones se reputan inmuebles, segin lo sea
la cosa en que han de ejercerse, o que se debe. Asi, el dere-
cho de usufructo sobre un inmueble es inmueble; y la ac-
cion del comprador para que se le entregue la finca compra-
da, también lo es.

El Codigo Civil Italiano de 1865 trata acerca de los bie-
nes inmuebles en el Capitulo I del Titulo I, del Libro II. Es-
tos bienes no son definidos, pero sin embargo en el articulo
407 se establece una distincién de los mismos de acuerdo a
su naturaleza, su destino o por el objeto al cual se refieren.
Los bienes inmuebles por naturaleza son detallados en los
articulos 408 a 412, los inmuebles por destino, en los arti-
culos 413 y 414 y los inmuebles por su objeto, para este
Codigo, comprenden a los derechos especificados en el arti-
culo 415.

El Codigo Civil Uruguayo considera en su articulo 463,
siguiendo al Cédigo Civil Chileno, que los inmuebles o fin-
cas o bienes raices, son las cosas que no se pueden trans-
portar de un lugar a otro, como las tierras, las minas y los
edificios. En el articulo 465 trata acerca de los bienes inmue-
bles por destino.

El articulo 474 establece que los derechos y acciones se
reputan inmuebles, si la naturaleza de la cosa que es su ob-
jeto, también lo es, en similares términos que el articulo 580
del Codigo Civil Chileno.

El Codigo Civil Argentino trata acerca de las cosas inmue-
bles en los articulos 2313 a 2317. En el articulo 2313 esta-
blece que las cosas son inmuebles por su naturaleza, por
accesion, o por su caracter representantivo. El articulo 2314
trata acerca de los inmuebles por naturaleza, sefialando que
estan dentro de esta categoria las cosas que se encuentran
por si mismas inmovilizadas. El articulo 2315 senala que
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son muebles por accesion las cosas muebles que se encuen-
tran realmente inmovilizadas por su adhesion fisica al suelo,
con tal que esta adhesion tenga el caracter de perpetuidad.
El articulo 2317 considera inmuebles por su caracter repre-
sentativo a los instrumentos publicos de donde constare la
adquisicion de derechos reales sobre bienes inmuebles, con
exclusion de los derechos reales de hipoteca y anticresis.

Los Cédigos Civiles Colombiano y Ecuatoriano estable-
cen similar regulacion al respecto que el Codigo Civil Chile-
no, ya citado.

El Codigo Civil Venezolano de 1880 trata acerca de los
bienes inmuebles en sus articulos 438, 439 y 440, no inclu-
yvendo una definicion de los mismos.

El Cadigo Civil Espanol establece una enumeracion ta-
xativa de los bienes inmuebles en su articulo 334; sin em-
bargo, no los define.

El Codigo Civil Nicaragltiense de 1903 plantea una dis-
tincién de los bienes inmuebles, de acuerdo a su naturale-
za, por accesion o por su caracter representativo (articulo
598). Este Cadigo considera a los bienes inmuebles por su
naturaleza como las cosas que se encuentran por si mismas
inmovilizadas. Las cosas inmuebles por accesion estan defi-
nidas en el articulo 600, que senala que son aquellas que se
encuentran realmente inmovilizadas por su adhesion al sue-
lo, con tal que esta adhesion tenga caracter de perpetuidad.

El Codigo Civil Suizo considera, en su articulo 656, que
la propiedad territorial tiene por objeto los muebles, enume-
rando qué bienes se consideran de tal condicion dentro de
dicho cuerpo legal.

El Caédigo Civil Brasilefio regula en sus articulos 43 a
46 el tratamiento relativo a los bienes inmuebles, pudiendo
observar nosotros una distincion entre los inmuebles de que
trata el articulo 43 y aquellos de que trata el articulo 44.
Los primeros son inmuebles por naturaleza, accesion o des-
tino; los segundos, solo lo son para efectos legales.

Este Codigo no define a los bienes inmuebles.
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El Codigo Civil Panameno de 1917 tampoco los define,
limitandose, en su articulo 325, a hacer una enumeracion
de aquellos bienes que se reputan como tales.

En lo que respecta al Codigo Civil de la Republica Socia-
lista Federativa Soviética de Rusia de 1922, el mismo no con-
tiene ninguna norma al respecto, ya que con la abolicién de
la propiedad privada del suelo desaparecié —por ser inutil—
la distincion de las cosas en mobiliarias e inmobiliarias.

El Segundo Anteproyecto del Libro Cuarto del Cadigo
Civil Peruano de 1926, regula en su articulo 1 a los bienes
inmuebles; mas no los define, sino que se limita a hacer
una enumeracion de ellos.

El Codigo Civil Mexicano de 1927, establece una regula-
cién acerca de los bienes inmuebles, en sus articulos 727 y
728. Estos no son definidos. En el articulo 727 se realiza una
enumeracion de los mismos, estableciéndose, ademas de una
serie de cosas materiales que tienen este caracter, que los de-
rechos reales sobre inmuebles también lo son (inciso XII).

El Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de
1936 establece, en sus articulos 107 a 110, una regulacion
acerca de los bienes inmuebles. Trata sobre los bienes
inmuebles por naturaleza en el articulo 107, sefalando que
son aquellos que se encuentran por si mismos inmovilizados.
Los inmuebles por accesion estan regulados en el articulo
108; los inmuebles por destino, en el articulo 109; y los
inmuebles por su caracter representativo, en el articulo 110.

Cabe precisar que para efectos de este Codigo, son
inmuebles por su caracter representativo los instrumentos
publicos en los que constare la adquisicion de derechos rea-
les sobre tales cosas, salvo los de hipoteca y anticresis.

El Coadigo Civil Peruano de 1936 establece, en su arti-
culo 812, una enumeracion de los que se consideran bienes
inmuebles. Estos no son definidos, pero sin embargo se in-
cluyen en el inciso 8 del mencionado articulo —como
inmuebles— a los derechos sobre inmuebles inscribibles en
el registro de la propiedad.
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El Cadigo Civil Venezolano de 1942 regula en sus arti-
culos 526 a 530 a los bienes inmuebles; distinguiéndolos
por su naturaleza, por su destinaciéon (destino) y por el obje-
to al que se refieren. Los inmuebles por su naturaleza son
tratados en el articulo 527; los inmuebles por destino, en
los articulos 528 y 529 y los inmuebles por el objeto al cual
se refieren en el articulo 530.

Cabe precisar que dentro de este ultimo rubro se com-
prenden a los derechos del propietario y los del enfiteuta so-
bre los predios sujetos a enfiteusis; las servidumbres predia-
les y la hipoteca; las acciones que tiendan a reivindicar
inmuebles o a reclamar derechos que se refieran a los mismos.

El Cadigo Civil Italiano de 1942 seniala en su articulo
812 que son bienes inmuebles el suelo, los manantiales y
las corrientes de agua, los arboles, los edificios y las demas
construcciones, aun cuando estén unidas al suelo de modo
transitorio, y en general todo lo que natural o artificial-
mente, esta incorporado al suelo.

En el articulo 813, senala que salvo que de la ley resul-
te otra cosa, las disposiciones concernientes a los bienes
inmuebles se aplican a los derechos reales que tienen por
objeto bienes inmuebles y a las respectivas acciones.

El Anteproyecto de Cadigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, no define a los bie-
nes inmuebles, sino que efectia en su articulo 343 una enu-
meracion de aquellos que se reputan de tal condicién, por
su naturaleza, por su accién o por su uso.

El Codigo Civil Portugués de 1967 establece en su arti-
culo 204 cuales son las cosas inmuebles, mas no las define.

El Cédigo Civil Boliviano de 1976 no define qué son
bienes inmuebles, pero sin embargo establece como regla
general, en su articulo 75, inciso I, que son bienes inmue-
bles la tierra y todo lo que esta adherido a ella natural o
artificialmente.

El Codigo Civil Peruano de 1984 opta por no definir
qué se entiende por inmuebles, pero hace una enumeracion
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de los mismos en su articulo 885. Cabe destacar de dicha
norma el hecho de que se incluya dentro de esta enumera-
cion a los derechos sobre inmuebles inscribibles en el regis-
tro. En realidad se trata de una enumeracion taxativa, lo
que es ratificado por el inciso 11, cuando senala que son
inmuebles los demas bienes a los que la ley les confiere tal
calidad; de lo que se deduciria que para que un bien pueda
ser considerado como inmueble, tiene, necesariamente, que
estar comprendido en la enumeracién del articulo 885, o te-
nerla en virtud de una ley distinta.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 hace una distincién
entre los inmuebles por naturaleza, los inmuebles por acce-
sion, los inmuebles por destino y los inmuebles por su ca-
racter representativo; los que son detallados en los articulos
1874, 1875, 1876 y 1877, respectivamente.

Cabe senalar que se consideran inmuebles por su ca-
racter representativo los instrumentos publicos de donde
constare la adquisicién de derechos reales sobre bienes
inmuebles, con excepcion de la hipoteca.

El Proyecto de Codigo Civil Colombiano, en su articulo
159, establece que son inmuebles las cosas que no pueden
transportarse de un sitio a otro, como las tierras, las corrien-
tes de agua, los lagos, las minas.

El Cédigo Civil Cubano de 1988 senala, en su articulo
46.2, que son inmuebles la tierra, los demas bienes incorpo-
rados a ella y los que se unen de manera permanente a los
antes referidos para su explotacion o utilizacion.

4.3.2. Bienes muebles

Los Cédigos Civiles Francés y Belga, en el articulo 527,
senalan que los bienes muebles lo son por su naturaleza o
por la determinacion de la ley.

Son bienes muebles por su naturaleza los cuerpos que
pueden trasladarse de un lugar a otro (articulo 528).

El articulo 529 establece que son muebles por determi-
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nacion de la ley las obligaciones y acciones que tienen por
objeto sumas exigibles o efectos mobiliarios, las acciones e
intereses de las companias financieras, de comercio o de in-
dustria, aunque los inmuebles dependientes de esas empre-
sas pertenezcan a las companias.

El Cédigo Civil Austriaco de 1811 considera, en su arti-
culo 293, que las cosas que sin dano a las mismas en su
substancia puedan ser trasladadas de un lado a otro son
muebles.

Segun el Codigo Civil Boliviano de 1831, los bienes son
muebles por su naturaleza o por disposicion de la ley (arti-
culo 276). Son bienes muebles por naturaleza los que pue-
den mudarse de un lugar a otro (articulo 277) y muebles
por disposicion de la ley, las obligaciones y acciones que tie-
nen por objeto sumas exigibles o efectos mobiliarios las ac-
ciones o intereses en las companias agricolas, comerciales o
industriales, aunque a las companias pertenezcan bienes
raices o inmuebles relativos a las empresas.

El Codigo Civil Peruano de 1852 considera que son co-
sas muebles las que sin alteracion pueden ser llevadas de
un lugar a otro (articulo 455).

El Codigo Civil Chileno considera que son muebles las co-
sas que pueden ser llevadas de un lugar a otro (articulo 567);
exceptuandose las que siendo muebles por naturaleza se repu-
tan inmuebles por su destino, de acuerdo al articulo 570.

Segun el Codigo Civil Italiano de 1865, los bienes son
muebles por naturaleza o por determinacion de la ley (articu-
lo 416).

Son muebles por su naturaleza los cuerpos que puedan
transportarse de un lugar a otro (articulo 417); son muebles
por determinacion de la ley, los derechos, las obligaciones y
las acciones —también hipotecarias— que tienen por objeto
principal el dinero o los efectos muebles, las acciones o
cuotas de participacion en las sociedades de comercio o de
industria, aunque a las mismas pertenezcan bienes inmue-
bles. En este ultimo caso, tales acciones o cuotas de partici-
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pacion son reputadas muebles en resguardo de cada uno de
los socios, y por el solo tiempo que dure la sociedad.

El Codigo Civil Uruguayo, respecto de los bienes mue-
bles, recoge la misma definiciéon que el Codigo Civil Chileno,
en su articulo 567.

El Cadigo Civil Argentino senala en el articulo 2313 que
las cosas son muebles por su naturaleza, por accesion o por
su caracter representativo. El articulo 2318 define a las co-
sas muebles como aquellas que pueden transportarse de un
lugar a otro, sea moviéndose por si mismas, sea que solo se
mueven por una fuerza externa, con excepcion de las que
sean accesorios a los inmuebles.

El Cédigo Civil Colombiano y el Codigo Civil Ecuatoria-
no asumen una definicion de los bienes muebles similar a
la del articulo 567 del Cadigo Civil Chileno, en sus articulos
655 y 604 respectivamente.

El Codigo Civil Venezolano de 1880 considera a los bie-
nes muebles por exclusion de los inmuebles, que son deta-
llados en los articulos anteriores (articulo 441). En esta nor-
ma, se especifican, ademas, a los intereses o acciones en las
sociedades de comercio o industria, aunque estas socieda-
des sean propietarias de bienes inmuebles.

El Coédigo Civil Espanol, en su articulo 355, establece
gue se reputan muebles los bienes susceptibles de apropia-
cion no comprendidos en el capitulo que trata acerca de los
bienes inmuebles; ademas de las rentas y pensiones, sean
vitalicias o hereditarias, afectadas a una persona o familia,
siempre que no graven con carga real una cosa inmueble,
los oficios enajenados, los contratos sobre servicios publicos
y las cédulas y titulos representativos de prestamos hipote-
carios (articulo 336).

El Cédigo Civil Espanol prescribe que son muebles las
cosas que pueden transportarse de un lugar a otro, sea mo-
viéndose por si mismas, sea que solo se muevan por una
fuerza externa, con excepcion de las que sean accesorios a
los inmuebles (articulo 604).
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El Coadigo Civil Suizo considera que la propiedad mobi-
liaria tiene por objeto las cosas que pueden transportarse de
un lugar a otro, asi como las fuerzas naturales que son sus-
ceptibles de apropiacion y no estan comprendidas en los
inmuebles.

El Codigo Civil Brasileno trata acerca de los bienes
muebles, en sus articulos 47 a 49, senalando, en el articulo
47, que son aquellos susceptibles de movimiento propio, o
de remocion por fuerza ajena.

El articulo 48 establece que se consideran muebles
—para los efectos legales— ciertos derechos ahi especificados.

El Codigo Civil Panameno de 1917 prescribe que se re-
putan bienes muebles los susceptibles de apropiacion no
comprendidos en el Capitulo relativo a los bienes inmuebles,
y en general todos los que se pueden transportar de un pun-
to a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estu-
vieren unidos (articulo 326).

En el articulo 327 se establece que se reputan muebles
los derechos y obligaciones; y las acciones que tienen por
objeto sumas de dinero o efectos muebles; las acciones y
cuotas de participacion en Companias mercantiles o civiles,
aun cuando las mismas posean inmuebles, y las rentas y
pensiones.

El Segundo Anteproyecto del Libro Cuarto del Cédigo
Civil Peruano de 1926, senala en su articulo 10, que son
bienes muebles los que pueden llevarse de un lugar a otro,
y las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion, salvo
los comprendidos en los articulos 1, 3 y 5.

Adicionalmente, el articulo 11 establece una enumera-
cion de aquellos bienes que, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo anterior, se consideran muebles.

De acuerdo al Cédigo Civil Mexicano de 1927, los bienes
son muebles por su naturaleza o por disposicion de la ley
(articulo 729). Los bienes muebles por naturaleza son los es-
pecificados en el articulo 730, y por determinacion de la ley,
los senalados en los articulos 731 y 732, relativos a las obli-
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gaciones o derechos que tienen por objeto cosas muebles o
cantidades exigibles en virtud de accion personal; y las accio-
nes que cada socio tiene en las asociaciones y sociedades,
aun cuando a estas pertenezcan algunos bienes inmuebles.

El Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de
1936 no contiene una definicion de bienes muebles, mas
trata acerca de los mismos en sus articulos 111 a 113.

El Cédigo Civil Peruano de 1936, enumera en su arti-
culo 819 a los bienes muebles. Cabe precisar que dentro de
esta enumeracion, en el inciso 6, se incluyen a los derechos
referentes a muebles, dinero, servicios e inmuebles, si no
son los comprendidos en el inciso 8 del articulo 812; y las
rentas de obligaciones emitidas conforme a ley, salvo lo que
se establezca en las leyes de crédito publico.

Segun el Codigo Civil Venezolano de 1942, los bienes
son muebles por su naturaleza, por el objeto a que se refie-
ren o por determinarlo asi la Ley.

Son muebles por su naturaleza los que pueden cambiar
de lugar, por si mismos o movidos por una fuerza exterior
(articulo 432).

Son muebles por el objeto al que se refieren o por de-
terminacion de la Ley, los derechos y obligaciones estableci-
dos en el articulo 533, que tienen por objeto cosas muebles;
y las acciones o cuotas de participacion en las sociedades
civiles y de comercio, aunque estas sociedades sean propie-
tarias de bienes inmuebles.

El Codigo Civil Italiano de 1942 define a los bienes
muebles por descarte respecto de los inmuebles, en el arti-
culo 812. Ademas, en el articulo 813 establece que salvo
que de la ley resulte otra cosa, las disposiciones concernien-
tes a los bienes muebles se aplican a todos los otros dere-
chos que no tengan por objeto bienes inmuebles y sus res-
pectivas acciones.

El cuerpo legal bajo comentario establece que para el
caso de los bienes muebles inscritos en los Registros Publi-
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cos rigen las disposiciones que se refieren a ellos y, en su
defecto, las relativas a los bienes muebles.

El Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, en su articulo 346,
establece que son bienes muebles los susceptibles de ser
trasladados de un punto a otro, sin mas excepciones que
las marcadas en la enumeracion de los bienes inmuebles.

El Codigo Civil Portugués de 1967 senala en su articulo
205 que son muebles todas las cosas no comprendidas en el
articulo que enumera a los bienes inmuebles. Ademas pres-
cribe que a las cosas muebles sujetas a registro publico es
aplicable el régimen de las cosas inmuebles en todo lo que
no esté especialmente regulado.

El Codigo Civil Boliviano de 1976 regula en su articulo
76 el concepto de bienes muebles, definiéndolos como aque-
llos que no estan enumerados en el articulo relativo a los
bienes inmuebles; incluyendo en esta definicion las energias
naturales controladas por el hombre.

Este Codigo Civil, ademas contiene una norma relativa
a los bienes muebles sujetos a registro —el articulo 77—, la
misma que establece que esta categoria de bienes se rigen
por las disposiciones que les conciernen y, en su defecto,
por las de los bienes muebles.

El Codigo Civil Peruano de 1984 no contiene una defi-
nicion relativa a los bienes muebles, pero si una enumera-
cion de los mismos, en su articulo 885. Lo interesante de
esta enumeracion es que incluye a los demas bienes a los
que la ley confiere tal calidad (inciso 11); y a los derechos
sobre inmuebles inscribibles en el registro.

El Proyecto de Coadigo Civil de Brasil de 1984 regula los
bienes muebles en sus articulos 82 y siguientes, senalando
en el articulo mencionado que son muebles los bienes sus-
ceptibles de movimiento propio, o de remocion por fuerza
ajena, sin alteracion de las substancias o del destino econo-
mico social. Pero a la vez, el articulo 83 senala ciertos bie-
nes que se consideran muebles para efectos legales, tales
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como las energias que tengan valor econémico; los derechos
reales sobre objetos muebles y las acciones correspondien-
tes; y los derechos personales de caracter patrimonial y las
respectivas acciones.

Los bienes muebles estan regulados en el Codigo Civil
Paraguayo de 1987 por los articulos 1878 y siguientes. Son
definidos en la primera de las normas citadas como las co-
sas que pueden transportarse de un lugar a otro, sea mo-
viéndose por si mismas, sea que solo se muevan por una
fuerza externa, con excepcion de las que sean accesorias a
los inmuebles.

El Codigo Civil Cubano de 1988 define por exclusion a
los bienes inmuebles, en su articulo 46.2, como aquellos
distintos a la tierra, los demas bienes incorporados a ella N4
los que se unen de manera permanente a los antes referidos
para su explotacion o utilizacion.

Como vemos, al tratar acerca de los bienes inmuebles,
la mayoria de legislaciones opta por senalar que éstos son
tales, en virtud de su naturaleza, destino, por el objeto al
cual se aplican, uso, accesion o caracter representativo. Si
hay un comun denominador, este estriba en que la mayoria
de Codigos consultados, tales como el Francés, Belga, Boli-
viano de 1831, Italiano de 1865, Argentino, Nicaragiense,
Brasileno, el Proyecto Argentino de Reformas de 1936, Vene-
zolano de 1942 y el Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano,
elaborado por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, ponen én-
fasis en el elemento de la naturaleza de los propios bienes.
Solo el Codigo Civil Paraguayo de 1987 omite hacer referen-
cia a este elemento, tratando tinicamente acerca de la acce-
sién, destino y caracter representativo de los mismos.

En cuanto a la definicién propia de los inmuebles, un
buen numero de Cédigos consultados coinciden en senalar
que estos bienes son aquellos que no pueden trasladarse de
un lugar a otro, o que por si mismos estan inmovilizados
(Austriaco, Chileno, Uruguayo, Colombiano, Ecuatoriano,
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Nicaragiiense, Proyecto Argentino de Reformas de 1936,
Proyecto Colombiano y Cubano de 1988).

De otro lado, al referirse a los bienes muebles, y sefia-
lar en virtud de qué obtienen esta caracteristica, los Cédigos
Civiles de Francia, Bélgica, Bolivia (1831), Italia (1865) y
Meéxico, consideran que lo son en virtud de su naturaleza o
por disposicion de la Ley.

Respecto de una definicién acerca de los bienes mue-
bles, pareciera ser generalizada la que los considera como
aquellos susceptibles de ser trasladados de un lugar a otro
por movimiento propio o fuerza ajena. En tal sentido, tene-
mos a los Codigos de Francia, Bélgica, Austria, Bolivia
(1831), Peru (1852), Chile, Colombia, Ecuador, Italia (1865),
Uruguay, Argentina, Espana, Brasil, Panama, Segundo An-
teproyecto Peruano de 1926, Anteproyecto de Cddigo Civil
Boliviano, elaborado por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943
y el Proyecto Brasilefio de 1984.

4.4. Distincion de los bienes segin su fungibilidad.
Los bienes fungibles y los bienes no fungibles

El Codigo Civil Peruano de 1852, en su articulo 458,
considera fungibles a los bienes que se consumen con el uso;
y no fungibles los que no se consumen, aunque se deterioren
con el uso.

El Codigo Civil Chileno considera, en su articulo 575,
que las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles.
Senala que a las primeras pertenecen aquellas de que no
puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que
se destruyan. Puntualiza ademas que las especies moneta-
rias en cuanto perecen para el que las emplea como tales,
son cosas fungibles.

El Coédigo Civil Uruguayo sefiala en su articulo 470,
que los bienes muebles son fungibles o no fungibles. A los
primeros pertenecen aquellas cosas de que no puede hacer-
se el uso convenjente a su naturaleza, sin que se consu-
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man. Agrega que las especies monetarias son fungibles en
cuanto perecen para el que las emplea como tales.

El Codigo Civil Argentino establece, en su articulo 2324,
que son cosas fungibles aquellas en que todo individuo de la
especie equivale a otro individuo de la misma especie, y que
pueden sustituirse las unas por las otras de la misma cali-
dad y en igual cantidad.

El Codigo Civil Ecuatoriano contiene una definicion si-
milar a la de los Codigos Civiles Chileno y Colombiano. El
Codigo bajo comentario sefiala que las cosas muebles se di-
viden en fungibles y no fungibles. A las primeras pertenecen
aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su
naturaleza sin que se destruyan. Las especies monetarias,
en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son
fungibles.

El Codigo Civil Espariol senala en su articulo 337 que
los bienes muebles son fungibles o no fungibles. Fungibles
son aquellos de que puede hacerse el uso adecuado a su
naturaleza sin que se consuman; no fungibles, los demas.

El Codigo Civil Nicaragliense de 1903 senala que las
cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles. Fun-
gibles son aquellas en que todo individuo de la misma es-
pecie equivale a otro individuo de la misma especie y que
pueden sustituirse las unas por las otras de la misma cali-
dad y en igual cantidad.

El Codigo Civil Brasilenio sefiala en su articulo 50 que
son fungibles los muebles que pueden, y no fungibles los
que no pueden sustituirse por otros de la misma especie,
calidad y cantidad.

El Segundo Anteproyecto de Libro Cuarto del Cadigo
Civil Peruano de 1926, establece en su articulo 14, que son
fungibles las cosas que pueden sustituirse por otras de la
misma especie, calidad y cantidad.

Para el Codigo Civil Mexicano de 1927, los bienes mue-
bles son fungibles o no fungibles. Fungibles, los que pueden
ser reemplazados por otros de la misma especie, calidad y
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cantidad. No fungibles, los que no pueden ser sustituidos
por otros de la misma especie, calidad y cantidad (articulo
739).

El Anteproyecto de Cddigo Civil para Bolivia, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, en su articulo 349,
senala que los bienes muebles son fungibles o no fungibles.
Fungibles, aquellos que pueden consumirse con el uso y ser
sustituidos por otros de la misma especie, calidad y canti-
dad. No fungibles, los que no tienen esa condicion.

El Codigo Civil Portugués de 1967 (articulo 207), senala
que son fungibles las cosas que se determinen por su géne-
ro, calidad y cantidad, cuando constituyan objeto de relacio-
nes juridicas.

El Codigo Civil Boliviano de 1976 establece, en su arti-
culo 78, que son fungibles las cosas del mismo género que
ordinariamente se determinan por peso, numero o medida y
pueden sustituirse unas por otras. Senala ademas que las
cosas fungibles tienen entre si el mismo valor liberatorio en
el pago, salvo voluntad diversa.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 senala, en su arti-
culo 1484, que son cosas fungibles aquellas en que una
cosa equivale a otra de la misma especie, y en que pue-
den sustituirse unas por otras de la misma calidad e igual
cantidad.

El Proyecto de Cédigo Civil Brasileno de 1984 senala
que son fungibles los muebles que pueden sustituirse por
otros de la misma especie, calidad y cantidad (articulo 85).

Este es uno de los puntos en los cuales no ha existido
unanime criterio. Como hemos podido apreciar de la glosa
de Codigos Civiles respecto de los bienes fungibles y no
fungibles, si bien la mayoria de ellos (Chile, Ecuador, Co-
lombia, Uruguay, Espana, Nicaragua, Brasil, México, Ante-
proyecto de Codigo Civil Boliviano, elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo, de 1943 y el Proyecto Brasileno de 1984)
coinciden y senalan expresamente que la clasificacion antes
mencionada es privativa de los bienes muebles, no existe
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unanimidad de criterio respecto a una definicion de los mis-
mos. De un lado, los Cédigos Civiles del Peru (1852), Chile,
Ecuador, Colombia, Uruguay, Espana y el Anteproyecto Bo-
liviano de 1943, sefialan que son fungibles las cosas que se
consumen con el uso (tal vez lo que se quiera dar a enten-
der, sea «con el primer uso»); de otro lado tenemos a los Co-
digos Civiles de Argentina, Nicaragua, Brasil, Segundo Ante-
proyecto de Libro Cuarto de Coédigo Civil Peruano de 1926,
México, Bolivia (1976), Paraguay (1987) y el Proyecto Brasi-
lefio de 1984, que consideran que los bienes fungibles son
aquellos en que todo individuo de la especie equivale a otro
individuo de la misma especie, y que pueden sustituirse los
unos por los otros de la misma cantidad y calidad.

Nosotros consideramos, dentro de lo que representa una
actual opinién generalizada, que el segundo de los criterios es
el correcto, y que mas bien el primero de ellos confunde el
concepto de bienes fungibles con el de consumibles.

4.5. Distincion de los bienes segiin su consumo.
Los bienes consumibles y los bienes no consumibles

El Codigo Civil Argentino senala que son cosas con-
sumibles aquellas cuya existencia termina con el primer uso
y las que terminan para quien deja de poseerlas por no dis-
tinguirse en su individualidad. Son cosas no consumibles
las que no dejan de existir por el primer uso que de ellas se
hace, aunque sean susceptibles de consumirse o de deterio-
rarse despues de algun tiempo (articulo 2325).

Para el Codigo Civil Nicaragliense de 1903, son cosas
consumibles aquellas cuya existencia termina con el primer
uso y las que terminan para quien deja de poseerlas por no
distinguirse en su individualidad. Son cosas no consumibles
las que no dejan de existir por el uso que de ellas se hace,
aunque sean susceptibles de consumirse o de deteriorarse
después de algun tiempo.
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El Codigo Civil Brasilenio senala, en su articulo 51, que
son consumibles los bienes muebles, cuyo uso importa la
destruccion inmediata de la propia substancia, siendo tam-
bién considerados como tales los destinados a enajenacion.

El Segundo Anteproyecto de Libro Cuarto del Cadigo
Civil Peruano de 1926, en su articulo 15, senala que son
consumibles aquellas cosas cuyo uso importa la destruccion
inmediata de la propia substancia, y aquellas que por dis-
tinguirse en su individualidad perecen para quien se des-
prende de ellas.

Para el Cadigo Civil Portugués de 1967, son consumibles
las cosas cuyo uso regular importa su destruccion o su ali-
mentacion (articulo 208).

El Cadigo Civil Boliviano de 1976 considera como consu-
mibles a las cosas que se destruyen o desaparecen con el pri-
mer uso que se hace de ellas (articulo 79).

El Cédigo Civil Paraguayo de 1987 establece, en su ar-
ticulo 1885, que son cosas consumibles aquellas cuya exis-
tencia termina con el primer uso, y las que terminan para
quien deja de poseerlas, por no distinguirse en su individua-
lidad. Son cosas no consumibles las que no dejan de existir
por el primer uso que de ellas se hace, aunque sean suscep-
tibles de consumirse o de deteriorarse después de algun
tiempo.

Para el Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984,
son consumibles los bienes muebles, cuyo uso importa des-
truccion inmediata de la propia substancia, siendo también
considerados tales los destinados a enajenacion.

Asi, podemos apreciar que la definicion mayorita-
riamente aceptada de los bienes consumibles, es la que con-
templan los Codigos Civiles de Argentina, Nicaragua, Brasil,
el Anteproyecto de Libro Cuarto de Codigo Civil Peruano de
1926, Portugal, Bolivia (1976), Paraguay y el Proyecto Brasi-
lenio de 1984, en el sentido que son aquellas cosas cuyo uso
importa destruccién inmediata de la propia substancia.
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4.6. Distincion reciproca de los bienes. Los bienes
principales y los bienes accesorios

El Codigo Civil Argentino establece que son cosas prin-
cipales las que pueden existir para si mismas y por si mis-
mas (articulo 2327); y cosas accesorias aquellas cuya exis-
tencia y naturaleza son determinadas por otra cosa, de la
cual dependen, o a la cual estan adheridas (articulo 2328).

El Codigo Civil Brasilefio, al tratar acerca de los bienes
reciprocamente considerados, senala que principal es una
cosa que existe sobre si, abstracta o concretamente; y acce-
sorias, aquellas cuya existencia supone o depende de la
principal.

Ademas otorga tratamiento al respecto en los cuatro ar-
ticulos siguientes.

El Segundo Anteproyecto del Libro Cuarto del Codigo
Civil Peruano de 1926, considera que son accesorios de un
predio los muebles que, sin formar parte de él, estan aplica-
dos permanentemente al fin econoémico de la cosa y se ha-
llan en una relacién exterior que responda a este destino
(articulo 7). Adicionalmente, en el articulo 12 se dice que
tienen también el caracter de accesorios los frutos civiles,
enténdiendose por tales las rentas que da una cosa o un
derecho por virtud de una relacién juridica.

El Codigo Civil Peruano de 1936 senala en su articulo
815 que son accesorios del predio todo lo que esta aplicado
permanentemente a su fin econémico y se halla en una re-
lacion que responda a ese fin. También se trata acerca de
los bienes de este caracter en los articulos 816 y 817.

El Codigo Civil Italiano de 1942 regula en sus articulos
817 y 818 a las pertenencias, senalando, en la primera de
las normas citadas, que son pertenencias las destinadas
de un modo duradero al servicio o a la ornamentacion de
otra cosa. El destino se puede efectuar por el propietario
de la cosa principal o por quien tiene un derecho real sobre
la misma. Ademas se establece en el articulo 818 que los
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actos y las relaciones juridicas que tienen por objeto la cosa
principal comprenden también las pertenencias, si no se ha
dispuesto otra cosa. Se senala que las pertenencias pueden
constituir objeto de actos o relaciones juridicas separados; y
gque la cesacidn de la calidad de pertenencias no es oponible
a los terceros que hayan obtenido posteriormente derechos
sobre la cosa principal.

El Coadigo Civil Peruano de 1984 senala, en su articulo
888 que son accesorios los bienes que, sin perder su indivi-
dualidad, estan permanentemente afectados a un fin econo-
mico u ornamental con respecto de otro bien; ademas sena-
la que la afectacion solo puede realizarla el propietario del
bien principal o quien tenga derecho a disponer de €l, respe-
tandose los derechos adquiridos por terceros.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 establece que son co-
sas principales las que pueden existir por si mismas (articulo
1887); y que son cosas accesorias aquellas cuya existencia y
naturaleza son determinadas por otras cosas de las cuales
dependen o a las cuales estan adheridas (articulo 1888).

El Proyecto de Codigo Civil Brasileno de 1984 senala que
bien principal es el que existe sobre si, abstracta o concreta-
mente. Accesorio es aquel cuya existencia supone la del
principal (articulo 92).

El articulo 93 senala que son pertenencias los bienes que
no constituyendo partes integrantes, se destinen, de modo du-
radero, al uso, al servicio o al embellecimiento de otro.

De lo anotado puede concluirse en que los Codigos Ci-
viles de Argentina, Brasil y Paraguay definen qué se entien-
de por principal. Pareciera ser que la definicion del Codigo
Civil Argentino, seguida por el Cédigo Civil Paraguayo, es la
mas adecuada, ya que son cosas principales las que pueden
existir para si mismas y por si mismas, y cosas accesorias
aquellas cuya existencia y naturaleza son determinadas por
otra cosa de la cual dependen o a la cual estan adheridas.
En buena cuenta, su naturaleza y existencia suponen la de
la principal.
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4.7. Distincion de los bienes segian su divisibilidad.
Los bienes divisibles y los bienes indivisibles

Para el Codigo Civil Brasileno, cosas divisibles son las
que se pueden partir en porciones reales y distintas, for-
mando cada cual un todo perfecto (articulo 52). Este Codigo
en el articulo siguiente senala que son indivisibles los bie-
nes que no se pueden partir sin alteracion de su substancia
y aquellos que aun siendo naturalmente divisibles se consi-
deran indivisibles por ley o por voluntad de las partes.

El Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, establece en su arti-
culo 653, que los bienes de todas clases pueden ser
divisibles. Son divisibles los que pueden separarse material-
mente en dos o mas partes formando cada una de ellas una
cosa distinta pero de la misma calidad que el todo y llenando
su mismo objeto; particularmente, las cosas que se cuentan
por cantidad, peso o medida.

Son indivisibles las cosas que fraccionandose se destru-
yen, las que materialmente no pueden dividirse sin perder
su valor o su utilidad, las que separadas se hacen ina-
daptables para el objeto a que se destinan y las que frac-
cionandose, aunque conserven sus condiciones anteriores,
pierden su importancia o su valor.

Reputanse también indivisibles las cosas cuyo fracciona-
miento esta prohibido por la ley de manera absoluta o relativa.

Para el Codigo Civil Portugués de 1967, son divisibles
las cosas que pueden ser fraccionadas sin alteracion de su
substancia, disminucion de valor o perjuicio para el uso en
que se destinan (articulo 209).

El Cédigo Civil Boliviano de 1976 senala en su articulo
80, que son indivisibles las cosas que no pueden fraccio-
narse sin alterar su substancia con relacion al todo. Consi-
dera también indivisibles a las cosas que no pueden
fraccionarse por disposicion de la ley o la voluntad humana,
aunque de hecho sea posible su divisién.

218

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 considera que son
cosas divisibles aquellas que sin ser destruidas enteramen-
te, pueden ser divididas en porciones reales, cada una de
las cuales forma un todo y andalogo tanto a las otras partes
como a la cosa misma (articulo 1886).

El Proyecto de Coadigo Civil Brasileno de 1984 senala
que bienes divisibles son los que se pueden fraccionar sin
alteracion de substancia, disminucion considerable de su
valor, o perjuicio del uso a que se destinen (articulo 87). En
el articulo siguiente se senala que los bienes naturalmente
divisibles pueden tornarse indivisibles por determinacion de
la ley o por la voluntad de las partes.

4.8. Distincion de los bienes segin su singularidad.
Los bienes singulares y los bienes colectivos

El Codigo Civil Brasileno dedica cuatro articulos a las
cosas singulares y colectivas. El articulo 54 establece que
las cosas simples o compuestas, materiales o inmateriales,
son singulares o colectivas. Se consideran singulares cuan-
do aun estando reunidas se consideran de por si, indepen-
dientemente de las demas. Son colectivas o universales,
cuando se consideran anadidas en todo.

Se senala ademas que en las colectivas, desapareciendo
todos los individuos menos uno, se tiene por extinguida la
colectividad (articulo 55). Ademas se sefiala que en la colec-
tividad queda subrogado el individuo al respectivo valor y vi-
ceversa (articulo 56).

Se especifica que el patrimonio y la herencia constitu-
yen cosas universales o universalidad y como tales consis-
ten aunque no consten de objetos materiales (articulo 57).

El Codigo Civil Italiano de 1942, en su articulo 816,
trata acerca de la universalidad de muebles, senalando que
considera como tal la pluralidad de cosas que pertenecen a
la misma persona y tienen un destino unitario; puntualiza
ademas que las cosas singulares que componen la universa-

219



lidad pueden constituir objetos de actos y relaciones juridi-
cas separados.

El Codigo Civil Portugués de 1967, al tratar de las co-
sas compuestas, en su articulo 206, sefiala que se conside-
ra como cosa compuesta o universalidad de hecho, una
pluralidad de cosas que, perteneciendo a la misma persona
tienen un destino unitario. Senala ademas que las cosas
singulares que constituyen una universalidad pueden ser
objeto de relaciones juridicas propias (articulo 206).

El Proyecto de Codigo Civil Brasileno de 1984, al tratar
acerca de los bienes singulares y colectivos, senala que son
singulares los bienes que aun reunidos, se consideran de
por si independientes de los demas (articulo 89).

Sostiene ademas que constituyen universalidad de he-
cho la pluralidad de bienes singulares que, pertenecientes a
la misma persona, tengan destino unitario; y que los bienes
que forman esa universalidad pueden ser objeto de relacio-
nes juridicas propias (articulo 90).

Para este Codigo constituye universalidad de derecho el
complejo de relaciones juridicas de una persona, dotadas de
valor econémico (articulo 91).

4.9. Distincion de los bienes de acuerdo a su
comerciabilidad. Los bienes que estin dentro
y los bienes que estan fuera del comercio
de los hombres

El Codigo Civil Argentino senala que estan en el comer-
cio todas las cosas cuya enajenacion no fuere expresamente
prohibida o dependiente de una autorizacion publica (articu-
lo 2336).

Senala ademas que las cosas estan fuera de comercio, o
por su inenajenabilidad absoluta o por su inenajenabilidad
relativa. Considera que son absolutamente inenajenables las
cosas cuya venta o enajenacion fueren expresamente prohibi-
das por la ley y aquellas cuya enajenacion se hubiere prohi-
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bido por acto entre vivos y disposiciones de ultima voluntad
en cuanto este Codigo permita tales prohibiciones (articulo
2337).

Para el Codigo Argentino son relativamente inena-
jenables las que necesitan una autorizacion previa para ena-
jenacion (articulo 2338).

El Codigo Civil Brasileno considera que son cosas fuera
de comercio las no susceptibles de aprobacion y las legal-
mente inalienables (articulo 69).

El Codigo Civil Mexicano de 1927 senala que pueden
ser objeto de apropiacion todas las cosas que no estén ex-
cluidas del comercio (articulo 724). Ademas senala que esta
exclusion puede deberse a la naturaleza de las cosas o por-
que asi lo disponga la ley (articulo 725). Estan fuera del co-
mercio —por su naturaleza— las que no pueden ser posei-
das por algun individuo exclusivamente y por disposicion de
la ley las que ella declara irreductibles a propiedad particu-
lar (articulo 726).

El Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de
1936 senala que estan fuera del comercio las cosas cuya
enajenacion fuere expresamente prohibida por la ley, o por
actos juridicos, en cuanto el presente Codigo autorice tales
restricciones (articulo 116).

El Codigo Civil Portugués de 1967 establece en su arti-
culo 202, inciso primero, que se denomina cosa a todo
aquello que puede ser objeto de relaciones juridicas. En el
inciso segundo del mencionado articulo se establece que se
consideran fuera del comercio todas las cosas que no pue-
den ser objeto de derechos privados, tales como las que se
encuentran en el dominio publico y las que, por su natura-
leza, no son susceptibles de apropiacion individual.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 considera que estan
en el comercio todas las cosas cuya enajenacion no fuera
expresamente prohibida, o no dependiese de una autoriza-
cion publica (articulo 1896). Las cosas se consideran fuera
del comercio por inenajenabilidad absoluta o relativa, siendo
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absolutamente inenajenables las cosas cuya venta o enaje-
nacion fuere expresamente prohibida por la ley y las cosas
cuya enajenacion se hubiere prohibido por acto entre vivos
o disposiciones de ultima voluntad, en cuanto este Codigo
permita tales prohibiciones.

Segun el articulo bajo comentario, son relativamente
inenajenables las cosas que necesitan una autorizacion pre-
via para su enajenacion (articulo 1897).

4.10. Distincion de los bienes de acuerdo a
su pertenencia

Los Cadigos Civiles Francés y Belga distinguen a los
bienes en sus relaciones con quienes los poseen, en aque-
llos de particulares, los de dominio publico y los comunales.

El Cédigo Civil Austriaco de 1811 los clasifica en bienes
privados; de nadie, publicos y del Estado; comunes y de la
Monarquia.

El Codigo Civil Boliviano de 1831 distingue a los bie-
nes en de particulares, del dominio publico, vacantes y co-
munales.

El Codigo Civil Peruano de 1852 los clasifica en publi-
cos, comunales, de particulares, destinados al culto, y de
ninguno.

El Cédigo Civil Italiano de 1865 los distingue en bienes
del Estado o de provincias o de las Comunidades o de las
Instituciones Publicas y otros Cuerpos Morales o de los Pri-
vados (particulares).

El Cédigo Civil Uruguayo senala que los bienes son de
propiedad nacional o particular.

El Codigo Civil Argentino establece que las cosas son
bienes publicos del Estado General que forma la Nacién, o
de los Estados particulares de que ella se compone, segun
la distribucion de los poderes hecha por la Constitucion Na-
cional o son bienes privados del Estado General y los Esta-
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dos Particulares (articulo 2339). También trata acerca de los
bienes de los particulares (articulo 2347).

El Codigo Civil Venezolano de 1880 serniala en su articu-
lo 442 que los bienes pertenecen a la Nacion, a los Estados
y a sus secciones, a los establecimientos Publicos y otras
personas juridicas y a los particulares.

El Cadigo Civil Espanol expresa que los bienes son de
dominio publico y privado (articulo 338).

El Codigo Civil Nicaragtiense de 1903 establece que las
cosas o bienes con relacion a las personas a quienes su
propiedad pertenezca o que de ellas puedan aprovecharse li-
bremente, se llaman publicas, comunes o particulares (ar-
ticulo 610).

El Codigo Civil Brasilefio, en su articulo 65, anota que
los bienes son publicos y particulares.

Para el Codigo Civil Panameno de 1917, los bienes son
de uso publico o de propiedad privada (articulo 328).

El Codigo Civil Mexicano de 1927 establece en su arti-
culo 740 que los bienes son del dominio del poder publico o
de los particulares.

El Codigo Civil Nicaragtiense de 1903 establece que las
cosas o bienes con relacién a las personas a quienes su
propiedad pertenezca o que de ellas puedan aprovecharse li-
bremente, se llaman publicas, comunes o particulares (arti-
culo 610).

El Codigo Civil Peruano de 1936 establece que los bie-
nes son de propiedad privada (articulo 821) y del Estado
(articulo 822).

Segun el Codigo Civil Venezolano de 1942, los bienes
pertenecen a la Nacion, a los Estados, a las Municipalida-
des, a los establecimientos publicos y demas personas juri-
dicas y a los particulares (articulo 538).

Para el Codigo Civil Italiano de 1942, los bienes son del
patrimonio del Estado, de las provincias y de los municipios
(articulo 830), de las entidades eclesiasticas (articulo 831),
del dominio publico (articulo 322) y de los particulares.
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Angel Ossorio y Gallardo, en su Anteproyecto de Codigo
Civil Boliviano de 1943, senala que los bienes se clasifican
en aquellos de la sociedad (articulo 355), del dominio publi-
co (articulo 382), del dominio comunal (articulo 389), del
dominio privado (articulo 392) y de nadie (articulo 3995).

El Proyecto de Codigo Civil Brasileno de 1984 trata acer-
ca de los bienes publicos, en sus articulos 98 y 99.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 divide a los bienes
en aquellos de dominio publico del Estado (articulo 1900},
municipales, de la Iglesia Catdlica (articulo 1905) y de parti-
culares (articulo 1906).

4.10.1. Bienes de propiedad de los particulares

Los Codigos Civiles Francés y Belga establecen en el ar-
ticulo 537 que los particulares tienen libre disposicion de
los bienes que les pertenecen, con las modificaciones esta-
blecidas por las leyes.

El Codigo Civil Austriaco de 1811 senala que los bienes
privados pertenecen a personas individuales o a personas
morales, sociedades o comunidades totales (articulo 286).

El Cédigo Civil Boliviano de 1831 establece que los par-
ticulares tienen la libre administracion de sus bienes, bajo
las modificaciones que las leyes establecen.

El Codigo Civil Cubano de 1988 senala en su articulo
459 gue son particulares las cosas que pertenecen a una
persona, consideradas individualmente.

El Cédigo Civil Italiano de 1865 senala que todos los
bienes que no sean del Estado, o de las provincias o de las
Comunidades o de las Instituciones Publicas y otros cuer-
pos morales, es decir los no indicados en los articulos 425 a
434, pertenecen a los particulares (articulo 435).

El Cédigo Civil Uruguayo, en su articulo 485, senala
que los bienes que no fueren de propiedad nacional seran
de propiedad de particulares, sin hacerse distinciones de las
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personas que tengan la propiedad de ellos, aunque sean
personas juridicas.

El Cédigo Civil Argentino, en su articulo 2347, estable-
ce que las cosas que no fuesen del Estado o de los Estados,
de las Municipalidades o de las Iglesias son bienes particu-
lares, sin distincion de las personas que sobre ellas tengan
dominio, aunque sean personas juridicas.

El Cadigo Civil Espanol establece en su articulo 345 que
son bienes de propiedad privada, ademas de los patrimonia-
les del Estado, de las Provincias y del Municipio, los perte-
necientes a particulares, individuales o colectivos.

El Codigo Civil Nicaragliense de 1903 establece que son
particulares las cosas cuya propiedad pertenece a personas
naturales o juridicas y que nadie puede beneficiarse sino
aquellas personas u otras por las mismas autorizadas (arti-
culo 613).

El Cédigo Civil Brasileno establece que son bienes par-
ticulares todos aquellos que no sean del dominio nacional,
sea cual fuere la persona a quien pertenecen (articulo 65).

El Cadigo Civil Panamefio de 1917, en su articulo 334,
senala que son bienes de propiedad privada, ademas de los
patrimoniales del Estado y Municipios, los pertenecientes a
particulares, individual o colectivamente.

El Cédigo Civil Mexicano de 1927, senala que son bie-
nes de propiedad de los particulares todas las cosas cuyo
dominio les pertenecen legalmente, y de los que no pueda
aprovecharse ninguno sin consentimiento del dueno o auto-
rizaciéon de la ley (articulo 748).

El Codigo Civil Peruano de 1936 en su articulo 821, se-
fiala que son bienes de propiedad privada los de particula-
res que tienen titulo reconocido por la ley (articulo 748).

El Codigo Civil Venezolano de 1942 senala que las dis-
posiciones del mismo se aplicaran también a bienes del do-
minio privado, en cuanto no se opongan a las leyes especia-
les respectivas (articulo 544).
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El Anteproyecto de Coadigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, establece que son
bienes de dominio privado todos los que pertenecen a las
personas individuales y colectivas y a las entidades de dere-
cho publico pero no estan incluidos entre los de dominio
publico (articulo 392).

El Codigo Civil Paraguayo de 1987, senala que los bie-
nes que no pertenezcan al Estado ni a las Municipalidades,
son bienes particulares, sin distincion de las personas fisi-
cas o juridicas de derecho privado que tengan dominio so-
bre ellos (articulo 1906).

El Proyecto de Cédigo Civil Brasileno de 1984, senala
que son bienes de particulares todos aquellos que no for-
man parte del dominio nacional ni pertenecen a personas
Juridicas de derecho publico interno.

4.10.2. Bienes estatales

Los Codigos Civiles Francés y Belga regulan en sus ar-
ticulos 538 a 541 lo relativo a los bienes estatales. Estos se
denominan bienes del dominio publico; y en general com-
prenden a todos aquellos bienes o porciones de territorio
francés o belga que son susceptibles de propiedad privada.
Dentro de esta categoria de bienes se comprenden a los
mostrencos y vacantes (articulo 539).

El Codigo Civil Austriaco de 1811, en su articulo 287,
trata acerca de las cosas de nadie, de los bienes publicos y
de los bienes del Estado.

El Codigo Civil Boliviano de 1831 trata acerca de los
bienes del dominio publico en sus articulos 284 a 286; y
comprende dentro de esta definicion a todas las partes del
territorio nacional que no son susceptibles de una propie-
dad particular (articulo 284). Dentro de esta categoria de
bienes se comprenden a los bienes mostrencos y vacantes,
de igual forma que el Codigo Civil Francés (articulo 285).
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El Cadigo Civil Peruano de 1852 establece, en su articu-
lo 459, que son publicas las cosas que pertenecen a la Na-
cion y cuyo uso es de todos.

El Codigo Civil Italiano de 1865 distingue a los bienes
del Estado en aquellos de dominio publico y los bienes pa-
trimoniales (articulo 426). Considera dentro del dominio pu-
blico a las vias nacionales, las orillas de los mares y otros
(articulo 427). Este Coédigo establece expresamente que cual-
quier otra especie de bienes pertenecientes al Estado forman
parte de su patrimonio (articulo 428).

Los bienes del dominio publico son por su naturaleza
inalienables. Aquellos que son patrimonio del Estado no
pueden ser enajenados sino en conformidad de las leyes que
los regulan (articulo 430).

Similar tratamiento se da hacia los bienes de las pro-
vincias y las comunidades respecto de la distincién en bie-
nes de uso publico y patrimoniales (articulo 432).

El Coédigo Civil Uruguayo, al hablar de los bienes de
propiedad nacional los subdivide en aquellos de uso publico
y aquellos privados del Estado.

Los bienes de propiedad nacional, cuyo uso pertenece a
todos los habitantes del Estado, se llaman bienes nacionales
de uso publico o bienes del Estado. Los bienes de propiedad
nacional, cuyo uso no pertenece generalmente a los habi-
tantes, se llaman bienes privados del Estado o bienes fisca-
les (articulo 477).

Los bienes nacionales de uso publico son tratados en
los articulos 481 a 483. Son preponderantemente bienes fis-
cales todas las tierras que estando situadas dentro del limi-
te del Estado, carecen de otro dueno (articulo 481). Se in-
cluyen dentro de esta ultima categoria a los bienes vacantes
(articulo 482).

De acuerdo al Codigo Civil Argentino, en su articulo
2339, las cosas son bienes publicos del Estado general que
forma la Nacién o de los Estados particulares de que ella se
compone, segun la distribucién de los poderes hecha por la
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Constitucion nacional; o son bienes privados del Estado ge-
neral o de los Estados particulares.

Los bienes publicos estan comprendidos en el articulo
2340; los bienes privados del Estado General o de los Esta-
dos particulares, en el articulo 2342.

El Cadigo Civil Venezolano de 1880 clasifica, en su arti-
culo 443, a los bienes de la Nacion y de los Estados y sus
secciones, como del dominio publico o patrimoniales. Consi-
dera como bienes del dominio publico a los caminos, los la-
gos, los rios, las murallas, los fozos, los puentes de las pla-
zas de guerra y demas bienes semejantes.

Senala ademas que todas las tierras que, estando situa-
das dentro de los limites territoriales carecen de otro dueno,
pertenecen al domino privado de la Nacion (articulo 446).

Este Codigo puntualiza que los bienes de dominio pu-
blico son inalienables y que los bienes patrimoniales no
pueden ser enajenados sino de conformidad con las leyes
que les conciernen (articulo 447).

El Codigo Civil Espanol divide a los bienes del Estado
en aquellos que son de dominio publico y aquellos de pro-
piedad privada. Dentro de los bienes del dominio publico se
comprende a los destinados al uso publico y a los que per-
tenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comun, y
estan destinados a algun servicio publico o al fomento de la
riqueza nacional (articulo 339). Todos los demas bienes per-
tenecientes al Estado, en que no concurran las circunstan-
cias expresadas en el articulo anterior tienen el caracter de
propiedad privada (articulo 340).

Similar tratamiento se sigue respecto de los bienes de
las provincias y de los pueblos, los cuales también se divi-
den en aquellos de uso publico y los de uso patrimonial (ar-
ticulo 343).

Para el Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 son publicas
las cosas naturales o artificiales, apropiadas o producidas
por el Estado o corporaciones publicas, y mantenidas bajo
su administracién, de las cuales es licito a todos, individual
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o colectivamente, utilizar con las restricciones impuestas
por la ley o por los reglamentos administrativos (articulo
611).

Son bienes del Estado, todas las tierras que estando si-
tuadas dentro de los limites territoriales carecen de otro due-
no (articulo 614).

El Codigo Civil Brasilenio trata acerca de los bienes pu-
blicos en sus articulos 65 a 68.

Son bienes del dominio nacional los pertenecientes a la
Union, a los Estados y Municipios (articulo 65).

Los bienes publicos son de tres clases: los de uso comun
del pueblo como los mares y rios; los de uso especial, como
los edificios destinados al servicio Federal y los dominicais, o
bienes patrimoniales (articulo 66).

El uso comun de los bienes publicos puede ser gratuito,
o retribuido, conforme a las leyes de la Union, de los Estados
o de los Municipios, a cuya administracion pertenecieren (ar-
ticulo 68).

El Codigo Civil Panameno de 1917 considera que los
bienes pertenecientes al Estado se dividen en bienes de do-
minio publico y bienes patrimoniales. Los bienes del domi-
nio publico son los destinados al uso publico; los que perte-
necen privativamente al Estado, sin ser de uso comun, y es-
tan destinados a algun servicio publico o al fomento de la
riqueza nacional y el aire (articulo 329). Todos los demas
bienes pertenecientes al Estado en que no concurran las
circunstancias expresadas en el articulo anterior, tienen el
caracter de propiedad privada (articulo 330).

Los bienes de los Municipios siguen similar clasifica-
cion, estando divididos en bienes de uso publico y bienes
patrimoniales (articulo 331).

El Cédigo Civil Mexicano de 1927 considera que son bie-
nes del poder publico los que pertenecen a la Federacion, a
los Estados o a Municipios (articulo 741); y se dividen (arti-
culo 743) en bienes de uso comun, los cuales son
inalienables e imprescriptibles (articulo 744); aquellos bienes
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destinados a un servicio publico, que también son inaliena-
bles e imprescriptibles y los bienes propios (articulo 740).

Para el Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino,
de 1936, los bienes del dominio publico son inalienables e
imprescriptibles (articulo 117); siendo éstos detallados en el
articulo siguiente.

Este Codigo ademas trata acerca de los bienes privados
de la Nacion o de las provincias (articulo 119); y de los bie-
nes Municipales, entendiéndose por tales los que la Nacion
o las Provincias hubieren puesto bajo el dominio de las co-
munas, pudiendo estos enajenarse en el modo y forma que
determinen las leyes respectivas (articulo 121).

El Codigo Civil Peruano de 1936 trata acerca de los bie-
nes del Estado en su articulo 822, comprendiendo dentro de
aquellos a los bienes de uso publico, al mar territorial y sus
playas y la zona anexa que senala la ley de la materia; los
bienes que le corresponden por titulo legal, no comprendi-
dos entre los otros mencionados, las tierras publicas, las
fuentes nacionales de riqueza, etc.; los monumentos histori-
cos y los objetos arqueolégicos; y las rentas nacionales.

El Codigo Civil Venezolano de 1942 considera que los
bienes de la Nacion, de los Estados y de las Municipalidades
son del dominio privado; entendiéndose del dominio publico
a los caminos, rios y demas bienes semejantes (articulo
3539), siendo de uso publico o de uso privado de la Nacion,
de los Estados y de las Municipalidades (articulo 540). Se
consideran de dominio privado todas las tierras que, estan-
do situadas dentro de los limites territoriales, carecen de
otro dueno (articulo 542).

El articulo 543 establece que los bienes de dominio pu-
blico son inalienables; y que los del dominio privado pueden
enajenarse, de conformidad con las leyes que le conciernen.

El Codigo Civil Italiano de 1942 divide a los bienes per-
tenecientes al Estado en aquellos de dominio publico, como
la costa, la playa, los puertos, etc. (articulo 822) y aquellos
de patrimonio del Estado, de las Provincias y de los Munici-
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pios, los que constituyen patrimonio indisponible de los
mismos (articulo 826).

El Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, trata acerca de los
bienes de la sociedad, comprendiendo en ellos a los bienes
naturales en cuya creacion no haya intervenido la mano del
hombre, como la tierra (articulos 356 a 363), las minas (ar-
ticulos 370), las aguas publicas (articulo 374) y el aire (380).
Estos bienes pertenecen a la sociedad representada por el
Estado y no podran ser objeto de propiedad privada.

Ademas trata de los bienes de dominio publico, consi-
derando dentro de este rubro a los bienes del Estado, de los
Departamentos, de los Municipios y de las entidades estata-
les autéonomas destinados al uso publico, como los caminos,
calles, etc.; los que pertenezcan privativamente a las mis-
mas sin ser de uso comun y estén destinados a un servicio
publico o al fomento de la riqueza general; todas las obras
publicas de servicio general; y la riqueza artistica, cientifica
y literaria, conservada en laboratorios, museos, archivos v
bibliotecas.

El Coadigo Civil Paraguayo de 1987 divide a los bienes
del Estado en aquellos de dominio ptiblico, enumerados en
el articulo 1898; y aquellos de dominio privado del mismo,
detallados en el articulo 1900.

Similar clasificacion utiliza respecto de los bienes muni-
cipales, los cuales son clasificados en publicos y privados,
en el articulo 1903.

El Anteproyecto de Cadigo Civil Brasilefio de 1984 trata
acerca de los bienes publicos en sus articulos 98 y 99, se-
nalando que son publicos los bienes del dominio nacional
pertenecientes a personas juridicas de Derecho publico in-
terno (articulo 98). Seguidamente divide a los bienes publi-
cos en aquellos de uso comun del pueblo; de uso especial; y
dominicais o patrimoniales (articulo 99).
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4.10.3. Bienes mostrencos y vacantes

El Codigo Civil Peruano de 1852 senala en su articulo
459 que son de ninguno las cosas que no estan en propie-
dad de nadie o se hallen vacantes.

El Cadigo Civil Uruguayo prescribe que los bienes va-
cantes y los de las personas que mueren sin dejar heredero,
pertenecen al Fisco (articulo 482).

El Codigo Civil Argentino considera a los bienes vacan-
tes o mostrencos, y a los de las personas que mueren sin
dejar herederos, como bienes privados del Estado General o
de los Estados Particulares, de acuerdo al articulo 2342, in-
ciso 3.

El Codigo Civil Nicaragiiense de 1903, en su articulo
614, considera dentro de los bienes del Estado a todas las
tierras que, estando situadas dentro de los limites territoria-
les carecen de otros duenos.

El Codigo Civil Mexicano de 1927, en sus articulos 750
a 764 regula lo relativo a los bienes mostrencos y vacantes.
En la primera de las normas citadas define a los bienes
mostrencos como aquellos muebles abandonados y los bie-
nes perdidos cuyos duenos se ignore.

En el articulo 760 senala que son bienes vacantes los
inmuebles que no tienen dueno cierto y conocido.

El Proyecto de Codigo Civil Argentino de 1936, conside-
ra en su articulo 119, inciso 2, dentro de los bienes priva-
dos de la Nacion o de las provincias, a los bienes vacantes o
mostrencos y los de los que fallecieron sin dejar herederos.

El Codigo Civil Peruano de 1936, en su articulo 822,
relativo a los bienes pertenecientes al Estado senala en su
inciso 4, que pertenecen a esta categoria las tierras publicas
que no han tenido dueno y las que han sido abandonadas
por el dueno que tuvieron.

El Cadigo Civil Paraguayo de 1987, trata dentro de los
bienes del dominio privado del Estado, a los bienes vacantes
o mostrencos, y los de las personas que mueren intestadas
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o sin herederos, segun las disposiciones de dicho Cadigo.
4.10.4. Bienes destinados al culto

El Cadigo Civil Peruano de 1852 sefnala en su articulo
459 que son destinadas al culto las cosas que sirven para
el ejercicio de la religion del Estado (la Catdlica, Apostdlica,
Romana, segun el articulo 4 de la Constitucion entonces
vigente).

El Cadigo Civil Italiano de 1865 regula en sus articulos
433 y 434 a los bienes destinados al culto. En el articulo
433 senala que los bienes de los Institutos Eclesiasticos
pertenecen a ellos mismos, en cuanto las leyes del Reino les
reconozcan la capacidad de adquirir y poseer. En el articulo
434 se senala que los bienes de los Institutos Eclesiasticos
se hayan sujetos a las leyes civiles y no pueden ser enajena-
dos sin autorizacion del Gobierno.

El Codigo Civil Argentino establece que en los Templos,
las cosas sagradas y religiosas corresponden a las respecti-
vas iglesias o parroquias, y estan sujetas a las disposiciones
de los articulos 33 y 41 de dicho Codigo. Se senala ademas
que estos bienes pueden ser enajenados en conformidad a
las disposiciones de la Iglesia Catoélica respecto de ellos y las
leyes que rigen el patronato nacional. En virtud del articulo
siguiente se establece que los templos y las cosas religiosas
de las Iglesias disidentes, corresponden a las respectivas
corporaciones, y pueden ser enajenados en conformidad a
sus estatutos.

El Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de
1936 senala en su articulo 122 que los templos y las cosas
sagradas y religiosas del culto catolico, podran ser enajena-
das conforme a los canones de la Iglesia y a las leyes que ri-
gen en el patronato nacional los de comuniones, con arreglo
a su estatuto.,

El Codigo Civil Italiano de 1942 prescribe en su articulo
831, relativo a los bienes de Entidades Eclesiasticas de cul-
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to, que los bienes de las referidas entidades estan sujetos a
las normas del presente Codigo en cuanto no esta dispuesta
otra cosa por las leyes especiales que se refieren a ellas. Se
senala ademas que los edificios destinados al ejercicio publi-
co del culto catélico aun cuando pertenezcan a particulares
no pueden ser sustraidos a su destino ni siquiera por efecto
de su enajenacion hasta tanto que dicho destino no haya
cesado de conformidad a las leyes relativas al mismo.

El Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, sefala en su articulo
388, que las iglesias, capillas, monasterios y conventos, se
regiran por los canones de la Iglesia, pero en lo relativo al
orden publico y las ordenanzas Municipales estaran atenidos
a las leyes ordinarias. Se establece ademas que por ningun
motivo se podra prohibir el acceso a tales edificios de las
autoridades Civiles.

El Codigo Civil Paraguayo de 1987 sefiala en su articu-
lo 1905, que pertenecen a la Iglesia Catdlica y a sus respec-
tivas parroquias, los templos, lugares pios o religiosos,
cosas sagradas y bienes temporales muebles e inmuebles
afectados al servicio del culto. Se establece ademas que su
enajenacion esta sujeta a las leyes especiales sobre la materia.

Los templos y bienes de las comunidades religiosas no
catolicas corresponden a las respectivas corporaciones y
pueden ser enajenados en conformidad a sus estatutos.

4.10.5. Bienes de los institutos civiles

El Codigo Civil Italiano de 1865 senala en su articulo
433 que los bienes de los Institutos Civiles o Eclesiasticos y
de otros Cuerpos Morales pertenecen a ellos mismos, en
cuanto las leyes del Reino les reconozcan la capacidad de
adquirir y de poseer.
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4.10.6. Bienes de la Monarquia o Reino

Algunos Codigos Civiles otorgan un tratamiento espe-
cial a los bienes que pertenecen a la monarquia o al reino
que impere en dichos paises.

En tal sentido, el Cédigo Civil Austriaco de 1811, en
su articulo 289 trataba acerca de los bienes de la monar-
quia. Este articulo en la actualidad, por razones obvias,
esta derogado.

El Cédigo Civil Espanol senala —en su articulo 342—
que los bienes del Patrimonio Real se rigen por su ley espe-
cial; y en lo que en ella no se halle previsto, por las disposi-
ciones generales que sobre la propiedad particular se esta-
blecen en dicho Caédigo.

4.10.7. Bienes comunales

Los Codigos Civiles Francés y Belga, en el articulo 542,
definen a los bienes comunales como aquellos sobre cuya
propiedad o productos tienen derecho adquirido los habitan-
tes de uno o varios Municipios.

El Codigo Civil Boliviano de 1831 senala, en su articulo
287, que los bienes comunales son aquellos en cuya propie-
dad o producto tienen un derecho adquirido los habitantes
de uno o mas pueblos.

El Codigo Civil Espariol establece que son bienes de uso
publico en las provincias y los pueblos, los caminos provin-
ciales y los vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas pu-
blicas, los paseos y las obras publicas de servicio general,
costeadas por los mismos pueblos o provincias (articulo 344).

El Codigo Civil Brasilefio senala en su articulo 66 que
los bienes de uso comun del pueblo son los mares, rios,
estradas, calles y plazas, etc.

El Anteproyecto de Codigo Civil Boliviano, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, de 1943, al hablar acerca de
los bienes de dominio comunal, senala en su articulo 389,
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que son bienes comunes aquellos en cuya propiedad o pro-
ducto tienen un derecho adquirido los habitantes de uno o
mas pueblos, o de cualesquiera circunscripciones territoria-
les y los tenidos del mismo modo por las corporaciones.

Senala ademas que pertenecen también a esta clase
los tenidos por agrupaciones indigenas en comunidad, ya
de la propiedad de la tierra, ya de su explotacion, ya de los
pastos.

El Codigo Civil Austriaco de 1811 trata acerca de los
bienes comunes en su articulo 288.

El Codigo Civil Peruano de 1852 establece en su articu-
lo 459 que son comunes las cosas que pertenecen colectiva-
mente a una corporacion legalmente reconocida.

El Codigo Civil Nigaragiiense de 1903 establece que son
comunes las cosas naturales o artificiales no apropiadas
individualmente de las cuales es Unicamente permitido
aprovecharse conforme documentos administrativos, a los
individuos comprendidos en ciertas circunscripciones admi-
nistrativas o que forman parte de determinada corporacion
publica (articulo 612).

El Codigo Civil Mexicano de 1927 senala que los bienes
de uso comun forman parte de aquellos bienes de dominio
del poder publico (articulo 743). Prescribe ademas que son
inalienables e imprescriptibles, pudiendo aprovecharse de
ellos todos los habitantes, con las restricciones establecidas
por la ley; pero para aprovechamientos especiales se necesi-
ta concesion otorgada con los requisitos que prevengan las
leyes respectivas (articulo 744).

En lo que respecta a la clasificacion de los bienes
de acuerdo a su pertenencia, podemos senalar algunas
conclusiones.

En principio, pareciera ser que son o tienen la categoria
de bienes solo aquellos, corpéreos o incorpoéreos a los que la
ley les otorga ese caracter. En tal sentido, no necesaria-
mente, todos los objetos materiales o ficciones inmateriales
podran ser considerados como tales.
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De aquellos bienes a los que la ley ha reconocido tal ca-
racter, conforme a las legislaciones que hemos tenido a la
vista, todos tienen una asignacion, si hiciéramos un cuadro
clasificatorio en razon de su pertenencia. En tal sentido, pen-
samos que podriamos efectuar una primera gran distincion,
en aquellos: de propiedad de particulares; de propiedad del
Estado, de los Estados Regionales y de los Municipios; de
propiedad de la Iglesia, por estar destinados al culto; de pro-
piedad de la Monarquia o Reino; y de propiedad comunal.

Pero sin embargo, esta clasificacion no estaria comple-
ta, si dejasemos de hacer una salvedad, en el sentido que
determinados bienes, ya no de acuerdo a su pertenencia,
sino de acuerdo al uso que tienen, pueden ser dominio pu-
blico, o de dominio particular, clasificacion que no es incom-
patible, sino mas bien complementaria a la anterior.

Cabe resaltar, que con el paso de los anos, las clasifica-
ciones de los bienes de acuerdo a su pertenencia, se han
ido limitando cada vez mas, llegando a circunscribirse, basi-
camente, en aquellos de propiedad de particulares y aque-
llos de propiedad estatal, distinguiendo dentro de estos
ultimos a aquellos de dominio publico, y los que pertenecen
al patrimonio del Estado.

5. Nuestro concepto de bienes

Sin duda alguna nos enfrentamos a uno de los puntos
mas controvertidos del Derecho Civil. No existe unanimidad
de criterio respecto del alcance de la palabra «bien» en la
acepcion juridica, que es la que nos interesa para efectos de
esta parte de nuestro trabajo.?®

26 Seguramente por esta confusién de ideas es que la mayoria de Cadigos

Civiles consultados opta por no definir propiamente a los bienes.

Es el caso de los siguientes Codigos:

Cadigo Civil Francés, Codigo Civil Peruano de 1852, Cddigo Civil Vene-
zolano de 1880, Codigo Civil Italiano de 1865, Cadigo Civil Espanol, Pro-
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yecto de Codigo Civil para el Imperio del Japén, elaborado por G.
Boissonade de 1890, Codigo Civil Japonés, Cédigo Civil Aleman, Cédigo
Civil Suizo, Cadigo Civil Brasilenio, Segundo Anteproyecto de Libro Cuarto
del Cédigo Civil Peruano de 1926, Caodigo Civil Chino de 1930, Proyecto de
Codigo Civil Peruano de 1936, Codigo Civil Peruano de 1936, Anteproyecto
de Codigo Civil Boliviano, elaborado por Angel Ossorio y Gallardo, de
1943, Codigo Civil Boliviano de 1976, Cdédigo Civil Mexicano de 1927, Pro-
yecto de Cadigo Civil Colombiano, Codigo Civil Venezolano de 1942, Codigo
Civil Peruano de 1984, Proyecto de Cddigo Civil Brasileno de 1984, Proyec-
to de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1987, Codigo Civil Boliviano de
1831, Codigo Civil de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia
de 1922, Codigo Civil Belga, Codigo Civil Cubano de 1988.

De los Codigos Civiles consultados, los siguientes optan por dar una
definicion de bienes:

Codigo Civil Chileno (articulo 565), Codigo Civil Uruguayo (articulo
460), Codigo Civil Argentino (articulo 2311), Coédigo Civil Costarricense de
1888 (articulo 253), Cadigo Civil Nicaragtiense de 1903 (articulo 596), Co-
digo Civil Hondureno de 1906 (articulo 599), Codigo Civil Italiano de 1942
(articulo 810), Codigo Civil Portugués de 1967 (articulo 202, literal A), Co-
digo Civil Colombiano (articulo 653), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (arti-
culo 1872), Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 442), Codigo Civil
Austriaco de 1811 (articulo 285), Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 602),
Cédigo Civil Panameno de 1917 (articulo 324), Proyecto de Reforma al Co-
digo Civil Argentino, de 1936 (articulo 106).

Los textos de los referidos articulos son los que consignamos a conti-
nuacion:

— Codigo Civil Chileno:
Articulo 565.- «Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.

Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por
los sentidos, como una casa, un libro.

Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos y
las servidumbres activass.

— Codigo Ciwil Uruguayo:
Articulo 460.- «Bajo la denominacién de bienes o de cosas se comprende
todo lo que tiene una medida de valor y puede ser objeto de propiedad.

Los bienes son corporales o incorporales».

— Codigo Civil Argentino.
Articulo 2311.- «Se llama cosas en este Coédigo, los objetos materiales sus-
ceptibles de tener un valor.

Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a
las fuerzas naturales susceptibles de apropiacions.

— Codigo Cwil Costarricense de 1888:

Articulo 253.- «Los bienes consisten en cosas que juridicamente son mue-
bles o inmuebles, corporales o incorporaless.

— Codigo Civil Nicaragiiense de 1903:

Articulo 596.- «Las cosas en cuanto procuran o sirven para procurar bene-
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ficios a las personas que tienen derechos que ejercitar sobre la misma, se

llaman bienes».

— Codligo Civii Hondurerio de 1906

Articulo 599.- «Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.
Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por

los sentidos. Incorporales las que consisten en meros derechos, como los

créditos y las servidumbres activass.

— Codigo Civil ltaliano de 1942:

Articulo 810.- «(Nocion) Son bienes las cosas que pueden constituir objetos

de derechos.

— Codigo Civil Portugués de 1967

Articulo 202, iteral A).

1.-Se llama cosa todo aquello que puede ser objeto de relaciones juridicas.

2.- Se considera, no obstante, fuera del comercio todas las cosas que no
pueden ser objeto de derechos privados, tales como las que se encuen-
tran en el dominio publico y las que son por su naturaleza, no suscep-
tibles de apropiacion individual».

— Codigo Civil Colombiano:

Articulo 653.- «Los bienes consisten en cosas corporales e incorporales.
Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por

los sentidos, como una casa, un libro.
Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos y

las servidumbres activas».

— Codigo Civil Paraguaio de 1987

Articulo 1872.- «Se llama cosas en este Cadigo, los objetos corporales sus-

ceptibles de tener un valor».

— Codigo Civil Guatemalteco de 1973

Articulo 442.- «Son bienes las cosas que son o pueden ser objeto de apro-

piacion, y se clasifican en inmuebles y muebless.

— Codigo Civil Austriaco de 1811

Articulo 285.- «Todo aquello que pueda ser distinguido por la persona y

que pueda servir a la costumbre del hombre, se denominara, en sentido

juridico, como cosan.

— Codigo Civil Ecuatoriano:

Articulo 602.- «Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.
Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por

los sentidos, como una casa, un libro.
Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos, y

las servidumbres activass.

— Codigo Civil Panamerio de 1917

Articuio 324.- «Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién

se consideran como bienes, muebles o inmuebless.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936:

Articulo 106.- «El conjunto de bienes y obligaciones de una persona, constitu-

ye su patrimonio. Entiéndese por bienes, los objetos materiales o inmateriales

susceptibles de valor. A los primeros, se les llama cosas en este Cadigo».
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No pretendemos hacer un estudio detenido y detallado
acerca de los bienes. Lo que buscamos es efectuar algunas
precisiones de caracter teorico, para relacionarlo con la le-
gislacion nacional.

La Real Academia de la Lengua Espanola?’ define el
bien como «aquello que en si mismo tiene el complemento
de la perfeccién en su propio género, o lo que es objeto de
la voluntad, la cual ni se mueve ni puede moverse sino por
el bien, sea verdadero o aprehendido falsamente como tal».

En realidad este concepto no nos otorga mayores ele-
mentos para efectos de nuestros objetivos. En tal sentido,
recurriremos a la definicion que Guillermo Cabanellas otor-
ga al respecto:?® «Cosa que puede ser objeto de apropiacion
o base de un derecho. En este aspecto, el de mayor impor-
tancia en esta obra, aunque cabe hablar de un bien mueble,
inmueble o incorporal, el tecnicismo prefiere emplear el plu-
ral (bienes) para referirse a cuanto puede constituir objeto
de un patrimonio; [...]».

Con la definiciéon de Cabanellas encontramos un primer
criterio, el cual es compartido por algunas legislaciones, en
el sentido de identificar los bienes con los objetos corporales
susceptibles de apropiacion por el hombre, es decir, equipa-
rar el concepto de «bien» al de «cosar.

Por ello, consideramos pertinente abordar como primer
punto de estudio, y para ir deslindando posiciones, el signi-
ficado de la palabra «cosa», para luego retomar el del térmi-
no «bienes».

Para la Real Academia de la Lengua Esparnola,” «cosa»
dentro de un significado general, es «todo lo que tiene enti-

27 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo [, pagina
191.

28 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
tomo I, pagina 477. Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1982.

29 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo 1, pagina
389.
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dad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o
abstracta»; también se le considera «ser inanimado, en con-
traposicion a los seres animados».

Ademas, se le otorgan tres significados juridicos. El pri-
mero de ellos considera a la «cosa» «en contraposicion a per-
sona o sujeto, el objeto de las relaciones juridicas». El se-
gundo, considera a la «cosa» como «el objeto material, en
oposicion a los derechos creados sobre él y a las prestacio-
nes personales». Un tercer y ultimo significado que la Real
Academia otorga a la palabra «cosa», es el de «bienn.

Como podemos apreciar, una de las acepciones otorga-
das por la Real Academia a la palabra «cosa», es aquella por
la cual se distingue los objetos materiales en oposicién a los
derechos creados sobre ellos y a las prestaciones persona-
les. De acuerdo a esta definiciéon, obtendriamos un primer
elemento de distincion entre la «cosa» y el «bien», ya que
dentro del significado del primero de los términos citados,
no estarian comprendidos los derechos. Pero este posible ca-
mino se cierra con la tercera acepcion de la palabra «cosas,
por la cual se la identifica con los bienes.

Hemos querido empezar el tratamiento de las cosas
efectuando este breve analisis de lo que la Real Academia
entiende por tales, para de este modo tener la prueba mas
palpable de que no estamos —precisamente— ante un tema
de meridiana claridad.

Para abordar el problema de la distinciéon de los térmi-
nos dentro del Derecho, consideramos apropiado recoger la
opinién de Enneccerus, Kipp y Wolff*® sobre el particular.
Los mencionados profesores alemanes consideran que solo
son cosas en sentido legal los objetos corporales, definiendo
a estos ultimos como parte de la naturaleza no libre y domi-
nable que rodea al hombre, que tienen sustantividad propia,
una denominacién especial y un valor en la vida del trafico,

0 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
I, volumen I, paginas 532 a 536.
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siendo en consecuencia reconocidas como objetos de dere-
cho independientes. En otras palabras, Enneccerus, Kipp y
Wolff solo consideran como cosas a los objetos materiales.
Ademas, establecen las caracteristicas que en su criterio de-
ben reunir las cosas para ser consideradas como tales:

(a) Para considerar a un objeto corporal o no, esta deter-
minacion se efectuara de conformidad con las concep-
ciones del trafico y no segun las doctrinas fisicas.

(b) EIl concepto de cosa requiere que se lleve en su corpo-
ralidad una existencia separada, individualizada.

(c) La identidad de una cosa solo desaparece en virtud de
una transformacion, si de conformidad con las concep-
ciones del trafico aparece como una cosa completamen-
te distinta y nueva.

(d) Solo son cosas en sentido juridico las susceptibles de
dominacion por el hombre.

Consideramos que la definicion y caracteristicas otorga-
das por Enneccerus, Kipp y Wolff a la palabra «cosa», son
acertadas. Si queremos ir mas alla en el estudio de la rela-
cion entre cosa y bien, debemos en primer lugar establecer,
tal como lo han hecho los mencionados profesores, y en los
términos de Cabanellas,?' que «cosa» es un objeto material
valorable.

Sin embargo, a lo anteriormente senalado debemos pre-
cisar que para que una cosa sea considerada como tal, debe
—necesariamente—, serle reconocida esta caracteristica por
el Derecho. Esto nos podra llevar a la conclusion de que no
todos los objetos materiales apropiables por el hombre, pue-
den considerarse como cosas; lo que a la vez nos llevaria a
considerar, precisamente, que el referido caracter de apro-
piacion debe tener una acepcién mas amplia que aquella de

31 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo IlI, pagina 393.
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simple indole material, es decir, que deberia contener el ele-
mento del reconocimiento juridico.

Si bien para el Derecho no es muy clara la definicion
del concepto de «cosa», a nuestro entender si se llega a con-
siderar valida aquella precisiéon por la cual las cosas estan
comprendidas dentro de los bienes. Pero en este punto nos
enfrentamos a la vez con una diversidad de opiniones res-
pecto al alcance de esta inclusién y de las razones que pue-
den llevarnos a considerarlas validas. Sin embargo, la mas
difundida de las opiniones al respecto, es la que recoge
Josserand.?? Este autor comprende dentro del concepto de
bienes a las cosas y a los derechos, entendiéndose por estos
ultimos a los bienes incorporales. El considera que los bie-
nes, en el sentido juridico de la palabra, son todos los ele-
mentos activos del patrimonio. Considera que los «bienes
verdaderos» en la acepcion juridica de esta expresion, es de-
cir, los valores econémicos, son, o los objetos materiales,
que caen generalmente bajo los sentidos o los derechos or-
dinariamente establecidos sobre dichos objetos.

Compartimos el criterio senialado, en virtud del cual, en
términos generales, bajo la denominacion de «bienes» debié-
ramos comprender a aquellos objetos o cosas corporales y a
los derechos. Cabe senalar que dentro del sistema adoptado
por el Codigo Civil Francés, cuyo texto comenta Josserand,
se parte de la divisién aceptada por la doctrina, de bienes
corporales e incorporales, términos y conceptos que no reco-
gen necesariamente otros cuerpos legales, pero que consti-
tuyen una importante corriente legislativa. Asi lo sostienen
Planiol y Ripert,* y otros tratadistas. Para nosotros esta con-
cepcion adquiere gran relevancia, si consideramos que la ten-
dencia legislativa en la historia de la codificacion civil perua-
na, se adscribe a la misma, tal como veremos mas adelante.

32 JOSSERAND, Louis. Op. cit,, tomo I, volumen IlI, paginas 3 y 4.
33 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo IlI, pagina 54.
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Sin embargo, y a pesar de ser la mayoritaria, algunos
tratadistas, como es el caso de Francesco Messineo,? consi-
deran que la distincion entre bienes y cosas puede no ser
tan clara. El citado autor sefiala que si para algunos, la re-
lacién conceptual entre cosa y bien se concibe como de es-
pecie a género, algunos otros conciben esta relacion en sen-
tido inverso, lo que pone en evidencia, segun €l, que en la
materia reina una notable falta de certeza de ideas.

Sin embargo, Messineo sostiene que para la diferencia-
cion entre cosa y bien se debe poner como criterio el que la
cosa es por si entidad extrajuridica; es, en cierta manera,
un bien en estado potencial, y se convierte en tal cosa para
dar cumplimiento a una determinada funcion econémica y
social, objetivamente considerada; por tanto, bien en sentido
juridico seria una cosa idonea para dicha funcion.

Tal vez, para aclarar los conceptos vertidos por
Messineo, seria conveniente senalar que dentro de la linea
de pensamiento citada por el mencionado autor, «cosa» es
todo objeto valioso que no ha sido incorporado por apropia-
cion a un patrimonio, mientras que «bien» seria toda cosa
que es poseida por apropiacion, tal como senala el comenta-
rista argentino Armando V. Silva.*® Dicho en otras palabras,
en los términos de Cabanellas,®® dentro de los objetos ma-
teriales se distingue entre lo que no ha sido materia de po-
sesion o apropiacion por el hombre y lo que figura ya en
su patrimonio o en su mera tenencia: aquello constituye
cosa; ésto bien, pues en uno y otro sentido lo es para el
hombre, por util, grato o necesario. Dentro de esta posi-
cién, lo primero integra lo poseible, mientras que lo segun-
do, lo poseido.

3% MESSINEO, Francesco. Op. eit., tomo 11, paginas 258 y 259.

35 SILVA, Armando V. En: Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo 11, pagina
393. Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1955.

36 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit.,, tomo 1I, pagina 393.
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Vemos que dentro de este criterio, el concepto de «cosa»
constituiria el género, mientras que el de «bien» constituiria
la especie.

Como senalamos en paginas anteriores, asumimos como
valida la distincion efectuada por Josserand, la misma que
citaramos oportunamente y que consistia en comprender
dentro del concepto de bienes, tanto a los objetos materiales,
como a los incorporales (derechos).

El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, expresa su
preocupacion respecto a si el bien que es objeto de la pres-
tacion, puede ser corporal o incorporal.®”

37 El Doctor De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios
Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 36 y 37), expresa los siguientes
conceptos:

«Sin embargo, los bienes se clasifican en corporales e incorporales,
siendo los primeros las cosas y los segundos los derechos. Tal como dicen
COLIN y CAPITANT, los derechos, tanto los reales como los personales,
son bienes incorporales. Por ello, segiin ARIAS-SCHREIBER, el Codigo Ci-
vil vigente no emplea la clasica denominacion de cosas y utiliza la de bie-
nes, que incluyen los derechos y, en general, tanto los elementos
incorporales como los objetos corporales.

Esta clasificacion ha pasado frecuentemente inadvertida y, por ello, gran
numero de autores no se cuestionan si el bien materia de la venta es la
cosa o el derecho sobre la misma. Constituye una excepcion ALBALADEJO
quien dice: «Casi se podria decir que la compraventa lo es siempre de dere-
chos, ya que cuando se vende una cosa, se trata —al menos tenden-
cialmente— de transmitir la propiedad de la misma, es decir, un derecho
sobre ella; razon por la que la compraventa tenderia en todo caso —como ya
ha puesto de relieve incluso algin Codigo moderno (el italiano, art. 1.470)—
al cambio de un derecho (de propiedad o de otra clase) por un precio».

Esta atingencia es particularmente pertinente al Codigo Civil peruano,
cuyo articulo 1529 establece, como se ha visto, que por la compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien. En el contrato de
compraventa de un bien corporal —por ejemplo, un cuadro— en realidad
el bien materia de la venta no es el cuadro sino el derecho de propiedad
sobre el cuadro.

Ello resulta aun mas claro en el articulo 1470 del Codigo Civil italiano,
segun el cual la venta es el contrato que tiene por objeto la transferencia
de la propiedad de una cosa o la transferencia de otro derecho. Se pone de
esta manera de manifiesto que lo que se transfiere es el derecho de propie-
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En nuestra opinion, el contrato de compraventa puede
recaer sobre cosas y otros derechos incorporales, que tam-
bién sean considerados bienes. Sin embargo, es claro que el
contrato materia de estudio solo puede recaer sobre la
transferencia de propiedad de bienes y no sobre otros dere-
chos distintos al de propiedad.

En este sentido coincidimos con lo expresado por De la
Puente.?®

No obstante ello, debemos expresar nuestra preocupa-
cién, en el sentido que dada la regulacion que tiene el tema
de la cesion de derechos en el Codigo Civil Peruano de
1984, habria algunos casos en los cuales no esté clara la li-
nea divisoria entre la compraventa y la cesion de derechos.
Un caso tipico es aquel en el cual el objeto del contrato esta
constituido por la alicuota (derecho de copropiedad) que el
vendedor tiene sobre un bien. Estimamos que en estos ca-
sos el ordenamiento legal peruano admitiria denominar el
contrato como compraventa o cesion de derechos.®

dad, tan es asi que se habla a continuacion de la transferencia de o#ro de-
recho, que es distinto del de propiedad.

La Comision Revisora tuvo muy presente que el concepto de bien com-
prende tanto el derecho como la cosa. Al observar que en el articulo 1556
del Proyecto de la Comisiéon Reformadora se consignaba que, ‘por la com-
praventa el vendedor se obliga a transferir al comprador la propiedad de un
bien, u otro derecho, con lo cual se sustituia la palabra ‘cosa’ mencionada
en el articulo 1470 del Codigo Civil italiano por la palabra ‘bien’ utilizada
en el articulo 1556 del Proyecto, considerd que se estaba comprendiendo
la transferencia de la propiedad de una cosa o de un derecho, con lo cual
resultaba superflua la expresién ‘o la transferencia de otro derecho’ con-
signada en el Codigo italianon.

3% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., paginas 37 y 38.

39 La preocupacion anotada por el Doctor De la Puente respecto a las di-
ferencias entre la cesion de derechos y el contrato de compraventa (DE LA
PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., paginas 38 y 39), puede ser aprecia-
da en las siguientes expresiones:

«También en puridad de principio y aplicando la teoria del titulo y el
modo que informa el Cédigo Civil peruano, tratandose de la compraventa
de una cosa, el contrato de compraventa es el titulo de adquisicion y la
entrega (cosas muebles) o la concurrencia del articulo 949 del Codigo Civil
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6. Bienes materia de los contratos en general en el
Cédigo Civil Peruano

Como se recuerda, al efectuar un analisis de la clasifica-
cion de los bienes en el Derecho Romano, encontramos una
serie de criterios por los cuales éstos podrian ser agrupados.
Para efectos del punto bajo tratamiento, nos interesa aquella
division de los bienes de acuerdo a su comerciabilidad.

Es asi como encontramos dos grandes grupos. El pri-
mero de ellos, conformado por los bienes extra commercium,
gue eran, como su nombre lo indica, los que estaban sus-
traidos al comercio de los hombres. Aquellos tenian —a su

(cosas inmuebles) es el modo de adquirir, y tratandose de la compraventa
de un derecho, el contrato de compraventa es el titulo de adquisicién y la
cesion de derechos contemplada en el articulo 1206 del Cédigo Civil es el
modo de adquirir.

Ello es posible por cuanto el articulo 1529 del Cédigo Civil, al definir la
compraventa, se refiere a la transmisién de la propiedad de un bien, con-
cepto que, como se ha visto, comprende tanto la cosa como el derecho,
cuidando el articulo 1206 del mismo Cédigo de precisar que la ‘cesion es
el acto de disposicién en virtud del cual el cedente transmite al cesionario
el derecho a exigir la prestacién a cargo de su deudor, que se ha obligado
a transferir por un titulo distinto’,

En Derecho peruano no es aplicable, pues, la opinién de SPOTA quien
sostiene que si se trata de un crédito y el acreedor se obliga a transmitir a
una persona, quien a su vez se obliga a pagarle un precio en dinero, dicho
crédito que tiene contra su deudor, esa transmision es cesiéon de derecho
pero no compraventa, aun cuando se apliquen a esta convencion las nor-
mas de la compraventa. Esta opinién se basa en que segun la tesis del Co-
digo Civil argentino sélo existe compraventa cuando alguien se obliga a
conferir, por un precio cierto en dinero, la propiedad sobre una cosa.

Empero, dice el autor espafiol GARCIA CANTERO que, en su opinion,
no debe olvidarse que ‘la mas clara comprension de las reglas sobre com-
praventa se adquiere cuando su objeto consiste en una cosa corporal, y
que los propios autores extranjeros que usan la terminologia de la transfe-
rencia del derecho de propiedad, vienen a reconocer que en la indicacion
de la cosa esta implicita la referencia a la propiedad de la misma, por lo
cual en el lenguaje técnico esta terminologia puede ser utilizada sin exce-
sivas preocupaciones. Ello no obsta que en la eventual reforma del Codigo
Civil espariol se adopte la terminologia legal mas moderna y se diga que la
compraventa tiene por objeto la transferencia del derecho de propiedad.’
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vez— una subdivisién que los clasificaba en divin: iuris (y
que comprendian a los bienes sagrados, religiosos y santos);
y humani turis (que comprendian a los comunes, publicos y
de corporaciones, o res wuniwversitatis).

El segundo gran grupo de bienes en el Derecho Roma-
no, es aquel conformado por los bienes n commercium, que
eran las cosas que podian constituir objeto de contratos o
de transacciones comerciales entre los particulares. Estos
eran denominados como singulorum, pecuniae o res privatae.

Sin duda alguna, tal clasificaciéon contenida en el Libro
II, Titulo I de las Instituciones de Justiniano, constituia un
elemento muy importante para determinar sobre qué bienes
estaba permitido a los particulares celebrar contratos.

Las bondades de esta clasificacion repercutieron en el
proceso codificador de los siglos XIX y XX. Concretamente,
para el caso del Derecho Peruano, el mismo recibié dicha
influencia a través del Derecho Espanol. Nos referimos a la
Ley de las Siete Partidas. En la Tercera Partida, Titulo
XXVIII, relativo a como gana el hombre el senorio de las co-
sas, en la Ley II, encontramos una sintesis de la clasifica-
cion de las cosas, segun su pertenencia, pudiendo distinguir
aquellas cosas comunes a todas las criaturas (Ley III); las
cosas comunes a todos los hombres (Ley VI); las cosas que
pertenecen apartadamente al comun de alguna ciudad o vi-
lla (Ley IX); las cosas que no pertenecen al senorio de nin-
gun hombre, dentro de las que encontramos a las sagradas,
religiosas y santas (Leyes XII, XIII, XIV y XV); y las cosas
que pertenecen a cada hombre en particular y de las cuales
este hombre puede ganar o perder su senorio. Estas cosas
no estan definidas explicitamente, y respecto de ellas no se
hace mayor mencién. Pensamos que podriamos definirlas
por exclusion, respecto de todas las otras cosas sobre las
cuales los hombres pueden contratar, ya que, como se sefna-
la en la Ley II del comentado Titulo XXVIII, sobre ellas, el
hombre puede ganar o perder su seforio.
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El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836, en el Capitulo III del Titulo I,
Libro II, referido a los bienes con relacién a los que poseen,
efectiia una clasificacion de los mismos en sus articulos 295
y siguientes. En los articulos 296 a 298 trata acerca de los
bienes pertenecientes al dominio publico; en el articulo 299
se ocupa de los bienes comunes o comunales; y en el arti-
culo 295, de los bienes de los particulares, sefialandose que
estos ultimos tienen la libre administraciéon de sus bienes
bajo las modificaciones que las leyes establecen.

El Cadigo Civil de 1852, en su articulo 459 establece
una divisién de las cosas en publicas, comunes, destinadas
al Culto y las de particulares.

El Codigo Civil de 1936 efectua una divisién de los bie-
nes en aquellos de propiedad privada, los cuales son defini-
dos en el articulo 821 como «de los particulares que tienen
titulo reconocido por la ley»; y los del Estado, que se en-
cuentran enumerados en el articulo 822.

Consideramos necesario senalar que las clasificaciones
efectuadas por los Codigos Civiles Peruanos hasta el de 1936,
se enmarcan dentro de la tradicion justinianea antes citada.
Sin embargo, debemos precisar que clasificaciones de esta
naturaleza tienen el inconveniente de poder acarrear algunos
equivocos. Toda clasificacion de los bienes de acuerdo a su
pertenencia estaria incompleta para efectos de nuestro traba-
jo si es que dejasemos de hacer una salvedad, en el sentido
que determinados bienes, ya no de acuerdo a su pertenencia,
sino de acuerdo al uso que tienen, pueden ser de dominio
publico o de dominio particular, clasificacion que no es in-
compatible, sino mas bien complementaria a la anterior.

Cabe puntualizar que con el paso de los anos, las clasifi-
caciones de los bienes de acuerdo a su pertenencia se van li-
mitando cada vez mas, llegando a circunscribirse, en algunas
legislaciones (dentro de las que encontramos al Cédigo Civil
Peruano de 1936), basicamente, en aquellos de propiedad de
particulares y aquellos de propiedad estatal, pero se hace ne-
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cesario distinguir —dentro de estos ultimos— los de uso pu-
blico o comun y los que pertenecen al patrimonio del Estado.

La ventaja de incluir dentro de un Cédigo Civil una cla-
sificacion de los bienes de acuerdo a su pertenencia, estriba
en brindar mayores elementos para delimitar el marco de
los bienes sobre los cuales los particulares pueden contra-
tar. En tal sentido, compartimos la critica formulada por la
Doctora Lucrecia Maisch von Humboldt al Codigo Civil de
1984,* cuando se refiere a la no inclusién del mencionado
criterio clasificatorio en dicho Caédigo.

El Codigo Civil vigente no incluye ademas, norma algu-
na en el sentido de especificar cuales son aquellos bienes
sobre los que se puede contratar. Asi, podriamos considerar
que los particulares pueden contratar sobre cualquier bien,
siempre y cuando su naturaleza material o juridica y su
pertenencia lo permitan; y que la ley no lo prohiba.

El marco que establece el Coédigo Civil Peruano al res-
pecto, no es del todo completo. Tal vez hubiera sido preferi-
ble que al igual que una serie de Codigos Civiles de otros
paises? se senalara como regla general respecto de los bie-
nes que pueden ser materia de los contratos, el que éstos
estén dentro del comercio de los hombres.

El Codigo Civil Peruano de 1984 no se manifiesta en tal
sentido, pero consideramos que este principio general tam-
bién resulta aplicable a nuestra legislacion. Esto era respal-
dado por el articulo 128 de la Constitucion Politica del Peru
de 1979, cuando senalaba que los bienes publicos, cuyo uso
es de todos, no son objeto de derechos privados.

La Carta Politica de 1993 también incluye un precepto
sobre el tema. Nos referimos al numeral 73, de texto si-
guiente: «Los bienes de dominio publico son inalienables e
imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden ser con-

40 MAISCH VON HUMBOLDT DE PORTOCARRERO, Lucrecia. En: REVO-
REDO MARSANO, Delia. Op. cit., tomo V, pagina 156.
4l Asi tenemos a los siguientes Céodigos Civiles:
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cedidos a particulares conforme a ley, para su aprovecha-
miento economico».

Como complemento, podriamos anotar que a manera
de precision sobre casos especificos, el Codigo Civil de 1984
senala en su articulo 1403, que los bienes objeto de la pres-
tacién en que consiste la obligacion, deben ser posibles; es-
tableciendo ademas, en el articulo 1409, que estos bienes
pueden ser futuros, salvo las prohibiciones establecidas por
la ley; ajenos; afectados en garantia; o sujetos a litigio por
cualquier otra causa.

7. Caracteristicas que debe reunir el bien materia
de los contratos en general y del contrato de
compraventa, en particular

En primer lugar, debemos sefalar que el Codigo Civil
Peruano de 1984 no es el que precise de una manera mas
adecuada, en lo que respecta al objeto del contrato, las con-
diciones que debe tener el mismo cuando estemos frente a
obligaciones con prestaciones de dar. Esta situacion, que
depende exclusivamente del criterio legislativo adoptado, di-
fiere (sin que esto implique una valoracion) de manera con-
siderable, del seguido por legislaciones extranjeras.*?

De este conjunto de Codigos, un buen numero de ellos
hace mencion especifica a que el bien materia de las presta-
ciones derivadas de obligaciones contractuales tiene que ser
de aquellos que se encuentran dentro del comercio,*® otro

Uruguayo (articulo 1282), Venezolano de 1880 (articulo 1067), Espanol
(articulo 1261), Nicaragiense de 1903 (articulo 2473), Hondureno de 1906
(articulo 1562), Panameno de 1917 (articulo 1122), Belga (articulo 1128),
Francés (articulo 1128), Italiano de 1865 (articulo 1116).

42 Para estos efectos, remitimos al lector a la nota numero 12 del Capitu-
lo Unico de la Primera Parte, Paginas 49 a 61, de nuestra obra «El Bien
Materia del Contrato de Compraventan.

¥ Los Codigos que hacen expresa referencia a que el bien materia de las
prestaciones derivadas de obligaciones contractuales tiene que ser de
aquellos que se encuentran dentro del comercio, son los siguientes:
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grupo (que no excluye necesariamente al anterior) hace alu-
sion al elemento de la determinabilidad del bien,*" y, por ul-
timo, un grupo considera importante el elemento de la
posibililidad, al senalar que no pueden ser objeto de presta-

Codigo Civil Franceés (articulo 1128), Codigo Civil Belga (articulo 1128),
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 719), Cadigo Civil Peruano de
1852 (articulo 1249), Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo
de 1853 (articulo 1216), Cédigo Civil Chileno (articulo 1461), Codigo Civil
Uruguayo (articulo 1228), Cadigo Civil Colombiano (articulo 1518; y ade-
mas en el articulo 1521, inciso 1, considera que hay un objeto ilicito en la
enajenacion de las cosas que no estan en el comercio), Cédigo Civil Vene-
zolano de 1880 (articulo 1067), Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1504),
Codigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 629), Codigo Civil Espariol (ar-
ticulo 1271), Cédigo Civil Nicaragliense de 1903 (articulo 2473), Codigo Ci-
vil Hondureno de 1906 (articulo 1562), Coédigo Civil Panameno de 1917
(articulo 1122), Codigo Civil Mexicano de 1927, Cadigo Civil del Estado Li-
bre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo 1223), Cédigo Civil de la
Provincia de Québec (articulo 1059).

El Codigo Civil Salvadoreno de 1860 no considera expresamente que
solo los bienes que estan dentro del comercio de los hombres pueden ser
materia de los contratos, pero senala, sin embargo, que «pueden venderse
todas las cosas corporales o incorporales cuya enajenacién no esté prohi-
bida por la ley».

* Dentro de los Codigos Civiles que senalan que el bien objeto de la pres-
tacion materia de una obligacion derivada de un contrato debe ser determi-
nado, por lo menos en cuanto a su género o especie, estan los siguientes:

Cadigo Civil Francés (articulo 1129), Codigo Civil Belga (articulo 1129),
Cadigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 720), Cédigo Civil Peruano de
1852 (articulo 1251), Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853
(articulo 1219), Caodigo Civil Chileno (articulo 1461), Cédigo Civil Uruguayo
(articulo 1283), Coédigo Civil Argentino (articulo 1170), Codigo Civil Colom-
biano (articulo 1518), Cadigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1068), Co-
digo Civil Ecuatoriano (articulo 1504), Codigo Civil Espanol (articulo 1273),
Cadigo Civil Nicaragtiense de 1903 (articulo 2475), Codigo Civil Hondureno
de 1906 (articulo 1563), Codigo Civil Panamenio de 1917 (articulo 1124),
Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo 25), Cadigo Civil del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo 1225), Proyecto de Reforma al
Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 807), Cédigo Civil Guatemalteco
de 1973 (articulo 1538), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 692),
Codigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1059).

Los siguientes son los Caodigos Civiles que consideran expresamente
que el bien materia de la prestaciéon derivada de una obligacion contrac-
tual debe tener una cantidad que al menos sea determinable:
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ciones derivadas de obligaciones contractuales, las cosas
imposibles.**

Esto, en lo que respecta a la legislacion extranjera.

Ahora nos corresponde realizar un analisis exegético y
doctrinario del problema, que en buena cuenta se centrara
en el analisis de los tres elementos que hemos considerado
como importantes hasta este momento: la posibilidad de
existencia, la determinabilidad y la comerciabilidad.

Codigo Civil Francés (articulo 1128), Cédigo Civil Belga (articulo 1128),
Proyecto de Cadigo Civil para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1219), Cé-
digo Civil Chileno (articulo 1461), Codigo Civil Uruguayo (articulo 1283),
Codigo Civil Argentino (articulo 1170), Codigo Civil Colombiano (articulo
1518}, Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1067), Cadigo Civil Ecua-
toriano (articulo 1504), Codigo Civil Espanol (articulo 1273), Cédigo Civil
Nicaragiense de 1903 (articulo 2475), Codigo Civil Hondureno de 1906
(articulo 1563), Codigo Civil Panameno de 1917 (articulo 1124), Antepro-
yecto Bibiloni de 1929 (articulo 25), Codigo Civil del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico de 1930 (articulo 1225), Proyecto de Reforma al Codigo
Civil Argentino de 1936 (articulo 807), Anteproyecto de Cddigo Civil para
Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 778), Cédigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1538), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (ar-
ticulo 692), Cadigo Civil de la Provincia de Québec (articulo 1060).

Los siguientes son los Codigos Civiles que consideran simplemente que
el objeto de la prestacion materia de la obligaciéon contractual debe ser de-
terminado o determinable:

Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Cadigo
Civil Venezolano de 1942 (articulo 1155), Codigo Civil Italiano de 1942 (ar-
ticulo 1346), Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 485).

El Proyecto Boissonade de 1890 establece solo que el objeto debe ser
cierto o determinado y del cual las partes tengan la disposicién.

El Codigo Civil Mexicano de 1927 senala que las cosas objeto de contra-
to deben ser determinadas o determinables en cuanto a su especie; mien-
tras que el Proyecto de Codigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937, establece que la cosa incierta sera indicada
al menos por su género y su cantidad.

El Codigo de las Obligaciones de Suiza en su articulo 19 senala que el
objeto de un contrato puede ser libremente determinado, dentro de los li-
mites de la ley; nada mas, al igual que el Proyecto de Codigo Internacional
de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937.

1% Los siguientes son los Codigos Civiles que senalan expresamente que
las cosas imposibles no pueden ser objeto de prestaciones derivadas de
obligaciones contractuales:
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7.1. Que el bien exista o sea susceptible de existir

Cuando nos referimos a la posibilidad, lo hacemos en
virtud de la anteriormente citada disposiciéon de los articulos
140, inciso 2 y 1403 segundo parrafo del Cédigo Civil Perua-
no, que establecen este requisito para los bienes que son ob-
jeto de prestaciones derivadas de obligaciones contractuales.

Pero lo que nos corresponde en este punto, es determi-
nar cuales son los alcances de «la posibilidad» como caracte-
ristica indispensable para que un bien sea objeto de una
prestacion.

Adicionalmente a lo expresado en paginas anteriores
cuando empezamos a analizar cada una de las caracteristi-
cas que debe reunir un bien para tales efectos, podriamos
esbozar algunas ideas.

En primer lugar, debemos establecer si el requisito ma-
teria de analisis es 0 no sinénimo de alguno de los otros, es
decir: la determinabilidad y la comerciabilidad.

La «posibilidad», si es que nos estamos refiriendo a la
prestacion y no al objeto de la misma, estaria intimamente
ligada con las otras dos caracteristicas que acabamos de es-
tudiar, ya que si el bien no estuviese determinado ni fuera
determinable, o si sobre él no se pudiera comerciar en los
términos deseados en el contrato que se pretendiese celebrar,
entonces, estariamos frente a un contrato que contendria
una prestacion de caracter imposible, es decir, frente a un

Codigo Civil Espanol (articulo 1272), Codigo Civil Nicaragliiense de
1903 (articulo 2474), Codigo Civil Panameno de 1917 (articulo 1123), Co-
digo Civil Mexicano de 1927 (articulo 1657), Anteproyecto Bibiloni de 1929
(articulos 28 y 29), Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico
de 1930 (articulo 1224), Proyecto de Reforma al Coédigo Civil Argentino de
1936 (articulos 810 y 811), Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo
1155), Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulos 1346 y 1347), Codigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1538), Codigo Civil Boliviano de 1976 (arti-
culo 485), Cadigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1403), Codigo Civil de la
Provincia de Québec (articulo 1062).
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contrato nulo. En este supuesto, la prestacion imposible
comprenderia a aquellos objetos no comerciables, no deter-
minables y, hasta, como veremos mas adelante, aquellos no
posibles. Cuando hablamos de prestacion imposible, lo esta-
mos haciendo, naturalmente, respecto de una imposibilidad
absoluta de su cumplimiento por parte del deudor. Una opi-
nion muy interesante al respecto es la de Enneccerus.*®

Pero si a lo que estamos haciendo referencia no es a la
prestacion en si como «posible», sino respecto del bien que
constituye el objeto de la misma, tendriamos, forzosamente,
que desligar el concepto de «posible» de aquellos de «deter-
minable» y «comerciable», ya que no estariamos en planos
distintos (como ocurriria en el primer supuesto), en los que
uno podria comprender al otro, sino al mismo nivel. Es de-
cir, que, consideramos, es aquel el plano en que nos debe-
mos situar.

Para ello, entonces, deberiamos partir efectuando una
precision necesaria: la de establecer que para hablar del re-
quisito de la posibilidad, el bien que es objeto de la presta-
cion, tendra que ser «determinable» o «no determinable» y
scomerciable» 0 «no comerciable», ya que, como lo venimos
diciendo, no buscamos ni pretendemos mezclar o interferir
las tres caracteristicas materia de estudio.

Asi las cosas, consideramos pertinente formularnos
una pregunta: ¢Si la «posibilidad» no esta relacionada con la
«comerciabilidad» ni con la «determinabilidad», entonces, es-
tamos frente a un sinénimo de la existencia o posibilidad de
existencia del bien?

Consideramos que una vez que hemos hecho la distin-
cion entre el plano de la prestacion y el del objeto y cuan-
do nos hemos situado en este ultimo, podemos llegar a la
provisoria conclusion de que la respuesta a la pregunta
anterior es afirmativa, ya que es la unica opcién (si descar-

4 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
II, volumen I, paginas 154, 155y 156.
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tamos la comerciabilidad y la determinabilidad), que que-
daria en pie y que seria susceptible de tomarse en cuenta
como integrante de las caracteristicas necesarias de todo
bien objeto de una prestacion derivada de una obligacion
contractual.

A lo que estamos haciendo referencia, concretamente,
es a la situacion de que el bien debe existir al momento de
la celebracion del contrato o tener la posibilidad de existen-
cia, es decir, ser susceptible de existir. En este punto no nos
detendremos a cuestionar todos los problemas que puede
plantear el tema, ya que, por razén de prioridades, hemos
preferido hacerlo, cuando analicemos el contrato de compra-
venta de bienes futuros.

No obstante, consideramos pertinente citar en este
punto la opinién del tratadista italiano Domenico Barbero,*’
quien al respecto sostiene lo siguiente:

En orden a una determinada relacién juridica el objeto
puede ser presente o futuro. En general, estas calificaciones
del objeto se ponen a base de una distinciéon de las cosas: y
precisamente se habla de cosas presentes o cosas futuras.
Pero esto es totalmente inexacto, no solo ni tanto porque las
cosas no agotan el ambito de los objetos juridicos, sino que
constituyen solamente una especie de ellos (como lo veremos
inmediatamente), cuanto y porque el ser presente o futuro no
es mas que un aspecto ontolégico del ‘bien’ en si (el bien fu-
turo no es un bien actual), sino que es un aspecto funcional
del ‘objeto’ en orden a la dinamica de la relacion juridica.

Ahora bien, precisamente el objeto de la relacion juridica
puede ser actual y puede considerarselo como de existencia
futura: por ejemplo, se negocia hoy sobre los frutos de la es-
tacién venidera o sobre el producto de una pesca que esta
por emprenderse o habra de emprenderse.

47 BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado, tomo 1, pagina
283. Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1967.
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Coincidimos plenamente con lo expresado en la Exposi-
cion de Motivos de la Comision Revisora del Cadigo Civil Pe-
ruano de 1984,*® cuando al respecto senala los siguientes
conceptos:

[-..] el articulo 1532 establece que debe tratarse de ‘bienes
existentes o que puedan existir’ con lo cual necesariamente
se deja de lado aquellos bienes que han perdido existencia,
que existieron en el pasado, pero ya no en el momento de la
celebracion del contrato, por cuanto en ese caso se estaria
ante un contrato nulo por falta de objeto, tal como senala el
inciso 3 del articulo 219 del Cédigo Civil. Siendo que la pro-
piedad, como derecho real, se extingue con la destruccién o
pérdida total o consumo del bien, de acuerdo a lo senalado
por el inciso 2 del articulo 968 del mismo Codigo, carece de
sentido la obligacion de transferirla.

No es este el caso de la pérdida, destruccion o consumo
parcial del bien, anterior a la compraventa, pues a ello se re-
fiere el articulo siguiente. Tampoco se refiere el articulo al
perecimiento del bien, después de la celebraciéon del contrato
y antes de la transferencia de la propiedad, pues este tema
es desarrollado a proposito del problema del riesgo del con-
trato.

Si el integro del bien ha dejado de tener existencia al mo-
mento de la celebracion del contrato, el mismo es nulo por
cuanto el objeto de la prestacion materia de la obligacién
surgida del contrato es fisicamente imposible.

Cuando el articulo sefiala a los bienes que puedan existir,
se esta refiriendo a los bienes futuros, respecto de los cuales
las partes estan de acuerdo que aun no tienen existencia, en
el momento de la celebracion del contrato, pero en el entendi-
do que estan destinados a tenerla. Por lo tanto, el acuerdo de
las partes, esta orientado a lograr que dichos bienes efectiva-
mente adquieran existencia, aun cuando ello sea exclusiva
responsabilidad de uno solo de los contratantes, conforme se

48 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Exposicion de Motivos Oficial del Codigo Civil, pagina 5.
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apreciara mas adelante cuando se trate de los articulos 1534,
1535 y 1536. Debe, en suma, tratarse de bienes que tienen
posibilidad de existencia.

Cuando hacemos referencia al requisito de que el bien
exista o sea susceptible de tener existencia, estamos tratan-
do acerca de un requisito, casi diriamos, obvio o evidente
del bien materia de la prestacion.

Cuando dos partes contratantes celebran una compra-
venta, resulta claro que una de ellas, el comprador, tiene la
intencion de recibir la propiedad y el bien (fisicamente) de
cuya propiedad se trata, y que la otra, el vendedor, busca
recibir el dinero que le entregara el comprador como contra-
prestacion.

Para los autores causalistas franceses y quienes los si-
guieron, la obligaciéon de cada uno de ellos seria la causa de
la otra. En términos de los causalistas, la obligacion del com-
prador de pagar el dinero al vendedor, careceria de causa.

Esto como ejemplo, ya que esta teoria, como sabemos
ha resultado superada hace muchos anos.

Pero cuando estamos frente al contrato de compraven-
ta, este tiene dos elementos fundamentales: el bien y el pre-
cio, sin los cuales no puede formarse.

Sin bien que se venda, la obligacién del vendedor carece-
ra de objeto, por lo que el contrato sera nulo. Esto, natural-
mente, en el supuesto en que el contrato de compraventa
verse sobre un bien que no es susceptible de tener existencia,
vale decir, de un bien que nunca ha existido, que ya no exis-
te, o que nunca podra ser susceptible de tener existencia.

Pero en la medida en que el bien exista o sea suscep-
tible de existir, la obligacion del vendedor no carecera de
objeto.

Tal como hicimos mencién cuando analizamos lo relati-
vo a la existencia del bien materia de los contratos en gene-
ral, hay muchos aspectos por analizar en lo relativo al tér-
mino «existencia» y a la problematica que engendra, pero,
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por una razon de sistematica, los hemos reservado para tra-
tar cuando analicemos lo relativo al contrato de compraven-
ta de bienes futuros.

Los términos y conceptos expresados respecto a la nece-
sidad de existencia o posibiliad de existencia del bien, cuen-
tan con el respaldo de la mayoria de la doctrina consultada.*®

Antes de concluir con el analisis de este rubro, debe-
mos subrayar la importancia que tiene el tema de la posibi-
lidad de existencia futura de un bien, frente a los avances
tecnolégicos que plantea el mundo moderno.

Planiol citaba como ejemplo de un pacto nulo al contra-
to por el cual alguien se obligaba a llevar a otro a la Luna.
Resulta evidente que al momento en el cual el citado profe-
sor expresaba estas palabras, era inimaginable la llegada del
hombre a la Luna, hecho que recién se produjo en el ano
1969. Sin duda, si el ejemplo fuese propuesto hoy en dia,
no estariamos frente a un acto fisicamente imposible.

En lo que respecta a la posibilidad de existencia futura
de los bienes, cada vez con mayor frecuencia tenemos algu-
nos que van saliendo del rubro de aquellos de existencia fi-
sicamente imposible, para ingresar dentro de conjunto de
bienes cuya posiblidad de existencia fisica es factible.

Solo por citar un ejemplo actual, diriamos que si en 1990
se hubiera celebrado una compraventa cuyo objeto consistiese
en la transferencia de propiedad de un mamifero clonado de
otro, ese acto, en cualquier parte del mundo hubiese sido cali-
ficado como de objeto fisicamente imposible. Resulta evidente
que si hoy se celebrara ese contrato, su objeto seria fisicamen-
te posible, debido a que los experimentos cuyo objeto era la

49 En tal sentido, pueden apreciarse las opiniones de Alessandri y
Somarriva (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA,
Manuel. Op. cit., tomo IV, pagina 370), Laurent (LAURENT, Francois. Op.
cit.,, tomo XVI, paginas 104 y 105), De la Puente (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cif.,, tomo VI, pa-
gina 206) y Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 187).
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clonacion de mamiferos, han tenido éxito, desde la clonacion
de la ya famosa obeja Dolly, en Edimburgo, Escocia.

7.2. Que el bien sea determinado o determinable

Para el caso de la determinabilidad, debemos comenzar
senalando que no estamos refiriéendonos de ninguna manera
a la obligacion, ya que esta es un vinculo juridico abstracto
nacido del contrato, y que nada cabe determinar en ella que
no lo esté en el contenido del contrato; tampoco estamos
hablando de la prestaciéon, ya que si tenemos un contrato
con varias prestaciones y no se ha determinado cual de
ellas va a ser ejecutada por el deudor frente al acreedor,
solo podremos estar frente a los supuestos de obligaciones
con prestaciones alternativas o facultativas, lo que por su
naturaleza, escapa al tema de nuestro tratamiento, ya que
en estos casos, estamos frente a la indeterminacion de la
prestacién misma, y no necesariamente de su contenido.
Como es de suponer, a lo que nos estamos refiriendo cuando
aludimos a la determinabilidad, es al objeto de la presta-
cién, a aquellas prestaciones que el Cédigo Peruano contem-
pla en el articulo 1142, como de bienes inciertos, sefialando
que éstos deben indicarse, cuanto menos, por su especie y
cantidad.

Este requisito exigido por la legislacion, es indispensa-
ble para un bien objeto de una prestacién materia de una
obligacién contractual. Lo que se busca cuando las partes
contratan sobre cualquier materia, es, fundamentalmente,
que ese acto revista toda la seriedad que corresponde a un
acto juridico. Y evidentemente, el primer elemento necesario
para que un acto sea serio consiste en que el bien que es
materia de la prestacion de una de las obligaciones deriva-
das del contrato, sea perfectamente identificable, es decir,
determinado. Lo ideal es que dicho bien esté determinado,
pero sin embargo, basta con que sea susceptible de determi-
nacion, es decir, con que en el contrato se establezcan las
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reglas necesarias y suficientes para que con posterioridad al
momento de la celebracién del contrato, las partes o un ter-
cero puedan determinar, identificar el bien que una de ellas
se ha obligado a entregar.

Esto significa que el principio es que todo bien que sea
objeto de una prestacion esté determinado en cuanto a su
especie y que esté determinado o sea determinable en cuan-
to a su cantidad.

En tal sentido, podemos citar a Demante y Colmet de
Santerre,”® quienes sostienen que

la obligacién seria inttil si la cosa debida no pudiese ser
reconocida. De este modo el objeto de la obligacién debe ser
cierto. Siempre el caracter puede existir sin que el contrato
contenga la determinacion precisa de la cosa debida, basta
que la determinacion ulterior sea posible. Ella no lo seria, si
el contrato no designase al menos la especie de la cosa; pero,
lejos que se exija una designacion individual, tampoco es ab-
solutamente necesario que la cantidad esté determinada, si
ahi hay elementos de determinacion. [...].

Baudry-Lacantinerie,”’ expresa que «la cosa que forma
el objeto de la obligacién debe ser determinada o determina-
ble». Es necesario, en base al articulo 1129, que la obliga-
cion tenga por objeto una cosa al menos determinada en
cuanto a su especie. La cantidad de la cosa puede ser in-
cierta, con tal que ella pueda ser determinada.

Este texto no es sino un desarrollo del articulo 1108,
cuarto parrafo, que exige que la obligacion tenga un objeto
cierto, un objeto que la convenciéon determina de una mane-
ra suficiente para que el deudor esté ligado seriamente».

50 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo V, pagi-
nas 51 y 52.
51 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo I, pagina 45.
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Igualmente, Planiol®? hace referencia al punto, cuando
anota que

[--.] el vinculo obligatorio no se forma cuando el objeto de
la obligacion no esta determinado.

Si la indeterminacion recae sobre la naturaleza del objeto,
no se sabe cual cosa o cual hecho puede ser reclamado al
deudor. Aquel que habria prometido un ‘animal’ no habria en
realidad prometido nada, pues él podria liberarse suminis-
trando a su acreedor un insecto insignificante. Si la indeter-
minacion recae sobre la cantidad, la cosa estando determinada
en su especie, el deudor podria aun liberarse ofreciendo al
acreedor una prestacion irrisoria: si €l ha prometido trigo o
vino, sin precisar nada, su obligacion podria reducirse a una
gota de vino o a un grano de trigo, y la acreencia seria vana.

[...] Basta, para la validez de la obligacién, que la cosa que
constituye el objeto esté determinada en su género y en su
cantidad, sin serlo en su individualidad.

Como hemos comprobado, esta es una opinion genera-
lizada. Si el objeto de la prestacion no es al menos determi-
nable, no hay vinculo.

Respecto de la determinacion de la especie y la canti-
dad, también existe en doctrina criterio unanime.

En lo referente a la determinacion de la especie, una
primera y excelente opinién es la de Demante y Colmet de
Santerre,> quienes establecen lo siguiente:

Observemos que el término ‘especie’ esta puesto aqui, por
oposicion al término ‘individuo’, por una parte del género; lo
que pareceria excluir las obligaciones de género, pero lo que
no excluye verdaderamente sino las obligaciones de un géne-
ro ilimitado. En efecto, todo género limitado puede ser consi-
derado como especie de género ilimitado.

52 PLANIOL, Marcel. Op. cit,, tomo I, pagina 345.
53 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo V, pagi-
nas 52 y 53.
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Ademas, el gran principio en esta materia, es que la inde-
terminacion no debe jamas ser tal, que ella reduzca casi a
nada al objeto de la prestacion.

[...] La obligacién es un vinculo; no hay obligacién cuando
el pretendido deudor no esta ligado, él no esta ligado cuando
tiene con relacion al objeto debido una libertad tal que pue-
de, sin salir de los términos de la convencion, entregar una
cosa inutil y sin valor. Tal es la idea general del articulo 1129
(del Cédigo de Napoléon), de donde debe deducirse la inter-
pretacion de las expresiones un poco vagas que contiene.

[---] El objeto debido debe estar determinado, pero esta de-
terminacion tiene grados. En su mas alto grado, ella especia-
liza el objeto debido, ella lo precisa individualmente, de tal
suerte que €l no puede ser reemplazado por algtin otro, aun
similar. [...]

Pero sin estar designado de una manera individual, y ex-
cluyendo de la obligacién todos los seres de la misma natura-
leza, el objeto de la obligacién puede incluso estar mas o me-
nos determinado para satisfacer las exigencias del articulo
1129. Es imposible, en efecto, prohibir las convenciones que
tengan por objeto un caballo, dos hectolitros de trigo, una
hectarea de pradera; en todos estos casos, bien que el deudor
tenga una mas grande libertad para operar la prestaciéon de-
bida, sin embargo esta prestacién lo privara siempre de un
valor y procurara siempre una cierta ventaja al acreedor.

Es a estas prestaciones, especialmente menos determinadas,
que el articulo hace alusién por estas palabras: al menos de-
terminada en cuanto a su especie. No habria aqui que vincu-
lar a la palabra ‘especie’ el sentido técnico que ella puede tener
en las clasificaciones de los naturalistas: la ley ha entendido
ciertamente este término en el sentido de clase o categoria de
seres de la misma naturaleza; ella ha querido decir que el ob-
jeto de la prestacion podria estar determinado solamente por
la indicacién de la clase de seres a la cual ¢l pertenece. Ella
lo ha opuesto al término ‘individuo’ o ‘cuerpo cierto’. Pero si
el término ‘especie’, en el lenguaje de las clasificaciones, es
opuesto al término ‘individuo’, él se opone también al término
‘género’, coleccion mas entendida que se compone de diferen-
tes especies, y como las distinciones de género y de especie
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son necesariamente arbitrarias, que ellas dependen del punto
de vista en el cual se ubica el clasificador, es imposible pen-
sar que la ley ha querido encontrar en estas distinciones el
fundamento de una regla de derecho. La decisién del articulo
debe ser entendida en base a la finalidad que nosotros le he-
mos asignado.

Ahi no hay obligacion cuando la vaguedad en la determi-
nacion del objeto permite al deudor liberarse dando una cosa
sin valor y sin utilidad. Se trata de que los tribunales apre-
cien si la clase de seres a la cual pertenece el objeto debido
es tan vasta que el pretendido deudor no se encuentra obli-
gado a una prestacion seria, como si €l hubiese prometido un
animal, una piedra, un cuadrupedo.

Baudry-Lacantinerie al respecto establece® que «si el
deudor pudiese liberarse haciendo una prestacion irrisoria, la
obligacion seria nula. Esto es igual en los dos casos siguien-
tes: 1° el objeto de la obligacion no esta determinado sino en
cuanto a su género, por ejemplo, el deudor se ha obligado a
entregar un animal, sin decir de cual especie; el deudor pue-
de entonces, sin salirse de los términos de la convencion,
entregar al acreedor un animal de ninguan valor; 2° la cosa
objeto de la prestacion, siendo de aquellas que no pueden ser
utiles sino en la condicion de ser suministradas en cierta
cantidad, el contrato no contiene ninguna base para determi-
nar la cantidad a entregar; por ejemplo, el deudor ha prome-
tido trigo o vino, sin decir cuanto; €l puede, siempre perma-
neciendo dentro de los términos de la convencién, liberarse
entregando cantidades insignificantes de trigo o de vino.

Pero no es necesario que la cosa prometida sea deter-
minada con una precisién absoluta, que ella sea un cuerpo
cierto, por ejemplo tal casa o tal barrica de vino que esta en
mi bodega. Una determinacion mucho menos precisa puede
bastar, sea en cuanto a la cantidad de la cosa, sea en cuan-
to a su naturalezan.

5% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit,, tomo I, pagina 45.
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La cantidad debe ser al menos determinable. Asi lo esta-
blece en forma unanime la doctrina consultada. Es el caso de
Demante y Colmet de Santerre® quienes sostienen que «[...]
no basta determinar la naturaleza de la cosa debida, si la
convencion no fija la calidad o la cantidad de la cosa prome-
tida, el deudor gozara aun de una libertad verdaderamente
destructiva del vinculo. Ejemplo: Si se le ha prometido trigo,
o vino, aceite; el deudor podria liberarse haciendo una pres-
tacion insignificante. Es por tanto necesario sustraer al capri-
cho del deudor la calidad o la cantidad de la cosa a pagar. Lo
que podria darse de dos maneras, sea por una determinacion
inmediata, 10,000 francos, 100 hectolitros de vino. Sea indi-
cando los elementos de una fijacion ulterior. Ejemplos: El
carbon necesario a la fabrica de un acreedor durante un ano;
la suma necesaria para pagar los gastos de tal proceson.

Compartimos la opinion de Baudry-Lacantinerie,>®
cuando afirma que «De este modo yo puedo validamente
obligarme a entregarle a usted el heno necesario para la ali-
mentacion de vuestro caballo o el carbon necesario para el
consumo de vuestra fabrica durante un ano. Aca la canti-
dad a prestar no esta indicada numéricamente; pero el con-
trato suministra un elemento cierto para su determinacion:
se sabe aproximadamente lo que consume un caballo, y se
puede saber aproximadamente lo que requiere vuestra fabri-
ca. En cuanto a la naturaleza del objeto. De este modo yo
puedo validamente obligarme a entregar un caballo, sin
decir cual. Aca el objeto de la obligacion no esta solamente
determinado en cuanto a su género, como se produciria si
yo hubiese dicho un animal, pero también ‘en cuanto a su
especie’, lo que basta en base al articulo 1129. Puede haber
alli, sin duda, una variacion considerable de valor entre tal

55 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit, tomo V, pagi-
na 52.
56 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. ait., tomo II, pagina 45.
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y tal caballo; la intencién de las partes, revelada por los tér-
minos del acto y a falta por las circunstancias, permitira,
casi siempre, circunscribir la obligacién del deudor dentro
de un circulo bastante estrecho. Sobre todo, la especie que
no es otra cosa que una limitacién de género, debe estar
bastante precisa para que el vinculo de la obligacién aparez-
ca serio: este es un punto de hecho a apreciar por el juez»..

En tal sentido, resulta unanime el parecer de la doctri-
na consultada.’”

7.3. Que su enajenacién no esté prohibida por ley

Esta condicion se refiere expresamente a que el bien
materia de la prestacion tenga una situacién juridica com-
patible con la del acto del cual va a formar parte. Vale decir,
que quienes estén contratando sobre el mismo, puedan ha-
cerlo respecto de aquel; en otras palabras, que no exista
nada que prohiba o impida su contratacién.

Para ello resulta util, en cierta medida, una clasificacién
de los bienes, ausente en nuestro Cédigo Civil de 1984, que
los divida, en aquellos que se encuentran dentro del comercio
y aquellos que estan fuera del comercio de los particulares.

Sin embargo, estos criterios resultan insuficientes
para el analisis que venimos haciendo, tal como lo iremos
demostrando.

57 En tal sentido pueden apreciarse las opiniones de la Comisién Revisora
del Codigo Civil Peruano de 1984 (COMISION REVISORA DEL CODIGO CI-
VIL PERUANO DE 1984. BIGIO CHREM, Jack. Op. cit., pagina 5), De la
Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 206), Mourlon (MOURLON, Frédéric. Op. cit,
tomo IIl, pagina 235), Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., tomo lI, pagina
37), Josserand (JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen Il, pagina 8),
Alessandri y Somarriva (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA
UNDURRAGA, Manuel. Op. ciz, tomo [V, pagina 371) y Enneccerus, Kipp y
Wolff (ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit,,
tomo II, volumen II, pagina 17).
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Desde el Derecho Romano se ha tratado acerca de la
comerciabilidad de los bienes, aunque no dentro de una ri-
gurosa clasificacion de los mismos, tal como se han visto en
su oportunidad. Esto es ratificado por Planiol y Ripert.>®

Desde el Caodigo Napoléon, hasta nuestros dias, son nu-
merosos los cuerpos legislativos y Proyectos de Codigos que
han regulado o contemplado la distinciéon de los bienes entre
aquellos que estan dentro y aquellos que estan fuera del co-
mercio de los hombres. De igual modo, son numerosos los
autores de varios paises que han tratado, en el tema del obje-
to de los contratos, acerca de los bienes que estan dentro y
aquellos que estan fuera del comercio humano. Pero lamen-
tablemente, lo que ocurre es que muy pocos se han detenido
a analizar a profundidad en qué consiste esta disquisicion, y
de ellos, solo uno o dos, a nuestro entender, se han acercado
conceptualmente a la raiz del problema. Muchos han desvia-
do su atencion hacia rubros equivocados.

Cuando estamos frente al problema de la comercia-
bilidad de los bienes, nos enfrentamos, en primer lugar, a
ser fieles al criterio que hemos asumido respecto de los mis-
mos, por el cual consideramos como bien todo aquello que
es susceptible de apropiacion por el hombre, de valoracion
econdmica, con individualidad propia reconocida por el De-
recho, comprendiendo tanto a los objetos corporales como a
los incorporales.

En segundo lugar, debemos definir qué entendemos por
el término «comercio». Para ello, utilizaremos la opinion de
Marcel Planiol —que compartimos en términos generales—
refiriéndose al articulo 1128 del Codigo Napoléon:®®

El articulo 1128 nos previene que ‘sélo las cosas que estan
dentro del comercio pueden ser objeto de las convenciones’.

58 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo VI, pagina 307.
59 PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo I, pagina 348.

267



La expresion ‘dentro del comercio’ no hace alusion a aquello
que se llama ‘el comercio’ en el lenguaje juridico moderno: el
comercio que constituye el objeto del derecho comercial, es la
especulacion sobre los muebles de toda naturaleza, materias
primas y productos fabricados, que los comerciantes com-
pran en la esperanza de revenderlos a un precio mayor de
aquél que han pagado por ellos. En el articulo 1128 este tér-
mino tiene un sentido diferente, mas amplio y vecino al latin
‘commercium’, designa la posibilidad para una cosa de servir
de objeto a un acto juridico. De tal suerte que cuando la ley
nos dice que las cosas que estan en el comercio son las unicas
que pueden constituir el objeto de las convenciones, esto no
nos aporta algo ya que, si ellas estan dentro del comercio, es
justamente porque pueden servir de materia a los contratos.

En tercer lugar, debemos tratar de establecer los patro-
nes por los cuales debemos introducir a nuestra discusiéon
el aspecto de la comerciabilidad de los bienes.

Veamos.

Exista o no en la legislacion civil de un pais, expresa-
mente establecida, la clasificacion de los bienes en aquellos
que estan dentro del comercio y aquellos que no lo estan, no
hemos podido identificar una definicion precisa de en qué
consiste precisamente esa condicion que dividiria a unos y
otros.

Como hemos senalado, el Codigo Civil Peruano de 1984
no contempla esta clasificacion de los bienes. La misma que
contiene es aquella que los divide en muebles e inmuebles
(articulos 885 y 886).

Por esta razon, hemos tratado de encontrar, en primer
lugar, dentro del mencionado Codigo Civil, algan elemento
que nos sirva para distinguir a los bienes en comerciables y
no comerciables. Y el primer articulo que se nos vino a la
mente es el 882, que establece que «No se puede establecer
contractualmente la prohibiciéon de enajenar o gravar, salvo
que la ley lo permita». Pero en realidad, en esta parte de
nuestro analisis esta norma no nos aporta mayores elemen-

268

=

tos, ya que si bien nos deja en claro que no se puede esta-
blecer por pacto, salvo que la ley lo permita, el celebrar de-
terminados contratos sobre bienes, no nos dice cuales son
aquellos bienes sobre los que no se puede establecer dicha
prohibicion de contratar.

De modo tal que, si no salimos por un momento del
Codigo Civil, no podremos avanzar en el tema.

La segunda fuente legislativa que se nos ocurrié con-
sultar, fue la Constitucion Politica del Pera del anno 1979,
hoy derogada; en el Titulo III, Del Régimen Econémico, Ca-
pitulo III, De la Propiedad. Dentro de estas normas, ubicamos
el articulo 127, que nos dice que «La ley puede, por razén
de interés nacional, establecer restricciones y prohibiciones
especiales para la adquisicién, posesiéon, explotacién y
transferencia de determinados bienes por su naturaleza,
condicién o ubicaciéns».

Este precepto constitucional tampoco despejaba del
todo nuestro problema, pero nos daba mayores luces sobre
el particular. Estas consistian, fundamentalmente, en que se
establecia que si se considerase necesario, por ley se podra
restringir o prohibir la realizacion de determinados actos ju-
ridicos sobre determinados bienes, teniendo en considera-
cion cualquiera de los tres elementos que ahi se menciona-
ban, es decir:

— Naturaleza,
— Condicion,
— Ubicacion.

Pero, es evidente, que cuando el articulo 127 de la Cons-
titucion de 1979 hacia esta salvedad acerca de probables
restricciones o prohibiciones en lo que respecta a la contra-
tacion sobre esos bienes, se estaba refiriendo a bienes que
forman parte de aquellos que se encuentran dentro del
comercio de los hombres, ya que, de lo contrario (si se estu-
viese refiriendo a aquellos que se encuentran fuera del co-
mercio de los hombres), cualquier prohibicién o restriccién
que se pudiera establecer en el futuro sobre los mismos, re-
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sultaria inutil, ya que los particulares, en principio, no pue-
den celebrar actos sobre éstos (salvo los que veremos mas
adelante).

En realidad la norma que nos daba mayores luces en lo
que respecta a la clasificacién de los bienes en aquellos que
estan y aquellos que no estan dentro del comercio de los
hombres, era el articulo 128 de la Constitucién Politica de
1979. Esta norma, a la letra, establecia lo siguiente:

Articulo 128.- «Los bienes publicos, cuyo uso es de todos, no
son objeto de derechos privados».

Aqui ya teniamos una primera gran restriccion respecto
de los bienes. La propia Constitucion senalaba que existe
una categoria de los mismos, que denominaba publicos,
cuyo uso corresponde a todos (se entiende a todos los habi-
tantes del pais), y que sobre esta categoria de bienes, no se
pueden constituir derechos privados.

Como la norma del articulo 128 era una de caracter
restrictivo, podiamos, amparados por los conceptos de dos
grandes tratadistas, Frangois Gény y Francois Laurent,®
utilizar el argumento a contrario, y sostener que aquellos
bienes a los que no se hacia referencia en el articulo 128 de

50 Respecto al argumento «a contrario», los tratadistas mencionados, conside-
rando que no se permite la aplicacién del mismo salvo en puntos que técnica-
mente sea permisible hacerlo, establecen los requisitos para su utilizacién.

Francois Gény senala lo siguiente:

«Pero como todos nuestros maestros hacen notar acertadamente, sélo
se justifica el empleo de esto, cuando se funde la conclusién, por exclu-
sion negativa, en disposiciones legales que positivamente pugnen con los
principios generales, o al menos cuando la formula del texto legal, en los
casos por ella previstos, lleve consigo una solucion a todas luces restricti-
va. Esta necesaria reserva hace muy peligroso el manejo del argumento a
contrario, y desde luego limita considerablemente el campo de su aplica-
cion legitimas.

Y Laurent expresa:

«Por si mismo, el silencio del legislador no prueba nada...Es lo que en
el lenguaje de la escuela se conoce como la argumentacién ‘a contrario’
(sensu). Nada mas peligroso, puesto que se arriesga de hacer decir al legis-
lador aquello que no ha querido decir [...]».
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la Constitucion de 1979, son aquellos bienes que se en-
cuentran dentro del comercio de los hombres.

Entonces, de acuerdo al Derecho Peruano (durante la
vigencia de la Constituciéon de 1979), habria una gran clasi-
ficacion de los bienes en aquellos que estan dentro del co-
mercio de los hombres y aquellos que no lo estan. Pero te-
nemos algunos elementos adicionales de sumo interés. El
primero de ellos consiste en que, si observamos bien, este
criterio asumido por la Constituciéon de 1979, no esta inti-
mamente ligado (como hemos senalado anteriormente cuan-
do empezamos el analisis general de este punto) con la pro-
piedad de los bienes, ya que ocurre lo siguiente:

(a) Dentro de los bienes que estan fuera del comercio de
los hombres, segun la Constitucién de 1979, es decir,
aquellos «publicos, cuyo uso es de todos», el 100% de
los mismos son bienes de propiedad estatal, llamense
parques, playas, rios, carreteras, puentes, caminos, ae-
ropuertos, etc.

(b) Pero no todos los bienes que se encuentran fuera de
esta categoria, son bienes de propiedad privada, ya que
el Estado también actua, dentro de su actividad y desa-
rrollo diario o cotidiano, como un particular mas, como
es el caso de las empresas publicas. Es decir, que den-
tro de esta categoria de bienes (los que estan dentro
del comercio de los hombres en el Peru), tenemos a
bienes de propiedad estatal y a bienes de propiedad de
particulares.

Ahora nos corresponde analizar la validez o invalidez de
ambas categorias de bienes.

En lo que respecta a los bienes que estarian dentro de
aquellos fuera del comercio, vamos a analizar, aquellos ele-
mentos que nos brinda la doctrina.

En primer lugar, la doctrina sefala que habrian bienes
fuera del comercio de los hombres por varias causas. La pri-
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mera de ellas, es por ser de utilidad publica, dentro de los
que se menciona, por lo general, a los bienes publicos. Este
es el caso de Planiol,®" Baudry-Lacantinerie,®* Demante y
Colmet de Santerre,®® Demolombe,** Colin y Capitant® y
Josserand,®® entre otros. Aquella (la causa de utilidad publi-
ca), es la contemplada por el articulo 128 de la Constitucion
Peruana de 1979, antes transcripto.

Otra causa que senala la doctrina para colocar a un
bien fuera del comercio de los hombres, es el mandato de la
ley. Este mandato de la ley, estaba contemplado, en el caso
peruano, expresamente, por el articulo 127 de la Constitu-
cién Politica de 1979, y como hemos senalado anteriormen-
te, se puede basar en su naturaleza, condicién o ubicacién.

Sobre este particular, el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle®” advierte el problema, recordando que el articulo 822
del Codigo Civil de 1936 establecia que son del Estado los
bienes de uso publico, agregando en su articulo 823 que
los bienes de uso publico son inalienables e imprescriptibles.

Seniala que por razones que segun la Exposicion de Mo-
tivos de la Comision Reformadora no son faciles de explicar,
el Codigo Civil vigente ha suprimido toda referencia a los bie-
nes del Estado, de tal manera que no menciona los bienes de
uso publico ni, consecuentemente, prohibe su enajenacion.

Sin embargo —anota—, el articulo 73 de la Constitu-
cion Politica de 1993 establece que los bienes de dominio
publico son inalienables e imprescriptibles, agregando que

61 PLANIOL, Marcel. Op. cit, tomo I, pagina 348.

62 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo II, pagina 45.

63 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit, tomo V, pagina 51.
6 DEMOLOMBE, C. Cours de Code Napoléon, tomo XXIV, pagina 302.
Auguste Durand y L. Hachette et Cie. Libraires, Paris, 1870.

65 COLIN, Henri y CAPITANT, Ambroise. Cours Elémentaire de Droit Civil
Frangaris, tomo 11, pagina 294.

66 JOSSERAND, Louis. Op. cit, tomo II, volumen I, pagina 88.

67 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 43 y 44.
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los bienes de uso publico pueden ser concedidos a particu-
lares conforme a ley, para su aprovechamiento economico.

En criterio compartido por nosotros, De la Puente sena-
la que este articulo puede ser entendido, a falta de mejor
explicacion, de igual manera que lo dispuesto por el articulo
128 de la Constitucion Politica de 1979, segun el cual los
bienes publicos, cuyo uso es de todos, no son objeto de de-
rechos privados; de lo que resultaria que de acuerdo con el
articulo 73 de la Constitucion Politica de 1993, los bienes
de dominio publico son inalienables e imprescriptibles, pero
su uso puede ser concedido a particulares conforme a ley,
para su aprovechamiento economico.

Respecto de esta causa de extraccion de la comer-
ciabilidad de un bien, la doctrina se ha pronunciado en nu-
merosas oportunidades. Es el caso de muchos tratadistas
franceses y espanoles del siglo pasado o comienzos de este
siglo, que senalaban dentro de los bienes que estaban fuera
del comercio de los hombres por disposicion expresa de la
ley (inclusive en la Ley de Partidas se establecia esta prohi-
bicién), como dice Planiol,®® a «ciertos productos u objetos
peligrosos, cuyo trafico esta prohibido o estrechamente vigi-
lado: substancias venenosas (Ley del 19 de Julio de 1845);
animales atacados de enfermedades contagiosas (Ley del 21
de Julio de 1881, articulo 13, etc.(...)». Demante y Colmet de
Santerre,®® incluso, llegan a comprender dentro de estos
bienes prohibidos en la Francia de la primera mitad del si-
glo pasado a los granos verdes; pero no es del caso seguir
citando estos ejemplos, la mayoria de los cuales han pasado
a ser historia.

Debemos establecer qué bienes se mantienen en el
Peru como fuera del comercio de los hombres.

68  PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo lI, pagina 345.
%% DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit, tomo V, pagina 51.
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Los supuestos que si nos parece resultarian dentro de
aquellos bienes que estan fuera del comercio de los hom-
bres, son, en primer lugar, el contemplado en el articulo
1405 del Codigo Civil Peruano, relativo a la prohibicion de
los pactos sucesorios, es decir, «el contrato sobre el derecho
de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto
0 cuya muerte se ignora». Pero, como veremos mas adelante,
esta prohibicion solo resulta relativa, ya que se refiere a
esta modalidad de contratacion y en determinadas circuns-
tancias, ya que en otras, dichos bienes pueden ser enajena-
dos por su propio dueno o ser objeto de prestaciones deriva-
das de obligaciones surgidas de cualquier otro contrato.

En igual condiciéon estan y similares comentarios haria-
mos acerca de los bienes comprendidos dentro de los con-
tratos prohibidos por el articulo 1406 del Codigo Civil Pe-
ruano relativos a la disposicion «sobre la totalidad o una
parte sustancial de los bienes que una persona pueda ad-
quirir en el futuron.

Los dos casos anteriores, nos hacen pensar que la si-
tuacion de extracomerciabilidad de un bien o de varios bie-
nes, puede ser absoluta o relativa. Para ello, vamos a tomar
la opinion de Baudry-Lacantinerie, quien hace una excelente
apreciacion al respecto. Baudry-Lacantinerie sostiene™ que
«No hay sino un muy pequefio namero de cosas que estan
de una manera absoluta fuera del comercio y que no pue-
den con este titulo constituir el objeto de ninguna conven-
cion. Muchas cosas, por el contrario, estan fuera del comercio
de una manera relativa».

Es la situacién en la que se hallan determinados bienes
la que los hace estar dentro o fuera del comercio de los hom-
bres, pero solo de un modo temporal, y nosotros agregaria-
mos, que inclusive, dentro de ese tiempo en el cual dichos
bienes estan fuera del comercio de los hombres, lo estan con

70 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo 11, pagina 44.
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respecto solo de ciertos actos o contratos (como los senalados
anteriormente, pero no respecto de otros, de los que pueden
constituirse en objeto de prestaciones obligacionales).

De lo antes senalado, podriamos concluir que en lo que
respecta a los bienes sobre los que pesa una disposicién le-
gal que impide su comercio, nunca esta prohibicion llega a
limites tales que lo impida del todo y para siempre, vale de-
cir, que cualquier prohibiciéon en este sentido, y por las ra-
zones antes expuestas, es relativa. En términos generales el
bien en si mismo no esta fuera del comercio, sino que la ley
lo pone fuera en razén de las personas.

Respecto de los bienes publicos, cuyo uso es de todos,
es decir, los contemplados por el articulo 73 de la Constitu-
cion Politica del Peru de 1993, tenemos serias reservas en lo
referente a un supuesto caracter de absoluta extraco-
merciabilidad.

En principio, la prohibicion de la Constitucion Perua-
na para el establecimiento de cualquier derecho privado
sobre los mismos pareceria muy clara y tajante, pero no lo
es tanto.

Resulta evidente que sobre los bienes publicos, cuyo
uso es de todos, no se pueden realizar actos de disposicion
(como la compraventa de los mismos entre particulares —ya
que si pueden ser transferidos por el Estado a éstos—), o de
afectacion en garantia (como pignorarlos o hipotecarlos, se-
gun cada caso; o, inclusive, embargarlos), pero existen de-
terminados actos o contratos que si pueden celebrar los
particulares con el Estado en los cuales dichos bienes cons-
tituyan el objeto de la prestacion de una o varias de las
obligaciones surgidas de aquellos. Es el caso de los frecuen-
tes contratos de concesion celebrados entre las Municipali-
dades y los particulares a fin de que éstos se establezcan
durante un tiempo determinado en una plaza o lugar publi-
cos para instalar quioscos de venta de refrescos, o de dia-
rios y revistas, o inclusive, para la realizacion de las diver-
sas ferias escolares que se realizan en muchos Distritos de
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Lima durante los meses de marzo y abril de cada afo. Tam-
bién es el caso de los campos feriales, en donde se han
agrupado a antiguos vendedores ambulantes, del Centro de
la Ciudad de Lima.

En apoyo de la tesis antes esbozada, citaremos a
Baudry-Lacantinerie y Lafaille.”!

Baudry-Lacantinerie sefiala que la mayoria de las cosas
que tienen un destino de utilidad publica se prestan a ciertas
convenciones. De este modo la Administraciéon autoriza, me-
diando una renta anual, el establecimiento sobre la orilla del
mar de construcciones temporales, principalmente cabinas
destinadas a los banistas. Igualmente un particular puede
ser autorizado a establecer un tianel o un acueducto bajo una
ruta nacional. Estas diversas concesiones tienen un caracter
precario respecto del concedente, pero la jurisprudencia las
considera como constitutivas de verdaderos derechos respec-
to de terceros.

Lafaille sostiene que no cabe prescindir, a pesar de ello,
de un texto tan categérico como el del articulo 1501 (del Co-
digo Civil Argentino), que permite dar en arrendamiento los
bienes del dominio publico, aunque con restricciones
explicables, que por otra parte se consignan dentro de la
nota. Reservandonos tratar mas directamente el tema al con-
siderar la mencionada figura, no debemos atribuir mayor im-
portancia a un precepto aislado, como que no sea una de las
tantas incursiones del Cédigo en el orden administrativo, lo
cual no es tan criticable cuando se contemplan las circuns-
tancias en que se promulgé aquella ley, las peculiaridades del
régimen juridico vigente y la falta de un ordenamiento ade-
cuado para tan vasta perspectiva, deficiencia de que padece-
mos hasta el dia.

7l BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo I, paginas 44 y 45;
LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, tomo VIII, volumen I, pagina 190.
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Solo cabria preguntarnos si es que realmente existen
bienes que estén fuera del comercio de manera absoluta en
razon de su naturaleza. Podriamos pensar, ya citando un
ejemplo extremo, que hay bienes como es el caso del aire
que no forman parte del comercio de los hombres, pero
como se industrializa y comercializa aire comprimido para
uso humano, esta excepcion destruye la regla que aparente-
mente quedaba en pie. Como hasta el aire puede ser comer-
cializado (y lo es, en efecto), no imaginamos ningan bien
que por su naturaleza pueda dejar de estar dentro del co-
mercio de los hombres.

En este punto, algunas personas podrian preguntarse
acerca de como quedarian aquellos bienes que estan apa-
rentemente fuera del alcance de los hombres, como es el
caso de las piedras de otros planetas, o bienes de similar
condiciéon. En realidad, si nos referimos a este tipo de bie-
nes, solo podriamos decir que son «bienes» aquellos sobre
los cuales el hombre ha hecho apropiacion (léase de los pla-
netas ya explorados por el ser humano y de los cuales se
han extraido muestras), mas no de aquellos planetas a los
cuales el hombre no ha llegado ni directa ni indirectamente
(a través de satélites exploradores). Y respecto de las mues-
tras obtenidas de dichos planetas o satélites, en especial de
la Luna y de Marte, si bien no se encuentran dentro del co-
mercio de los hombres, es por efecto de las disposiciones le-
gales de los Estados Unidos de América o de otros paises, y
no por la naturaleza de las piedras o muestras mismas.

Por ultimo, debemos decir que también se consideraran
dentro del comercio aquellos bienes que aun no existan, que
reunan todas las caracteristicas antes mencionadas, pero
que, dentro de los términos que seran analizados por noso-
tros cuando veamos el tema del contrato de compraventa
sobre bienes futuros, sean susceptibles de existir.

Consideramos que esto es lo que podriamos decir sobre
un tema que abre muchas perspectivas de investigacion,
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pero que sin embargo, no es nuestra intenciéon agotar en
este trabajo.

En conclusion, los bienes, sean éstos aparentemente de
la condicion que fueren, no puede hablarse que estén absolu-
tamente fuera del comercio de los hombres, ya que cualquier
restriccion o prohibicion, al fin de cuentas, resulta relativa, a
menos que la ley exprese firmemente y de manera explicita
que no se puede celebrar indefinidamente ningan acto o con-
trato sobre determinados bienes. Pero aun asi, si bien esta
prohibicion resultaria aparentemente definitiva y del todo am-
plia, no lo seria en el ambito temporal necesariamente, ya
que con otra ley similar se podria levantar dicha prohibicion.

Con todo lo expuesto, consideramos queda bastante
mellada la clasificacion de los bienes que los divide en aque-
llos que estan dentro y los que estan fuera del comercio de
los particulares.

En las paginas siguientes analizaremos lo relativo a la
tercera caracteristica que debe reunir un bien para ser obje-
to de una prestacion contractual: la posibilidad.

La doctrina nacional se pronuncia de manera unanime
en torno a este requisito.”

Fuera del caso del Patrimonio Familiar, de que trata el
Doctor Héctor Cornejo Chavez,” la unica causa por la cual
un bien no puede ser comercializado en el Peru, es porque
la ley haya prescrito en tal sentido, tal como hace referencia
el articulo 1532 del Codigo Civil de 1984.

72 A este respecto pueden consultarse las opiniones de De la Puente (DE
LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op.
cit., tomo VI, pagina 206), Arias-Schreiber (ARIAS-SCHREIBER PEZET,
Max. Op. cit., tomo II, pagina 40), la Comisién Revisora del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984 (COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE
1984. BIGIO CHREM, Jack. Op. cit., pagina 5) y Leon Barandiaran (LEON
BARANDIARAN, José. Op. cif., tomo I, pagina 6).

73 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano, tomo IlI, pagina
287. Octava edicion, Libreria Studium, Lima, 1983.
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Nuestro Cadigo, en dicha norma al expresar que no
pueden venderse los bienes cuya enajenacion esté prohibida
por la ley, esta dejando escapar al grueso de los bienes que
no pueden formar parte de un contrato de esta naturaleza.
Nos referimos a los bienes del dominio publico, aquellos
cuyo uso es de todos y que estan regulados por la Constitu-
cion Politica del Peru de 1993, en su articulo 73. Estos son,
por esencia, en lo que respecta al contrato de compraventa,
bienes fuera del comercio, con las salvedades y precisiones
que hiciéramos cuando analizamos el particular en lo refe-
rente al bien materia de los contratos en general.

Respecto del requisito de la comerciabilidad, este es
desde antano, tema de comentario de numerosos tratadistas
extranjeros. Algunos de ellos, hacen mencion a las dos cla-
ses de bienes que resultan inenajenables, es decir, aquellos
que estan fuera del comercio de los hombres por ser bienes
publicos, y aquellos que lo estan en virtud de una prohibi-
cion legal expresa. Otros, solamente hacen mencién de aque-
llos que lo estan en virtud de la ley. Resulta interesante (en
algunos casos como supuestos que ya pertenecen a la histo-
ria del tema) apreciar las opiniones de tratadistas de diversos
paises, especialmente de Francia y Espana, comentando las
leyes y prohibiciones vigentes en sus respectivos territorios.”

En ocasion anterior” efectuamos una enumeracion,
meramente enunciativa, de los casos que a la fecha de cul-

 AUBRY, C. Y RAU, C. Op. cit. tomo IV, pagina 353; BAUDRY-
LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit.,, tomo II, pagina 352; PLANIOL, Marcel. Op.
cit., tomo II, pagina 467; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo
X, pagina 28; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours Elémentaire de
Droit Civil Frangais, tomo Il, pagina 425; JOSSERAND, Louis. Op. cit.,, tomo
II, volumen II, paginas 8 y 9; FERNANDEZ ELIAS, Clemente. Op. cit, tomo
II, paginas 255 y 256; FALCON, Modesto. Gp. cit., tomo IV, pagina 199;
BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit, tomo XIX, pagi-
nas 68 y 69.

7S CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Compraven-
ta, paginas 127 a 142.
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minacion de esa obra (septiembre de 1992) eran los mas im-
portantes supuestos de prohibicién o restricciéon a la venta o
comercio de bienes en el Derecho Peruano.

En el presente trabajo no vamos a realizar algo simi-
lar, fundamentalmente debido a que seria imposible efec-
tuar una enumeracion completa de dichas hipotesis res-
trictivas o prohibitivas; ademas de que la normatividad al
respecto cambia con mucha frecuencia, situacién que ha-
ria que nuestras apreciaciones perdieran vigencia con exce-
siva rapidez.

Por otra parte, ello devendria en inutil, ya que ante un
caso concreto de duda, el interesado podria conocer facil-
mente la respuesta en virtud de la utilizacién de los moder-
nos auxilios informaticos con que se cuenta en el mundo
del Derecho.

Podriamos resumir todo ello, reiterando la famosa frase
de Baudry-Lacantinerie, quien decia, en su Tratado de Dere-
cho Civil, que la regla general es que una cosa puede ser
vendida; la excepcion, que ella no puede serlo; por lo que
agregaba, que para que la venta de una cosa sea posible, no
es necesario que un texto de ley lo permita; basta que nin-
guna ley lo prohiba.

Por consiguiente, no podran ser vendidos todos los bie-
nes cuya enajenacion la ley prohiba de manera expresa. Y
aquellos para los cuales la ley establezca procedimientos es-
peciales para su venta, deberan seguir dicho procedimiento.

8. Jurisprudencia peruana del articulo 1532

Respecto al tema tratado encontramos una Resolucion
Suprema, que senalaba lo siguiente:

El vendedor esta obligado a entregar los documentos y ti-
tulos relativos a la propiedad o al uso del bien vendido, salvo
pacto distinto.
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Se puede vender bienes existentes o que pueden existir,
siempre que sean determinados o susceptibles de determina-
cién y cuya enajenacion no esté prohibida por ley.”®

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1532

Este articulo podria ser derogado.

Fundamento

Resulta reiterativa la disposicién general (aplicable a
todo contrato) contenida en el articulo 140 del Cédigo Civil,
ademas de las normas referidas al objeto del contrato.

76 Resolucién Suprema de fecha 25 de julio de 1997. En: LEDESMA
NARVAEZ, Marianella. Jurisprudencia Actual, tomo 1.
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COMPRAVENTA DE BIEN PASADO

Articulo 1533.- «Si cuando se hizo la venta habia perecido
una parte del bien, el comprador tiene derecho a retractarse
del contrato o a una rebaja por el menoscabo, en proporcion
al precio que se fijo por el todon.

Fuentes nacionales del articulo 1533

El Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre de 1836, traté sobre el particular en su articulo
11: «5i al tiempo de entregarse la cosa, estuviere enteramen-
te destruida, no vale la venta.— Si ecsistiese alguna parte,
se procedera sobre ella 4 un nuevo contrato, si los interesa-
dos lo tuvieren por conveniente»; en tanto el Codigo Civil del
Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836, lo hizo en el articulo 1019: «Si en el momento de ven-
derse la cosa perece toda ella, la venta sera nula: pero si no
perece mas que una parte, el comprador tiene la eleccién de
apartarse del contrato, o de pedir la parte que existe, ha-
ciéndola tasam; el Cédigo Civil de 1852, en el articulo 1325:
«35i cuando se hizo la venta habia perecido la cosa vendida,
no hay venta.- Si sélo habia perecido una parte, tiene el com-
prador derecho a retractarse del contrato 6 a una rebaja,
por el menoscabo, proporcional al precio que se fijo al todos;
el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, senalaba en su articulo
1695, lo siguiente: «Cuando se descubre que la cosa vendida
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estaba destruida en parte el dia de la venta, es libre el com-
prador para retractarse del contrato, 6 para exigir por el me-
noscabo rebaja del precio, en proporcién al que se fijoé por el
todon.

De otro lado, podemos mencionar que el Primer Ante-
proyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, abordaba el particular en su
articulo 1325: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la
cosa vendida, no hay venta. Si sélo habia perecido una par-
te, tiene el comprador derecho a retractarse del contrato 0 a
una rebaja, por el menoscabo, proporcional al precio que se
fijo al todo»; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto, de la Comision Reformadora de 1926, lo hacia en el
numeral 383: «Si cuando se hizo la venta habia perecido la
cosa vendida, no hay venta.- Si s6lo habia perecido una
parte, tiene el comprador derecho a retractarse del contrato
0 a una rebaja por el menoscabo, proporcional al precio que
se fijo al todo»; el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936, en el articulo 1379: «Si cuando se
hizo la venta habia perecido la cosa vendida, no hay venta,
y si s6lo habia perecido una parte, tiene el comprador dere-
cho a retractarse del contrato, o a una rebaja por el menos-
cabo, proporcional al precio que se fijo por el todo»; y el Co-
digo Civil de 1936, en el articulo 1390: «Si cuando se hizo la
venta habia perecido la cosa vendida, no hay venta, y si solo
habia perecido una parte, tiene el comprador derecho a re-
tractarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo,
proporcionada al precio que se fijé por el todo».

Ya dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981,
tocaba el punto en el articulo 7: «Si el bien que se considero
como existente hubiera dejado de existir al celebrarse la
compraventa, no hay contrato.- Si sélo una parte del bien
hubiera dejado de existir, el comprador puede optar entre
dejar sin efecto el contrato o reclamar la parte que continue
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existiendo, reduciéndose el precio en la proporcion que tu-
viera esta parte con la cosa o el derecho entero»; mientras el
Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, lo ha-
cia en el articulo 1563: «Si el bien que se consideré como
existente hubiera dejado de existir al celebrarse la compra-
venta, no hay contrato.- Si sélo una parte del bien hubiera
dejado de existir, el comprador puede optar entre dejar sin
efecto el contrato o reclamar la parte que continte existien-
do, reduciéndose el precio en la proporcion que tuviera esta
parte con la cosa o el derecho entero»; y el Proyecto de la
Comision Revisora, del ano 1984, en su articulo 1496: «Si
cuando se hizo la venta habia perecido una parte, el com-
prador tiene derecho a retractarse del contrato o a una re-
baja por el menoscabo, en proporcion al precio que se fijo
por el todo».

Analisis

1. Los bienes pasados, presentes y futuros
Precisiones necesarias

Aungque el tema de la contratacion sobre bienes futuros
y el contrato de compraventa sobre dichos bienes sera anali-
zado posteriormente, creemos necesario anticipar que uno
de los puntos que por lo general se obvia cuando se trata
acerca de los bienes en cualquier legislacion civil, es aquel
relativo a los bienes segun su presencia en el tiempo, lo que
podria llevarnos a efectuar una clasificacion de los mismos
en pasados, presentes y futuros.

Tampoco tratan los autores acerca de la existencia de
los bienes, ni de si los conceptos de existente y presente son
equivalentes entre si, o si no lo son, razones por las cuales,
nosotros incursionaremos en este campo.

El tema de los contratos sobre bienes futuros esta pre-
sente desde el Derecho Romano. Segun lo senalado por
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Arangio Ruiz' y Alfredo Calonge,? el Derecho Romano, tal
como podemos apreciar en el Digesto, recoge dos supuestos,
que aunque se discute su rigidez y fidelidad histéricas, se
han mantenido casi inalterables con el paso de los siglos:

(a) El primero de ellos es la compraventa de cosa futura,
propiamente dicha, denominada emptio rei speratae.
Este contrato se caracteriza porque su eficacia depende
del evento consistente en que la cosa venga a ser y de
la medida en que esto suceda, vale decir, que es un
contrato sujeto a la condiciéon suspensiva de que el
bien llegue a tener existencia.

(b) El segundo es la denominada emptio spei, conocida
comunmente como compraventa de esperanza incierta.
En este contrato, se discute si el objeto es la cosa futu-
ra, o las probabilidades que se presentan respecto al si
y al cuanto de su produccion. Segun Alfredo Calonge es
el germen de los contratos aleatorios.

Esta division es, sin lugar a dudas, la que ha llegado a
nuestros Derechos Civiles nacionales. Especificamente, la
influencia ha pasado a través del Cddigo Civil Francés, el
mismo que senala, en su articulo 1130, que las cosas futu-
ras pueden ser objeto de una obligacion.

El Codigo Francés, sin embargo, no contenia ninguna
norma especifica en el Titulo relativo al contrato de compra-
venta, respecto de los bienes futuros. No obstante ello, la
casi totalidad de la doctrina de ese pais, especificamente
la Escuela Exegética del Codigo Napoléon —al tratar acerca
del bien futuro como susceptible de ser objeto de las obliga-

' RUIZ, Arangio. La Compraventa en Derecho Romano.

?  CALONGE, Alfredo. La Compraventa Civil de Cosa Futura desde Roma
a la Doctrina Europea Actual. Talleres Graficos, Imprenta Nunez, Sala-
manca, 1963.
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ciones— menciona, con insistencia, los supuestos de la
emptio rer sperataey emptio spei del Derecho Romano.

Esto lo podemos advertir al revisar los Compendios de
Jurisprudencia Dalloz y los Codigos anotados de la misma
Casa Editorial, correspondientes a los primeros cincuenta
anos de vigencia del Cédigo Francés.

Pero en realidad el interés demostrado por la Escuela
Exegética respecto del tema de los contratos sobre bienes
futuros, es escaso. Resulta sorprendente ver como autores
de la talla de Baudry-Lacantinerie, en su Tratado de Dere-
cho Civil Franceés, obra cumbre del Derecho, solo dedica
unas lineas sobre el particular; como Jacques de Maleville,?
uno de los primeros comentaristas del Codigo (su obra data
de 1822) a la vez que coautor del mismo, nada dice al res-
pecto; y mas aun, que en la propia Comision que elaboré el
Cadigo Civil Franceés, al aprobar el mencionado articulo
1130, no se haya siquiera discutido un apice el particular,
como consta en las actas de las respectivas sesiones de los
anos 1803 y 1804. Mourlon, Duranton, Marcadé, Colmet de
Santerre, Guillouard, Foignet, Laurent, Huc, Mazeaud, Josse-
rand, Planiol y Ripert y otros autores, tampoco son mas ex-
plicitos al respecto.

Lo que venia ocurriendo era que se produjo —desde el
Derecho Romano— una constante reiteracién de conceptos
que, asumidos como validos, eran pasados por alto, sin ma-
yor discusion.

Sin embargo, existen algunas valiosas excepciones.
Es el caso de Troplong, quien en su Tratado de Derecho
Civil, de 1856, efectia comentarios realmente interesantes
al respecto.

Haciendo igualmente un analisis superficial, vemos en
el Codigo Civil Peruano, que cuando se trata en el Libro VII,
Fuentes de las Obligaciones, Seccién Primera, Contratos en

7 DE MALEVILLE, Jacques. Op. cit.
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General, Titulo III, Objeto del Contrato, articulo 1409, acer-
ca de la prestacion materia de la obligacion creada por el
contrato, se sefiala en el inciso segundo de este articulo,
que ella puede versar sobre «bienes futuros, antes de que
existan en especie, y también la esperanza incierta de
que existan, salvo las prohibiciones establecidas por la ley».

Adicionalmente, en el mencionado Titulo III, el articulo
1410 senala que «Cuando la obligacion creada por el contra-
to recae sobre un bien futuro, el compromiso de entrega
queda subordinado a su existencia posterior, salvo que la
obligacion verse sobre una esperanza incierta, caso en el
cual el contrato es aleatorion. Senala ademas que «Si la falta
de entrega obedece a causas imputables al obligado, el
acreedor puede recurrir a los derechos que le confiere la
ley».

Como hemos podido apreciar de una revision de las
normas que acerca de los contratos sobre bienes futuros
contienen diversos Codigos nacionales y extranjeros, el Co-
digo Civil Peruano de 1984 no es el Unico ni el primero en
dar una regulacion especifica en el Titulo relativo a la Parte
General de Contratos. Dentro de la linea de nuestro Codigo
se inscriben el Francés, el Belga, el Boliviano de 1831, el
Peruano de 1852, el Italiano de 1865, el Uruguayo, el Ar-
gentino, el Colombiano, el Venezolano de 1880, el Ecuatoria-
no, el Espanol, el Nicaragliense de 1903, el Hondureno, el
Panamenio de 1917, el Proyecto de Reforma Argentino de
1936, el Italiano de 1942, el Anteproyecto Ossorio de 1943,
el Guatemalteco de 1973 y el Paraguayo de 1987, entre
otros.

Pero si bien es cierto que existe una tendencia legislati-
va a comprender, casi unanimemente, a los bienes futuros
como susceptibles de ser objeto de prestaciones derivadas
de obligaciones contractuales, también lo es que casi la to-
talidad de la atencién de la doctrina acerca de la contrata-
cion sobre bienes futuros, se centra en lo relativo al contra-
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to de compraventa de bien futuro y al llamado contrato de
compraventa de esperanza incierta.

Sin embargo, como podemos apreciar de la legislacion a
nuestro alcance, la contratacion sobre bienes futuros tiene
un ambito mucho mas amplio, y podriamos decir que se ex-
tiende a todos aquellos contratos susceptibles de contener
por lo menos una obligacién que consista en una prestacion
de dar un bien que tenga el caracter de futuro.

El Coédigo Civil Peruano de 1984, siguiendo la linea de
otros Cdédigos, delimita, aunque mas claramente que mu-
chos otros, en su articulo 1410, las dos modalidades basi-
cas que puede revestir la contratacion sobre bienes futuros,
vale decir, los contratos conmutativos sobre bienes futuros,
o sea, cuando el compromiso de entrega del bien queda su-
bordinado a su existencia posterior; y los casos de contratos
aleatorios, llamados sobre «esperanza inciertan.

Este esquema se traduce integramente para el caso del
contrato de compraventa.

En la Seccion Segunda, Contratos Nominados, del Titu-
lo relativo al contrato de compraventa, en el Capitulo Se-
gundo, referente al bien materia de la venta, se establece
como norma general el articulo 1532, en el que se sefnala
que «Pueden venderse los bienes existentes o que puedan
existir, siempre que sean determinados o susceptibles de
determinacién y cuya enajenaciéon no esté prohibida por la
ley». Vale decir, que dentro de los tres requisitos que senala
el Codigo para que un bien sea susceptible de constituir el
objeto de la prestacion en una compraventa, esta el que
exista o que sea susceptible de existir.

En este punto quisiéramos hacer una precisién. Como
hemos sefialado, es evidente que el Codigo Civil Peruano de
1984 intenta, en el Titulo relativo al contrato de compraven-
ta, repetir el esquema ensayado cuando trata acerca del ob-
jeto materia de la prestacion. En el articulo 1409, inciso 2,
hace referencia a los bienes futuros, en contraposicion a los
bienes presentes (ya que en este caso, presente vendria a

289



ser el anténimo de futuro, al no estar permitida la contrata-
cién —pues el contrato seria nulo por falta de objeto; y en lo
que respecta al contrato de compraventa tenemos el articulo
1533 sobre perecimiento parcial del bien vendido— sobre
bienes que ya dejaron de existir, a los que —tomandonos
una licencia— podriamos denominar como «pasados»), mien-
tras que cuando trata acerca del bien materia de la venta
hace alusion a los bienes existentes y a los bienes que pue-
dan existir.

Vale decir, que de acuerdo al esquema que ha seguido
el Codigo Civil Peruano, a los bienes «presentes» del objeto
de la prestacion, equivaldrian los bienes «existentes» del
bien materia de la venta; y a los bienes «futuros» del objeto
de la prestacion, equivaldrian los bienes «que puedan exis-
tir» del bien materia de la venta. Por nuestra parte, agrega-
mos a los bienes «pasados», vale decir, aquellos que ya deja-
ron de existir y que no podran existir mas, porque lo que ha
dejado de existir nunca podra existir como tal, a pesar de
que con su materia se pueda elaborar nuevamente uno si-
milar.

Graficamente esto se expresaria de la siguiente forma:

Pasado : que ha dejado de existir.
Presente : existente.
Futuro : que puede existir o que es susceptible de existir.

Recurriremos al Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espanola, para tratar de esclarecer algunos de estos
conceptos.

El término presente, significa, dentro de la acepcion
que nos interesa: «Dicese del tiempo en que actualmente
esta uno cuando refiere una cosa».*

* REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit, tomo II, pagina
1100.
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Existente, es aquello «que existes, mientras que «existir»
significa, «Tener una cosa ser real y verdadero. Tener vida.
Haber, estar, hallarse».®

Futuro, es aquello «Que esta por venin.®

De lo que se concluiria en que al bien «que pueda exis-
tir» podriamos darle el significado de «aquel que podria tener
un ser real y verdadero; aquel que podria tener vida; o de
aquel que podria haber, estar o hallarses.

Resumiendo, dentro del esquema del Cédigo Civil Pe-
ruano, «pasador seria el bien que ya dejo de existir, «presen-
te» seria aquel «que existe», mientras que «futuro» seria
aquel «que esta por venir». Respecto del bien futuro debe-
mos entender que probablemente el bien tenga existencia
real actual, pero que juridicamente hablando no la tiene.

2. Compraventa de un bien que ha perecido
totalmente al momento de la celebracion del
contrato

El Codigo Civil Peruano no regula este supuesto, a dife-
rencia de otros Codigos,” como el Argentino, que declara a

5 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo I, pagina
619,

® REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo |, pagina
669.

7 Los siguientes son los Cédigos Civiles que regulan el caso de la com-
praventa de un bien que ha perecido totalmente al momento de la celebra-
cién del contrato:

Ceédigo Civil Francés, Cadigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de
1831, Codigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Cédigo Civil de Andrés
Bello, Proyecto de Cddigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Cédigo Civil
Chileno, Cédigo Civil Salvadorefio de 1860, Cédigo Civil Italiano de 1865,
Codigo Civil Uruguayo, Cadigo Civil Argentino, Cédigo Civil Colombiano,
Codigo Civil Venezolano de 1880, Cédigo Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil
Costarricense de 1888, Codigo Civil Espanol, Proyecto Boissonade de
1890, Codigo Civil Nicaragiiense de 1903, Cédigo Civil Hondurefio de 1906,
Cédigo Civil Panamefo de 1917, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones
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dicho contrato sin efecto alguno, en su articulo 1328, nor-
ma concordante con el numeral 1172, ubicado en la Parte
General de Contratos, el mismo que prescribe que «Son nu-
los los contratos que tuviesen por objeto la entrega de cosas
como existentes, cuando éstas atin no existan, o hubieren
dejado de existir; y el que hubiese prometido tales cosas in-
demnizara el dafno que causare a la otra parte. Tal vez la ra-
zon fundamental que haya llevado al legislador peruano a
no regular el particular, es que se entiende, por demas cla-
ramente, que un contrato en el cual el bien ya ha perecido,
carece de objeto, ya que la prestacion del vendedor se habra
tornado en imposible, por la inexistencia absoluta y perpe-
tua del objeto de la misma (el bien). Este criterio puede ser
apreciado en la Exposicién de Motivos de la Comisién Revi-
sora del Caodigo Civil de 1984,% cuando sefiala que: «Si el in-
tegro del bien ha dejado de tener existencia al momento de
la celebracion del contrato, el mismo es nulo por cuanto el
objeto de la prestacién materia de la obligacion surgida del
contrato es fisicamente imposible».

Como hemos podido apreciar de la relacion de Codigos
que regulan expresamente el caso de que el bien vendido
haya perecido totalmente al momento de la celebracién del
contrato, podemos decir que todos ellos coinciden en que
ese contrato no puede producir efecto alguno. Sin embargo,
existen tres corrientes terminolégicas en cuanto a dicha
consecuencia, que podrian suscitar diversas interpretacio-

y Contratos de 1927, Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico de 1930, Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936, Proyecto de Cédigo Internacional de Obligaciones y Con-
tratos de Francesco Consentini de 1937, Cédigo Civil Venezolano de 1942,
Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Cédigo Civil Boliviano de 1976, Pro-
yecto de Codigo Civil Colombiano, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Ar-
gentino, de 1987,

8 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit, pagina 5.
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nes que hagan perder la uniformidad a la conclusion. Estas
son las siguientes:

(a) La que opta por considerar que el contrato es nulo, ini-
ciada por el Cadigo Civil Francés y seguida por nume-
rosos cuerpos legislativos.”

(b) La que opta por considerar al contrato sin efecto algu-
no, iniciada por el Proyecto Bello."

() La que opta por sefialar que no hay venta, iniciada por
el Cédigo Civil Peruano de 1852."

Sin embargo, consideramos que para la legislacion pe-
ruana, la solucion al problema es clara, ya que en virtud de
lo prescrito por el articulo 140, inciso 2, del Cadigo Civil,
este acto juridico careceria de un objeto fisicamente posible,
situacion que determina, conforme al articulo 219, inciso 3,
del propio Cédigo Civil, que dicho acto sea absolutamente
nulo.

En tal sentido, la doctrina consultada tiene unanime
parecer al considerar nulo este contrato.!?

9  Codigo Civil Belga, Cédigo Civil Boliviano de 1831, Proyecto de Codigo
Civil para el Estado Sardo de 1853, Cadigo Civil ltaliano de 1865, Codigo
Civil Uruguayo, Cadigo Civil Argentino, Codigo Civil Venezolano de 1880,
Codigo Civil Costarricense de 1888, Proyecto Boissonade de 1890, Proyecto
Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Proyecto de Codigo
Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de
1937, Cadigo Civil Boliviano de 1976.

10 Codigo Civil Salvadoreno de 1860, Codigo Civil Chileno, Cadigo Civil
Colombiano, Cédigo Civil Ecuatoriano, Cédigo Civil Espanol, Codigo Civil
Nicaragiiense de 1903, Codigo Civil Hondurefio de 1906, Codigo Civil Pa-
nameno de 1917, Codigo Civil Mexicano de 1927, Codigo Civil Guatemalte-
co de 1973, Proyecto de Cadigo Civil Colombiano.

11 gegundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peru de
1926, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de
1936, Codigo Civil Venezolano de 1942. )

12 Asi, pueden apreciarse las opiniones de GARCIA GOYENA, Florencio.
Concordancias, Motives y Comentarios del Codigo Civil Espariol, tomo III,
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3. Compraventa de un bien que ha perecido solo
parcialmente al momento de la celebracién del
contrato

Este supuesto, a diferencia del anterior, si es regulado por
el Codigo Civil Peruano de 1984. Como hemos dicho, esta con-
tenido en el articulo 1533, que a la letra, dice lo siguiente:

Articulo 1533.- «Si cuando se hizo la venta habia perecido
una parte del bien, el comprador tiene derecho a retractarse
del contrato o a una rebaja por el menoscabo, en proporcion
al precio que se fijo por el todo».

En este sentido, el Cédigo Civil Peruano sigue una ten-

dencia mayoritaria de los Cédigos Civiles de nuestra tradi-
cion juridica.!®

pagina 373. Imprenta de la Sociedad Tipografica Editorial, Madrid, 1852;
DEMOLOMBE, C. Op. cit., tomo XXIV, pagina 297; LAURENT, Francois.
Op. cit., tomo XVI, pagina 105; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y
SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XII, pagina 297; tomo XIX, paginas 73, 74 y
75; FOIGNET, René. Op. eit.,, tomo Il, pagina 15; PLANIOL, Marcel y
RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, primera parte, pagina 24; BARROS
ERRAZURIZ, Alfredo. Curso de Derecho Civd, tomo 11, pagina 369. Impren-
ta Cervantes, Santiago de Chile, 1921; COLIN, Ambroise y CAPITANT,
Henri. Cours Elémentaire de Droit Civil Frangats, tomo 11, pagina 437;
LAFAILLE, Héctor. Curso de Contratos, tomo I, pagina 35; ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Op. cit., tomo
IV, pagina 370; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso Elemental de
Derecho Civil. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1955, tomo 1V, pagina 104;
MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. et parte llI, volumen IIl, pagina 110;
LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pagina 6; DE LA PUENTE y
LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., tomo VI,
pagina 206; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 188; SPOTA, Al-
berto G. Op. cit., volumen IV, paginas 95 y 96; y MESSINEO, Francesco.
Doctrina General del Contrato, tomo 1, pagina 150. Ediciones Juridicas Eu-
ropa-America, Buenos Aires, 1962.
¥ Los siguientes son los Codigos Civiles que regulan el supuesto de que el bien
vendido haya perecido solo en parte, al momento de la celebracién del contrato:
Cédigo Civil Francés, Cadigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de
1831, Codigo Civil Peruano de 1852, Proyecto de Codigo Civil de Andrés
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Respecto de la solucion que dan los Codigos co'nsulta—
dos al supuesto en que solo una parte del bien k}ublese pe-
recido, no existe unanimidad de criterios, pero sin embargo
casi todos ellos dan a optar al comprador entre «abando-
nar», «apartarse», «arescindir, «desistir», «dejar sin efecto» o
«resolver el contrato y solicitar se le entregue la parte sub-
sistente, con una reduccién proporcional del precio de_ lla
misma o con un nuevo precio que resultaria de la tasacion
del bien.

Sin embargo, consideramos interesante establecer las
corrientes legislativas que hemos esbozado en el parrafo an-
terior, por las consecuencias doctrinarias que conllevan:

3.1. Si el comprador opta por no quedarse con lo
que queda del bien:

3.1.1. Que abandone el contrato
3.1.2. Que se aparte del contrato

3.1.3. Que se retracte del contrato. Esta es la posicion
del Codigo Peruano

Bello, Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sgrdn c#e. 1853, Codigo Civil
Chileno, Cédigo Civil Salvadorefo de 1860, Cc':d]gt? Q1v1l [Fa.hano de 1.865,
Codigo Civil Uruguayo, Cadigo Civil Argenting, Codigo F)1v11 Co-lo‘mblaujm.i
Cédigo Civil Venezolano de 1880, Cadigo Civil Ecuatoriano, podxgo Civi
Costarricense de 1888, Codigo Civil Espanol, El’royec.:tc.) Boxssonac_ie de
1890, Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, Codigo Civil Hondurem? de
1906, Codigo Civil Panameno de 1917, Segundo Anteproyez‘:to del L1brp
Quinto del Cadigo Civil del Peru de 1926, Proyecto Franco.itahano Qe Obli-
gaciones y Contratos de 1927, Cadigo Civil del Estado Libre Aso‘c:a}do d'e
Puerto Rico de 1930, Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936, Cod:..go Ci-
vil Peruano de 1936, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de
1936, Proyecto de Codigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937, Codigo Civil Venezolano de 1942, Antepro-
yecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel 0.ssori.o ¥ Gallardo de 1.94.3,
Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Codigo Civil Bohvxa.no de 1976, Caodigo
Civil Peruano de 1984, Proyecto de Codigo Civil Colombiano.
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3.1.4. Que se desista del contrato

3.1.5. Que deje sin efecto el contrato. Esta es la
posicion del Cédigo Argentino

3.1.6. Que resuelva el contrato

3.2. Si el comprador opta por seguir obligado al
vendedor podra solicitar la entrega del bien:

3.2.1. Pagando el precio que resulta de la tasacién que
se hace del bien

3.2.2. Pagando un precio reducido proporcionalmente

3.3. Poniéndose de acuerdo las partes y comunicando
tal acuerdo a los Tribunales'4

' Todas las soluciones legislativas a que hemos hecho referencia, se tra-
ducen en la practica, de la siguiente manera:
(1) Si el comprador opta por no quedarse con lo que queda del bien. En
este caso, se dan las siguientes soluciones:
(1.1) Que abandone el contrato.
Esta solucion fue planteada legislativamente por primera vez en el
Codigo Civil Francés y seguida por los siguientes Codigos:
Codigo Civil Belga, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y
Contratos de 1927, Proyecto de Codigo Internacional de Obligacio-
nes y Contratos de Francesco Consentini de 1937,
(1.2) Que se aparte del contrato.
Esta solucién, dada por primera vez (hasta donde tenemos conoci-
miento) por el Cédigo Civil Boliviano de 1831, fue seguida por los
siguientes Codigos Civiles:
Codigo Civil Venezolano de 1880, Cddigo Civil Costarricense de
1888.
(1.3) Que se retracte del contrato de compraventa.
Esta solucién fue adoptada por primera vez por el Codigo Civil Pe-
ruano de 1852 y el Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo
de 1853, y seguida por los siguientes Codigos Civiles:
Codigo Civil Italiano de 1865, Proyecto Boissonade de 1890, Se-
gundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cddigo Civil del Peru de
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1926, Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936, Codigo Civil Pe-
ruano de 1936, Anteproyecto de Codige Civil para Bolivia de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943, Codigo Civil Peruano de 1984.

(1.4) Que se desista del contrato.
Esta solucién fue adoptada por primera vez por el Proyecto Bello y
el Codigo Civil Chileno, y seguida por numerosos Codigos Civiles,
entre los cuales se encuentran los siguientes:
Codigo Civil Salvadoreno de 1860, Codigo Civil Uruguayo, Cédigo
Civil Colombiano, Cédigo Civil Ecuatoriano, Codigo Civil Espaiol,
Cadigo Civil Hondureiio de 1906, Cédigo Civil Panamerio de 1917,
Cadigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930,
Codigo Civil Venezolano de 1942, Cédigo Civil Guatemalteco de
1973, Proyecto de Codigo Civil Colombiano.

(1.5) Que deje sin efecto el contrato.
Esta solucion es adoptada por el Codigo Civil Argentino y el Codi-
go Civil Nicaragiiense de 1903.

(1.6) Que resuelva el contrato.
Esta solucion es adoptada por el Cédigo Civil Boliviano de 1976.

(2) Si el comprador opta por seguir obligado al vendedor podra solicitar la

entrega del bien:

(2.1) Pagando el precio que resulte de la tasacion que se efectue al
bien.
Esta solucion es adoptada por primera vez por el Cédigo Civil Fran-
cés y seguida por los siguientes Cadigos Civiles:
Codigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de 1831, Cédigo Civil
Chileno, Codigo Civil Salvadorefio de 1860, Codigo Civil Urugua-
yo, Codigo Civil Colombiano, Codigo Civil Venezolano de 1880, C6-
digo Civil Ecuatoriano, Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y
Contratos de 1927, Proyecto de Caédigo Internacional de Obligacio-
nes y Contratos de Francesco Consentini de 1937, Cadigo Civil
Venezolano de 1942, Proyecto de Codigo Civil Colombiano.

(2.2) Pagando un precio reducido proporcionalmente.
Esta solucion, también mayoritaria, fue adoptada por primera vez
por el Codigo Civil Peruano de 1852 y por el Proyecto de Cédigo
Civil para el Estado Sardo de 1853, y seguida por los siguientes
Codigos Civiles:
Codigo Civil Italiano de 1865, Codige Civil Argentino, Cédigo Civil
Costarricense de 1888, Codigo Civil Espanol, Proyecto Boissonade
de 1890, Cddigo Civil Nicaragiiense de 1903, Caodigo Civil Hondu-
renio de 1906, Codigo Civil Panameno de 1917, Segundo Antepro-
yecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peru de 1926, Cadigo
Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto
de Caodigo Civil Peruano de 1936, Codigo Civil Peruano de 1936,
Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Cadigo Civil Peruano de 1984,
Cabe senalar que el Codigo Civil Boliviano de 1976 y el Proyecto de
Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987 sefialan que el precio
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4. Magnitud de la pérdida

Uno de los primeros problemas que nos plantea el tema
bajo analisis y en especial el articulo 1533 del Codigo Civil
Peruano de 1984, es el relativo a de qué magnitud debe ser
la pérdida del bien para que el comprador pueda «retractar-
se» (término que analizaremos posteriormente) del contrato.
El Codigo Peruano vigente, a nuestro entender, ha hecho
mal al no sefalar algo acerca de la magnitud de dicha peér-
dida, para que pueda servir de elemento de juicio a las par-
tes, en primer término, y a los magistrados, en segundo.

Como hemos podido comprobar, una corriente legislati-
va acertada es la que planteé el Proyecto Bello, en el sentido
de considerar expresamente que el comprador solo podra
apartarse del contrato si la parte perecida es considerable.'®

5. Posiciones de la doctrina

Debemos anotar que respecto a este tema las opiniones
estan divididas en la doctrina consultada. En adelante, las
corrientes mas representativas al respecto:

que debera abonar el comprador optante de esta alternativa sera
uno reducido, sin especificar que esa reduccion sera proporcional.
(2.3) Poniéndose de acuerdo las partes y comunicando tal acuerdo a
los Tribunales.
Esta solucién es adoptada solamente por el Anteproyecto de Codi-
go Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943.
15 Los Codigos Civiles que consideran expresamente que el comprador
solo podra apartarse del contrato si la parte perecida es considerable, son
los siguientes:
Codigo Civil Chileno, Codigo Civil Salvadoreno de 1860, Coadigo Ci-
vil Colombiano, Cédigo Civil Ecuatoriano, Proyecto de Codigo Civil Co-
lombiano.
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5.1. La pérdida debe ser de la mayor parte del bien o
de una parte considerable del mismo

Este criterio es compartido por Rogron,!® Colin y Capi-
tant,’” Enneccerus'® y Spota.!®

5.2. Basta que la pérdida recaiga sobre una parte
del bien

Son de esta opinion, entre otros, Garcia Goyena®® y
Aubry y Rau.?!

5.3. Debe apreciarse la intencién de las partes
contratantes

Este criterio fue esgrimido por Demolombe.??
5.4. Debe verse cada caso concreto

Si bien resultara necesario que la pérdida no sea insig-
nificante, también lo sera que, de acuerdo al contenido inte-
gral del contrato celebrado se deduzca que la parte perdida
era realmente necesaria o de fundamental interés para los
fines que buscaba el comprador al momento de la celebra-
cion del contrato. En tal sentido podremos estar frente a las

1® ROGRON, J.A. Citado por GARCIA GOYENA, Florencio. Op. cit., tomo
I, pagina 373.

=4 COL.,IN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours Elémentaire de Droit Civil
Francars, tomo I, pagina 437,

18 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
I, volumen I, pagina 157.

;Z SPOTA, Alberto G. Op. cit.,, volumen IV, pagina 96.

= GARCIA GOYENA, Florencio. Op. cit., tomo l11, pagina 373.

o AUBRY, C. y RAU, C. Op. cat., tomo I, pagina 335.

“ DEMOLOMBE, C. Op. cit., tomo XXIV, pagina 297.
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mas diversas situaciones, ya que una pérdida de porcentaje
minoritario podria ser fundamental, como en el caso del
corte de tela adquirido por el comprador para hacerse un
terno; o que un porcentaje mayor pueda o no resultar de
fundamental interés, como en el caso de un embarque de
10,000 toneladas de trigo, de las que se pierda el 15%. Todo
esto debera ser apreciado por el Juez, en razén del acto ju-
ridico celebrado, considerandolo integralmente. Creemos que
establecer una regla especifica (con porcentajes, por ejem-
plo) sobre el particular resultaria en extremo peligroso.

6. Criterios de valoracion de la parte subsistente
del bien

Otro de los temas que debate la doctrina al tratar el
punto materia de analisis, es el relativo a en base a qué cri-
terios es que se debe hacer (cuando el comprador decide
conservar la eficacia de la relacion juridica) la valorizaciéon
de aquello que debe pagar como contraprestacion por el
bien que ha sufrido un menoscabo, pero que a pesar de ello
desea recibir.

7. Posiciones de la doctrina

A este respecto, como hemos visto, las legislaciones que
expresamente abordan el tema, s6lo adoptan dos posiciones
que en nada ayudan a nuestro analisis. La primera, que sos-
tiene que el comprador debe pagar el precio que resulta de la
tasacion que se hace del bien; y la segunda, que establece
que debe pagarse un precio reducido proporcionalmente.

Por ello, resulta natural que la doctrina también plan-
tee algunas posiciones disimiles al respecto, ya que pocas
veces se ha tratado de precisar la materia.

Hemos hallado hasta tres posiciones sobre el particular:
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7.1. El precio se reduce en relacion a la parte del
bien que se perdio

Esta posicion es sostenida, entre otros, por Luis Maria
Rezzonico y Ernesto Clemente Wayar.??

7.2. Debe efectuarse una justa tasacion del bien

El presente criterio es planteado por Baudry-Lacan-
tinerie y Saignat®* y Barros Errazuriz.?®

7.3. La reduccion del precio debe tener estricta relacion
con la integridad del bien, sin considerar el valor
de la parte subsistente

Sobre el particular debemos decir que esta constituye
la posicion mayoritaria en doctrina.

En tal sentido se manifiestan Aubry y Rau,?® Macha-
do?” y Planiol y Ripert.?®

Pero de todas las opiniones de autores que abonan esta
tesis, es de resaltar la de Manuel de la Puente,?® quien
sostiene que para la reduccion del precio debe distribuirse
el precio pactado entre la parte perecida y la conservada,
quedando siempre vigente el contrato celebrado entre las
partes.

23 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 189 y 190.

?* BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo Il, pagina 351; y
BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, pa-
gina 76.

25 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo lI, paginas 369 y 370.

26 AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit, tomo IV, pagina 335.

27 MACHADO, José Olegario. Exposicion y Comentario del Codigo Civil Ar-
gentino, tomo IV, pagina 14. Félix Lajouane Editor, Buenos Aires, 1889.

28 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 24.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 206.
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Esta opinion es ratificada por la Comisién Revisora del
Cadigo Civil Peruano de 1984,%° cuando senala lo siguiente:

Es conveniente aclarar que la proporcion a que se refiere
el parrafo final del articulo, es un porcentaje que no necesa-
riamente tiene que corresponder a la parte material del bien
no perdida. Es decir, si el 50% se ha perdido, eso no significa
que el precio deba ser reducido también en un 50%, por
cuanto podria ocurrir que la parte perdida sea la menos (o la
mas) valiosa.

Reiteramos nuestra opinién en el sentido de que la po-
sicion asumida por el Doctor De la Puente y recogida por la
Comisiéon Revisora del Cédigo Civil Peruano de 1984 es la
mas acertada.

8. Naturaleza juridica

Por ultimo, nos resta analizar cual es la naturaleza ju-
ridica de un contrato de compraventa celebrado sobre un
bien que ya ha perecido en parte.

Hemos podido comprobar que antes de la promulgacién
del Codigo Civil Francés se consideraba a este contrato
como nulo en cuanto a la parte perecida y valido en cuanto
a la parte conservada del mismo, tal como lo expresaban
Demogue’ y Baudry-Lacantinerie y Saignat.3?

Como se recuerda, el articulo 1533 del Cédigo Civil Pe-
ruano establece que en el contrato de compraventa de un
bien parcialmente pasado, el comprador puede «retractarse
del contrato».

30 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., pagina 6.

31 DEMOGUE, René. Traité des Obligations en Général, tomo 11, pagina
551. Librairie Arthur Rousseau et Cie., Paris, 1923.

32 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 76.
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Como vimos anteriormente, los Codigos Civiles consul-
tados para efectos de denominar esta posibilidad que se
concede al comprador afectado, utilizan diversos términos.
Algunos sefialan «abandonar el contrato»; otros, «que deje
sin efecto el contrato»; otros, «que resuelva el contrato»; y,
por ultimo, un grupo senala «que se retracte del contratos,
dentro de los que se encuentra el Caodigo Civil Peruano de
1984 y su articulo 1533, bajo comentario.

De todas las opciones sefnaladas, la inica que establece
con propiedad la accién a que tiene derecho el comprador es
el Cadigo Civil Boliviano de 1976, justamente el que hace
mencién a la resolucion del contrato, mas sin embargo, esta
solucién la consideramos absolutamente falta de técnica, ya
que para que se pueda resolver un contrato, el vicio que lo
afecte debe haberse producido con posterioridad al momen-
to de la celebracién del mismo. Y este no es el caso.

En la Exposicion de Motivos Oficial de la Comisiéon Re-
visora del Codigo Civil Peruano vigente se senala® respecto
del articulo 1533, que los términos «retractarse del contrato»
y «rescindir el contrato» resultan equivalentes. Esto se preci-
sa del siguiente modo:

Finalmente, queda por establecer la naturaleza juridica de
la retractacion a que alude este articulo. No se trata de un
caso de nulidad ni de anulabilidad, ya que el contrato no pa-
dece de ninguna causal que se pueda incluir dentro de los al-
cances de los articulos 219 y 221 del Cédigo Civil. Tampoco
puede ser entendido como caso de resolucion, pues no se
esta ante una causal sobreviniente a la celebracion del con-
trato, ya que tiene su origen en una causa mas bien previa a
la celebracion del mismo y sus efectos, por consiguiente, si
son retroactivos al momento de la formacion de éste.

33 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984.
BIGIO CHREM, Jack. Op. cit., pagina 6.
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Por lo tanto, se puede concluir que tiene causas y efectos
similares a los de la rescision, aun cuando el legislador haya
preferido denominarla ‘retractacién’.

Consideramos que efectivamente, en lo que se penso al
redactar la norma del articulo 1533 fue, en que tal contrato
era rescindible, pero también creemos que dicha solucion es
antitécnica, ya que la que corresponde en casos similares es
la accion de anulabilidad del acto juridico celebrado, por
causal de error o dolo, segan sea el caso. Al haberse senala-
do la retractacion, resulta evidente que se quiere referir el
Codigo a alguna accidn distinta a la de anulabilidad antes
mencionada, ya que por regla general, en materia de contra-
tos, cuando el acto resulta anulable, el Cédigo Peruano no
menciona accion alguna. Todo lo contrario ocurre cuando lo
que quiere establecer es una accion distinta, como es el
caso de la resolucién o de la rescision. Sin embargo en este
caso, pensamos, al igual que en el de la compraventa de
bienes total o parcialmente ajenos (articulos 1539, 1540 y
1541), que el Cadigo yerra al contemplar para los mismos la
accion de rescision, en vez de la de anulabilidad del acto ce-
lebrado o —lo que resultaria equivalente— guardar silencio
al respecto.?*

9. Venta de un conjunto de bienes, alguno(s) de
los cuales ha(n) perecido

Para finalizar el analisis del articulo 1533 del Cédigo
Civil Peruano de 1984, debemos senalar que podria enten-
derse comprendido dentro de sus alcances el supuesto de
cuando se venden varios bienes en un solo contrato, sena-

3% Véanse también nuestros anteriores trabajos (CASTILLO FREYRE,
Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, especialmente las paginas 172 a
181 y CASTILLO FREYRE, Mario. E! Bien Materia del Contrato de Compra-
venta, paginas 178 a 191).
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lando un precio general para dicha venta, y, al momento de
la celebracion del contrato, alguno o algunos de ellos hubie-
sen perecido.

Lo que buscamos saber es si resulta aplicable la opcion
otorgada al comprador para que demande la rescision de di-
cho contrato o la reducciéon del precio convenido.?®

10. Posiciones de la doctrina y la legislacion

Respecto al problema expuesto hemos encontrado, ba-
sicamente, dos soluciones doctrinarias, las mismas que pa-
samos a describir a continuacion:

10.1. El contrato es rescindible porque el precio
global confiere una unidad al objeto del acto

Este criterio es sostenido por Baudry-Lacantinerie y
Saignat, Salvat, Borda y Rezzonico.*®

10.2. Debe apreciarse la intencion de los contratantes,
lo que equivale a decir que se estara a un
adecuado arbitrio judicial

Esta segunda posicion, planteada, entre otros autores,
por Aubry y Rau®” y Planiol y Ripert,*® considera que en
realidad da lo mismo si se trata de una venta que recae so-
bre muchos objetos, de los cuales unos han perecido, si los
unos no hubiesen sido comprados sin los otros.

%5 Sobre este particular, resultan interesantes las expresiones de Wayar

(WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit.,, pagina 191) y Spota (SPOTA, Alberto
G. Op. cit., volumen 1V, pagina 96).

36 REZZONICO, Luis Maria. Op. cit.,, tomo 1, pagina 82.

37 AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo 1V, pagina 335.

38 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 25.
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Esto equivale a decir —en buena cuenta— que habra
que apreciar en cada caso concreto la intencién de los con-
tratantes.

Sobre este particular, Wayar®® utiliza un ejemplo bastan-
te dustrativo, el mismo que reproducimos a continuacién:

Asi, cuando se venden 10 animales vacunos, 10 equinos y
10 porcinos por un precio total de $ 1°000,000 la operacion
es una sola, aunque en el contrato se especifique que por los
vacunos se pagaron $ 500,000, por los equinos $ 400,000 y
por los porcinos $ 100,000.

En estos casos, ¢qué ocurre cuando al tiempo de cumpli-

miento los porcinos murieron? Pensamos que en ese supues-
to queda constituida una pérdida que abre, a favor del com-
prador, la opcion de rescindir el contrato o de exigir la entre-
ga de los animales que aun quedan, pagando un precio redu-
cido. Siempre, claro esta, habra que tener en cuenta si el de-
recho del comprador no se ejerce abusivamente, pues, en tal
caso, su pretension no podria prosperar.
La solucion que proponemos es una consecuencia de consi-
derar esa operacion como venta unica, funcionando lo dis-
puesto en el articulo 1328 del Codigo Civil. En cambio, si se
considerara que en esa operaciéon hay tres compraventas, la
pérdida de los porcinos no autorizaria al comprador a optar,
pues debe estimarse que la venta de esos animales qued6 sin
efecto (por falta de objeto), pero que las otras dos eran plena-
mente validas, pues a ellas no les afecta lo anterior.

Determinar cuando una operacion de varias cosas consti-
tuye una sola venta o, si por el contrario, se trata de varias
ventas acumuladas o sumadas, es una cuestion de hecho
que debe ser resuelta, llegado el caso, por el Juez.

39 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 191 y 192,
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Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1533

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento

Pensamos que resulta suficiente con las normas referi-
das a la Teoria General del Acto Juridico, en especial las
causales atinentes a la anulabilidad por error o dolo.*

40 En nuestra obra El Bien Materia del Contrato de Compraventa (CASTILLO
FREYRE, Mario. £/ Bien Materia de! Contrato de Compraventa, pagina 435),
proponiamos modificar el articulo bajo tratamiento, de la manera siguiente:
Articulo 1533.- «St cuando se hizo la venta habia perecido la totalidad del
bien, el contrato es nulo. Si solo habia perecido una parte del mismo, y el
comprador no tenia conocimiente de esta situacion, podrd demandar la anu-
lacion del contrato o solicitar una rebaja por el menoscabo, en proporcion
del porcentaje que la parte destruida representaba respecto del precio que
se fijo por el todo, si es que sin la parte perecida el comprador no hubiese
celebrado el contrato.

Esta norma también es de aplicacion cuando se venda, en virtud de un
solo contrato, un conjunto de bienes, parte de los cuales ha perecido y parte
mantiene su existencia, siempre que sea distinguible el precio de los bienes
perecidos iy de los que continuan existiendos.

Como fundamento senalabamos que el supuesto en el cual la totalidad
del bien hubiese desaparecido o dejado de existir, resulta facil de solucio-
nar, ya que acarreara la nulidad del contrato celebrado, por tratarse de un
acto con objeto fisicamente imposible, careciendo del requisito establecido
por el articulo 140, inciso 2, del Cadigo, situacion que de acuerdo a lo pre-
visto por el articulo 219, inciso 3, del mismo, acarrea la nulidad del acto.
Este supuesto no esta regulado en el Codigo de manera expresa, aunque
su solucidon resulta facil, en virtud de las normas citadas. Sin embargo,
para completar la figura, tal como es tratada por la doctrina, habiamos op-
tado por incluir este caso en nuestra propuesta de modificacion legislativa.

El segundo supuesto, esta vez si regulado por el Cédigo, es el contem-
plado en el articulo 1533 del mismo, por el que se regula el contrato de
compraventa de un bien que ha perecido solo parcialmente al momento de
la celebracion del contrato.

La norma antes citada, a nuestro criterio, resultaba incompleta por los
siguientes motivos:
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— Porque no establece si el derecho del comprador para sretractarse» del
contrato celebrado puede ser ejercido aun si hubiese conocido la real
situacion del bien al momento de la celebracion del acto.

— Porque no establece qué debemos entender por dicha retractacion.

— Porque no establece con precision, cual es el criterio para aplicar la re-
baja del precio.

— Porque no establece qué caracteristicas debe revestir la pérdida parcial
para que el comprador esté habilitado a proceder en el sentido que se
le faculta.

Considerabamos necesario explicitar que el comprador solo tendria de-
recho a «retractarse» del contrato si desconocia la situacion de pérdida
parcial al momento de la celebracion del acto; y si es que sin la parte pe-
recida no lo hubiese celebrado.

De otro lado, creiamos, como fue sefialado en su momento, que la re-
tractacion aludida por el articulo 1533 es un supuesto de rescision, pero
que mas propiamente, y de acuerdo a la naturaleza de los hechos que
pueden viciar el acto celebrado, la accién que corresponderia aplicar seria
la de anulabilidad del acto juridico.

Y también considerabamos que si el comprador optara por mantener
los efectos del contrato celebrado, y desease solicitar una reduccion del
precio pagado o a pagar, deberia hacerse esta reduccion en proporcion del
porcentaje que la parte destruida representaba respecto del precio que se
fijo por el todo, criterio que nos parece el mas acertado de los esgrimidos
por la doctrina en tal sentido.

Por tultimo, creiamos necesario incluir un precepto, en la segunda par-
te de nuestro articulo 1533, en el sentido de que la norma del mismo tam-
bién es aplicable cuando se venda, en virtud de un solo contrato, un con-
junto de bienes, parte de los cuales han perecido y parte de ellos mantie-
nen su existencia, siempre que sea distinguible el precio de los objetos pe-
recidos y de los que contintian existiendo.
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COMPRAVENTA CONMUTATIVA DE BIEN FUTURO O
EMPTIO REI SPERATAE

Articulo 1534.- «En la venta de un bien que ambas partes
saben que es futuro, el contrato esta sujeto a la condicién
suspensiva de que llegue a tener existencian.

Fuentes nacionales del articulo 1534

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836;
ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Pert-Boliviana, de 1836.

El Cédigo Civil de 1852, en cambio, si traté la materia
en el articulo 1342: «Puede asi mismo venderse las cosas fu-
turas, antes de que existan en especies, como los frutos de
una heredad antes de ser cosechados, los animales por na-
cer, y cosas semejantes».

El Proyecto de Coadigo Civil de 1890 sefialaba en el arti-
culo 1706, inciso 3°, que pueden ser vendidos «Los bienes
futuros, como los frutos de una heredad antes de ser cose-
chados, los animales por nacer, y demas semejantes».

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925,
abordé el tema en el articulo 1342: «Puede asi mismo ven-
derse las cosas futuras, antes de que existan en especies,
como los frutos de una heredad antes de ser cosechados,
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los animales por nacer, y cosas semejantes»; mientras el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora de 1926, lo hacia en el articulo 391: «Puede
asi mismo venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie; como los frutos de una heredad antes de ser co-
sechados, los animales por nacer y cosas semejantes»; el
Proyecto de Cadigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, en el numeral 1384: «Pueden venderse las cosas futu-
ras, antes de que existan en especie y también una esperan-
za incierta.— Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si
se instruye al comprador del pleito sobre ella»; y el Codigo Ci-
vil de 1936, en su articulo 1395; «Pueden venderse las cosas
futuras, antes de que existan en especie y también una espe-
ranza incierta.— Igualmente, puede venderse la cosa
litigiosa, si se instruye al comprador del pleito sobre ellan.

Ya dentro del Proceso de Reforma del Cadigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del afio 1981,
trato la materia en el articulo 8: «En la venta de un bien que
los contratantes consideran como futuro, el contrato esta su-
Jjeto a la condicién suspensiva de que el bien llegue a tener
existencia»; en tanto el Proyecto de la Comisién Reformadora
del afio 1981, lo hizo en su articulo 1564: «En la venta de un
bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato esta
sujeto a la condicion suspensiva de que el bien llegue a tener
existencia»; y el Proyecto de la Comisién Revisora del arno
1984, en el numeral 1497: «En la venta de un bien que am-
bas partes saben que es futuro, el contrato esta sujeto a la
condicion suspensiva de que llegue a tener existencia».

Anadlisis
1. Generalidades y precisiones necesarias

Como vimos oportunamente, el Codigo Civil Peruano de
1984 establece de manera expresa, dentro del Titulo III de
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la Seccion relativa a los Contratos en General, es decir, en
lo que respecta al Objeto del Contrato, en su articulo 1409,
inciso 1, que el objeto de la prestacion materia de la obliga-
cion creada por el contrato puede versar sobre bienes futu-
ros, antes de que existan en especie, y también la esperanza
incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas
por la ley.

Vale decir, aparentemente, en el planteamiento inicial,
el Codigo Peruano estaria considerando dos conceptos dis-
tintos: uno, el referido a los bienes futuros propiamente di-
chos; y otro, relativo a la esperanza incierta de que aque-
llos existan. En otros términos: el Cédigo Civil Peruano de
1984 no estaria comprendiendo dentro del término «bienes
futuros» a ambas categorias, sino exclusivamente a la pri-
mera de las citadas, consideraciones que trataremos mas
adelante.

Esta opinion es reforzada cuando damos lectura al arti-
culo 1410 del mencionado Cédigo, norma que nos dice que
cuando la obligacion creada por el contrato recae sobre un
bien futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a
su existencia posterior, salvo que la obligacidén verse sobre
una esperanza incierta, caso en el cual el contrato es aleato-
rio. Agrega este articulo que si la falta de entrega obedece a
causas imputables al obligado, el acreedor puede recurrir a
los derechos que le confiere la ley. Del articulo que acaba-
mos de citar, también resulta apreciable, muy claramente,
la distincién que el Codigo Peruano efectua entre el concep-
to de «bienes futuros» y el de «la esperanza incierta de que
existan dichos bienes futuros», lo que no equivale a decir
que el Codigo considere los dos conceptos relativos a objetos
distintos del contrato de compraventa, ya que si efectuamos
una lectura mas detenida de ambos, podriamos llegar a una
provisoria impresién (que mas tarde nos encargaremos de
senalar como definitiva) en el sentido de que el objeto de la
prestacion del vendedor en ambos contratos son los bienes
futuros, ya que el propio Cédigo, al senalar que en un supues-
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to, dicho objeto son los bienes futuros, y en el otro, se refie-
re a la esperanza incierta de que existan dichos bienes futu-
ros, esta, implicitamente, admitiendo que en el segundo de
ellos el objeto del contrato son dichos bienes futuros, y que
lo que difiere del primero es la modalidad en que se ha con-
tratado sobre ellos.

Otra de las distinciones que deseamos hacer en esta
parte del Capitulo es aquella que considera a la emptio rei
speratae como el contrato que versa sobre los bienes que se
espera existan, y que la compraventa de la llamada emptio
spei 0 esperanza incierta, es aquel contrato que versa so-
bre bienes sobre los cuales no se tiene la certeza de que
existiran.

Nada mas falso y erroneo, ya que cuando estamos fren-
te a supuestos de bienes futuros, de bienes que no existen
(no necesariamente en el aspecto fisico, sino tal como han
sido considerados para el contrato, tal como vimos anterior-
mente en este trabajo), nunca podremos tener la certeza, de
que estos existiran, es decir, de que llegaran a tener existen-
cia, pues esta venida a existencia puede llegar a frustarse
por efectos de cualquier evento que esté o no en las manos
del hombre.

Por tal motivo, es que creemos que esta seria una razon
mas, y en tal sentido adelantamos opinién, para considerar
que no se trata de supuestos diametralmente opuestos y mas
aun, de que este sea uno de los factores de distincién de los
mismos.

Como veremos posteriormente, lo que distingue a la
primera, de la segunda de las modalidades de contratacién
sobre bienes futuros es, precisamente, el hecho de que en el
primer caso estamos ante un contrato conmutativo, es decir,
que solo producira sus efectos cuando el bien llegue a tener
existencia, lo que no implica que la llegue a tener (si no la
tuviera, nunca producira efectos, ya que nunca se habra
producido la condicién suspensiva a la que esta sujeto) y el
segundo supuesto es uno de compraventa pura y simple, que
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surtira sus efectos, llegue o no llegue a tener existencia el
bien, caso, el de esta ultima modalidad, en el que tampoco
se sabra si es que el bien existira o no. Consideramos que
estos conceptos desarticulan aquellos de cosa esperada y
esperanza incierta.

No obstante, y para distinguir ambas modalidades de
contratacion sobre bienes futuros, en algunas partes de este
trabajo, denominamos el contrato aleatorio de compraventa
de bienes futuros como «compraventa de esperanza incier-
ta», por la fuerza de la costumbre, mas no por la del rigor
juridico.

Sin embargo, resulta necesario subrayar lo anotado por
De la Puente,’ quien manifiesta que, es indispensable que
en el contrato se exprese la inexistencia actual del bien y la
posibilidad de que cobre existencia.

Recuerda las expresiones de Larroumet, quien conside-
ra que si al momento de celebrarse el contrato el comprador
ignorara que el bien todavia no existia, habria lugar para
admitir la nulidad del contrato por falta de objeto de la obli-
gacion del vendedor.

De la Puente piensa que en esta hipétesis el contrato, a
semejanza de lo que ocurre en la venta de bien ajeno, seria
rescindible solo a solicitud del comprador debido al mayor
riesgo que existe en adquirir el bien dada su futuridad, des-
de que es necesario contemplar la eventualidad de que el
comprador pueda continuar interesado en la adquisicién del
bien aun cuando éste sea futuro.

Dentro de una perspectiva novedosa y muy interesante
sobre el tema podriamos citar la opinion de Maria Isabel
Vasquez Villacorta,? para quien la futuridad de un contrato
puede referirse tanto a los objetos auténomos de derechos

! DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 49.

?  VASQUEZ VILLACORTA, Maria Isabel. Trabajo monografico titulado
«Contratos a Futuros, el mismo que presentara como parte del curso de Co-
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de goce como a situaciones juridicas en concreto que se rea-
lizaran o concretaran a posterior:

En ese sentido, anota que son dos las formas a través
de las cuales se puede celebrar contratos futuros o a futuro:

(@) Que uno contrate respecto de un bien actualmente
inexistente, pero susceptible de llegar a existir. Contra-
tos respecto de bienes que aun cuando no ofrecen exis-
tencia real, la tienen en potencia.

(b) Cuando uno conviene en preparar y asegurar situaciones
Juridicas para el futuro, comprometiendo a las partes a la
formalizacion o ejecucion de un contrato posterior; cum-
pliendo una funcién de garantia o aseguramiento contrac-
tual. Es el caso de los contratos preparatorios.

En cuanto al primer punto, sefiala que si el propésito
fuera que la prestacion se ejecute inmediatamente o antes
de que el bien existiera, ahi el bien inexistente no puede ser
materia de un contrato.

Lo contrario se presenta cuando las partes se ponen de
acuerdo en contratar sobre un bien futuro y en que la pres-
tacion sea ejecutada cuando el bien exista. En ese caso,
desaparece todo inconveniente al respecto.

Lo trascendental en un contrato sobre bienes futuros,
es que debe haber la posibilidad razonable de que el bien
llegue a existir, o sea que el bien sea susceptible de tener
existencia.

En ese sentido, atendiendo a la posibilidad de existen-
cia de dichos bienes, se pueden apreciar dos tipos de con-
tratacion sobre los mismos, segin que el contrato quede su-
bordinado a la futura existencia del bien o que el contrato

mercio Exterior en la Maestria de Derecho Civil y Comercial de la Escuela
de Post Grado de la Universidad Particular San Martin de Porres, diciem-
bre de 1999, paginas 14 a 23.
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sea valido aunque el bien no llegue a existir (las denomina-
das emptio rei speratae o venta de cosa esperada y emptio
spet o venta de una expectativa, esperanza o chance).

En cuanto a aquellos contratos por los que las partes
quedan obligadas a celebrar en el futuro un nuevo contrato,
denominado definitivo o principal, apunta Vasquez
Villacorta que la futuridad esta dada en la celebracion del
contrato definitivo; y, utilizando las palabras de Manuel de
la Puente,® agrega que los contratos preparatorio y definiti-
vo, no pueden darse simultaneamente, ya que en tal caso,
el contrato preparatorio careceria de razén de ser; sin em-
bargo, la necesaria futuridad del contrato definitivo no pue-
de durar indefinidamente; asi, junto a la idea de futuridad
esta en juego la de transitoriedad, entendida en el sentido
de temporalidad racional y breve.

En el Capitulo Segundo del Titulo relativo al Contrato
de Compraventa, el Codigo Civil Peruano de 1984 incluye
tres normas: los articulos 1534, 1535 y 1536 en los que se
hace mencién a los bienes futuros.

Vale decir que el Codigo Civil Peruano, siguiendo una
tendencia legislativa mayoritaria® regula la contratacién so-
bre bienes futurosen la Parte General de Contratos y en lo

3  DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. cit., tomo IV, pagina 32.

*  Hemos identificado al siguiente grupo de Codigos Civiles que regulan el
tema de la contratacion sobre bienes futuros, la compraventa de bienes fu-
turos y/o el contrato de compraventa de esperanza incierta; y lo hacen de
la siguiente manera:

— Codligo Civil Francés.

Articulo 1130~ «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacion.

Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesién no abierta ni hacer
ninguna estipulacion sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-
timiento de aquel de cuya sucesién se trates.

— Codigo Civil Belga:
Articulo 1130.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacion.

Sin embargo, no cabe renunciar a una sucesiéon no abierta ni hacer
ninguna estipulacién sobre semejante sucesion, ni siquiera con el consen-
timiento de aquel de cuya sucesion se trates.
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— Codigo Civil Boliviano de 1831

Articulo 721.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de las obligaciones, como
los frutos por nacer, o un derecho litigiosos.

— Codigo Civid Peruano de 1852:

Articulo 1249.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que estan
en el comercio de los hombres, sean corporales, o incorporales, presentes
o futurass.

Articulo 1342.- «Puede asimismo venderse las cosas futuras, antes de que
existan en especies, como los frutos de una heredad antes de ser cosecha-
dos, los animales por nacer, y cosas semejantess.

Articulo 1343.- «Se puede vender una esperanza incierta; como si un pes-
cador vende una redada antes de echarla».

— Codigo Civil Chileno.

Articulo 1461.- «No solo las cosas que existen pueden ser objetos de una
declaracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es me-
nester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determina-
das, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas
o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y mo-
ralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publicos.

Articulo 1813.- «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
tan, se entendera hecha bajo la condicion de existir, salvo que se exprese
lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compro
la suerten».

— Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853

Articulo 1220.- «La cosa futura puede ser objeto de una obligacién.

No se puede renunciar a una sucesion todavia no abierta, ni hacer al-
guna estipulacion sobre la misma sucesién, ni con el asentimiento de
aquel de cuya sucesion se trata, salvo lo dispuesto por el articulo 1187».
— Codigo Civil Salvadorerio de 1860:

Articulo 1617~ «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
tan, se entendera hecha bajo la condicion de existir, salvo que se exprese
lo contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se comproé
la suertes.

— Codigo Civil ftaliano de 1865:

Articulo 1118.- «Las cosas futuras pueden constituir objeto de un contrato.

No se puede renunciar sin embargo a una sucesién aiin no abierta ni
hacer alguna estipulacién en torno a la misma sea respecto de la herencia
0 sea con terceros aunque interviniese el consentimiento de la persona de
cuya sucesion se trate.

El inventario, se regula de acuerdo a todo lo que viene establecido por
la renuncia de la herencia, o por la aceptaciéon de la misma con beneficio
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del inventario, en el capitulo ‘De las disposiciones comunes a las sucesio-
nes’ y bajo la pena alli estipuladas.

— Codigo Civil Uruguayo.

Articulo 1283.- «No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de los
contratos, sino las que se espera que existan; pero es necesario que las
unas y las otras estén determinadas a lo menos en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o con-
tenga datos que sirvan para determinarla.

Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento
han de tener interés los contrayentess.

Articulo 1671.- «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
tan, se entendera hecha bajo la condicion de existir; salvo que se estipule
lo contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compro
la suerten.

— Codigo Civil Argentino:

Articulo 1168.- «Toda especie de prestacion, puede ser objeto de un contra-
to, sea que consista en la obligacion de hacer, sea que consista en la obli-
gacion de dar alguna cosa; y en este ultimo caso, sea que se trate de una
cosa presente, o de una cosa futura, sea que se trate de la propiedad, del
uso, o de la posesion de la cosa».

Articulo 1173.- «Cuando las cosas futuras fueren objeto de los contratos, la
promesa de entregarlas esta subordinada al hecho ‘si llegasen a existir’,
salvo si los contratos fuesen aleatorios».

Articulo 1327.- «Pueden venderse todas las cosas que pueden ser objeto de
los contratos, aunque sean cosas futuras, siempre que su enajenacion no
sea prohibida».

Articulo 1332.- «Cuando se venden cosas futuras, tomando el comprador
sobre si el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cual-
quier cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas a algun
riesgo, tomando el comprador sobre si ese peligro, la venta sera aleatorian.

— Codigo Civil Colombiano:

Articulo 1518.- «No sdlo las cosas que existen pueden ser objeto de una de-
claracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menes-
ter que las unas y las otras sean comerciables y que estén determinadas,
a lo menos, en cuanto a su géneros.

Articulo 1869.- «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
tan, se entendera hecha bajo la condicion de existir, salvo que se exprese
lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compro
la suerte».

— Codigo Civil Venezolano de 1880:

Articulo 1069.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato.

Sin embargo, no se puede renunciar a una sucesiéon aun no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacion sobre esta sucesion, sea con aquel de cuya
sucesién se trata, sea con terceros, aun con su consentimiento».

— Codigo Civil Ecuatoriano:
Articulo 1504.- «No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una de-

317



claracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menes-
ter que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determinadas,
a lo menos en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas
o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente po-
sible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y moralmente
imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres o
al orden publico».

Articulo 1779.- «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
tan, se entendera hecha bajo la condicion de existir, salvo que se exprese
lo contrario, o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compro
la suertes.

— Codigo Civil Costarricense de 1888

Articulo 629.- «Toda obligacion tiene por objeto dar, hacer o dejar de hacer
alguna cosa, y puede referirse a todas las cosas que estan en el comercio
de los hombres, aun las futuras como los frutos por nacer».

Articulo 1059.- «La venta de cosas futuras se entendera hecha bajo la con-
dicion de existir, salvo que el comprador tome a su cargo el riesgo de que
no llegaren a existirs.

— Codigo Civil Esparol:

Articulo 1271.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal conforme al articulo 1056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las Leyes o a las buenas costumbress.

— Codigo Civil Nicaragiiense de 1903:
Articulo 2473.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra sin embargo celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal conforme al articulo 1358.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o las buenas costumbres».

Articulo 2566.- «+Pueden venderse todas las cosas que pueden ser objeto de
los contratos, aunque sean las cosas futuras, siempre que su enajenacion
no sea prohibidas.

Articulo 2571.- «Cuando se vendan cosas futuras, tomando el comprador so-
bre si el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cualquiera
cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas a algiin riesgo,
tomando el comprador sobre si ese peligro, la venta sera aleatoria».

Este Codigo regula en forma independiente al contrato de compra de
esperanza, en el Capitulo V, del Titulo XX, De los contratos aleatorios:
Articulo 3648.- «Se llama compra de esperanza la que tiene por objeto los
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frutos futuros de una cosa o los productos inciertos de un hecho que pue-
da estimarse en dinero».

Articulo 3649.- «El vendedor que ejecuta por si solo y sin convenio previo
con el comprador, el hecho cuyo producto se espera, sélo tiene accién para
cobrar el precio, obtenido que sea el productos.

Articulo 3650.- «Si el vendedor ejecuta el hecho por convenio con el com-
prador, tendra accién para cobrar el precio, obténgase o no el producto,
siempre que la ejecucion del hecho se haya verificado en los términos con-
venidos».

— Codigo Civil Hondurerio de 1906

Articulo 1562.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no es-
tan fuera del comercio de los hombres, aun las futurass».

— Codigo Civil Panarnerio de 1917:

Articuio 1122.- «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros con-
tratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal conforme al articulo 912.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres».

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Perti de
1926:

Articulo 391.- «Puede asi mismo venderse las cosas futuras, antes de que
existan en especie; como los frutos de una heredad antes de ser cosecha-
dos, los animales por nacer y cosas semejantess.

Articulo 392.- «Se puede también vender una esperanza inciertas.

Articulo 1655.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin
embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun cuando
ésta preste su consentimienton.

— PFroyecto Franco ftaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927:
Articulo 26.- «Las cosas futuras pueden ser el objeto de un contrato.

No se puede sin embargo renunciar a una sucesiéon no abierta, ni ha-
cer ninguna estipulacion sobre una sucesion similar, aun con el consenti-
miento de aquel de cuya sucesion se tratas.

— Anteproyecto Bibiloni de 1929:
Articulo 30.- Sustituir el articulo 1173 por el siguiente:

«La prestacion de cosas futuras puede ser objeto de los contratos.

Cuando su existencia dependa de la industria del promitente, la obli-
gacion se considerara pura y simple.

Cuando dependa de fuerzas naturales, en todo, o en parte, se conside-
rard subordinado al hecho de si llegasen a existir, a menos que la conven-
cion fuese aleatoria».

— Cddigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930:

Articulo 1223.- «Objeto de contratos; qué podra ser.— Pueden ser objeto de
contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres,
aun las futuras.
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Contratos sobre herencias futuras.— Sobre la herencia futura no se po-
dra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea
practicar entre vivos la division de un caudal conforme al articulo 1009.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no
sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbress.

— Cédigo de las Obligaciones de Polonia de 1935

Articulo 295.- «La venta puede tener por objeto incluso derechos futuros».
— Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936.

Articulo 1384.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ellas.

— Codigo Civil Peruano de 1936:
Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ella».

— Proyecto de Cddigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937

Articulo 123.- «Cosas futuras.— Las cosas futuras pueden ser el objeto de
un contrato.

No se puede, sin embargo, renunciar a una sucesion, aun con el con-
sentimiento del de cujus. Cuando, la ley subordina la validez del contrato
a la observacion de una cierta forma, esta ultima se aplica igualmente a la
promesa de contratars.

Articulo 815.- «Wenta de cosas futuras. La venta de cosas que no existen,
pero que se espera deban existir, sera reputada hecha bajo la condicion de
su existencia ulterior, salvo que lo contrario no esté expresado o que ello
no resulte de la naturaleza del contrato que se va a aceptar el aleav.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civid Argentino de 1936:

Articulo 812.- «La prestacion de cosas futuras puede ser objeto de contra-
to. Si la existencia de ellas dependiere de la industria del que se compro-
metié a suministrarlas, la obligacion sera considerada pura y simple.
Cuando estuviere sujeta en todo o en parte a fuerzas naturales, el contra-
to se reputara subordinado al hecho de que llegaren a existir, excepto si la
convencion fuese aleatorianr.

Articulo 910.- «+Pueden venderse los bienes presentes, y también los futuros
que estén en el comercio».

— Codigo Civil Venezolano de 1942:

Articulo 1156.- «Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos, salvo
disposicion especial en contrario.

Sin embargo, no se puede renunciar una sucesion aun no abierta, ni
celebrar ninguna estipulacién sobre esta sucesion, ni aun con el consenti-
miento de aquel de cuya sucesion se trate».

— Codigo Civil Italiano de 1942:
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Articulo 1348.- «Cosas futuras.— La prestacion de cosas futuras puede es-
tablecerse en el contrato, salvo las prohibiciones particulares de la ley».
Articulo 1472.- «Venta de cosas futuras.— En la venta que tiene por objeto
una cosa futura, la adquisicion de la propiedad se verifica tan pronto
como la cosa llega a tener existencia. Si el objeto de la venta son los arbo-
les o los frutos de un fundo, la propiedad se adquiere cuando los arboles
son cortados o los frutos son separados.

Cuando las partes no hayan querido concluir un contrato aleatorio, la
venta es nula si la cosa no llega a tener existencia».

— Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia elaborado por Angel Ossorio y

Gallardo de 1943:

Articulo 777.- «Pueden ser objeto de las obligaciones, las cosas, los dere-

chos, los trabajos y los servicios tanto presentes como futuros, siempre

que sean posibles y que no se opongan a la moral ni a las leyes ni al or-
den publico».

Articulo 1048.- «La venta de cosas futuras e inexistentes se entendera su-

bordinada a la condicion de que lleguen a existir. Para ello se senalara el

plazo prudencial que sea necesario y si dentro de €l no existiera la cosa,
se tendra la venta por no hechan.

— Codigo Civil Guatemalteco de 1973

Articulo 1538.- «(Objeto del contrato) No solo las cosas que existen pueden

ser objeto de los contratos, sino las que se espera que existan; pero es ne-

cesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos, en cuan-
to a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o con-
tenga datos que sirvan para determinarla.

Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento
han de tener interés los contratantess.

Articulo 1805.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan

en especie, y también una esperanza incierta.

Igualmente pueden venderse las cosas o derechos litigiosos, o con limi-
taciones, gravamenes o cargas, siempre que el vendedor instruya previa-
mente al comprador, de dichas circunstancias y asi se haga constar en el
contratos.

— Codige Civil Boliviano de 1976

Articulo 488.- «(Cosas futuras).

Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos, excepto en los ca-
sos prohibidos por la leys.

Articulo 594.- «(Venta de cosa futura o de derecho futuro).

I.- Si el objeto de la venta es una cosa futura o un derecho futuro, la ad-
quisicion de la propiedad o el derecho tiene lugar cuando una u otro
llega a tener existencia.

II.- A menos que el comprador haya asumido el riesgo y las partes hayan
concluido un contrato aleatorio, la venta es nula si la cosa o el derecho
no llega a existir».
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— Codigo Civil Peruano de 1984:

Articulo 1409.- «La prestacion materia de la obligacion creada por el con-

trato puede versar sobre:

1.- Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la esperanza
incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas por la ley.

2.- Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a litigio
por cualquier otra causan».

Articulo 1410.- «Cuando la obligacién creada por el contrato recae sobre

un bien futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a su exis-

tencia posterior, salvo, que la obligacion verse sobre una esperanza incier-

ta, caso en el cual el contrato es aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obligado, el acree-
dor puede recurrir a los derechos que le confiere la ley».

Articulo 1532.- «Pueden venderse los bienes existentes o que puedan exis-
tir, siempre que sean determinados o susceptibles de determinacion y
cuya enajenacion no esté prohibida por la ley».

Articulo 1534.- «En la venta de un bien que ambas partes saben que es fu-
turo, el contrato esta sujeto a la condicién suspensiva de que llegue a te-
ner existencia».

Articulo 1535.- «Si el comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad del
bien futuro, el contrato queda igualmente sujeto a la condicion suspensiva
de que llegue a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producira desde ese mo-
mento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el compra-
dor debe pagar integramente el precio».

Articulo 1536.- «En los casos de los articulos 1534 y 1535, si el comprador
asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la to-
talidad del precio aunque no llegue a existirs.

— Anteproyecto de Codigo Civil Brasilerio de 1984.

Articulo 483.- «La compraventa puede tener por objeto cosa actual o futura.
En este caso, quedara sin efecto el contrato si la cosa no llegase a existir,
salvo si la intencién de la parte era la de concluir un contrato aleatorio».

— Cddigo Civil Paraguayo de 1987:

Articulo 695.- «La prestacion de cosas futuras puede ser objeto de los con-
tratos. Si la existencia de ellas depende de la industria del promitente, la
obligacion se considerara pura y simple. Si la existencia de ellas depen-
diere en todo o en parte de fuerzas naturales, se considerara subordinada
la eficacia del contrato al hecho de que llegasen a existir, a menos que la
convencion fuese aleatoria».

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano:

Articulo 627.- «La venta de cosas que no existen, pero se espera que exis-
tan, se entendera hecha bajo la condicion de existir, salvo que se exprese
lo contrario o que por la naturaleza del contrato aparezca que se compro
la suerte».

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987

Articulo 1327.- «Si se vende cosa futura el vendedor debe realizar las ta-
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relativo al contrato de compraventa. De los Cédigos y Pro-
yectos consultados, un grupo numeroso regula, en general,
la contrataciéon sobre los bienes futuros® y también resulta

reas y esfuerzos que resulten del contrato o de las circunstancias para que
ésta llegue a existir en el tiempo y condiciones convenidas.

El comprador puede asumir el riesgo de que la cosa no llegue a existir
sin culpa del vendedors.

— Codigo Civil de la Provincia de Québec:

Articulo 1061.- «Las cosas futuras pueden ser el objeto de una obligacién.
(Mod., 1980, c. 39, a 43.) No se puede sin embargo renunciar a una suce-
sion no abierta, ni hacer ninguna estipulacion sobre una sucesién similar,
aun con el consentimiento de aquel de cuya sucesion se trates.

Sin embargo, hemos identificado un pequeno grupo de Cédigos Civiles
que no trata acerca del particular. Estos son los siguientes:

Codigo Civil Japonés, Coédigo Civil Aleman, Coédigo Civil Brasileno, Co-
digo Civil Chino de 1930.

5 Los siguientes Cddigos Civiles regulan expresamente la contratacién en
general sobre bienes futuros, permitiéndola:

Cédigo Civil Francés (articulo 1130), Cédigo Civil Belga (articulo 1130),
Cadigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 721), Cadigo Civil Peruano de
1852 (articulo 1249), Codigo Civil Chileno (articulo 1461), Proyecto de Co-
digo Civil para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1220), Cédigo Civil Italia-
no de 1865 (articulo 1118), Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1283), Cédigo
Civil Argentino (articulo 1168), Cadigo Civil Colombiano (articulo 1518),
Cadigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1069), Caodigo Civil Ecuatoriano
(articulo 1504), Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 629), Cédigo
Civil Espanol (articulo 1271), Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo
2473), Cédigo Civil Hondureno de 1906 (articulo 1562), Cédigo Civil Pana-
meno de 1917 (articulo 1122), Cadigo Civil Mexicano de 1927 (articulo
1655), Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927
(articulo 26), Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo 30), Cddigo Civil del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo 1223), Proyecto de
Cadigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini
de 1937 (articulo 123), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de
1936 (articulo 812), Cédigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1156), Codi-
go Civil Italiano de 1942 (articulo 1348), Anteproyecto de Codigo Civil para
Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 777), Cédigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1538), Codigo Civil Boliviano de 1976 (arti-
culo 488), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1409, inciso 1), Cédigo
Civil Paraguayo de 1987 (articulo 695), Cédigo Civil de la Provincia de
Québec (articulo 1061).

El Cédigo Civil Argentino contempla expresamente en la Parte General
de Contratos el contrato aleatorio sobre cosas futuras (articulo 1173), al
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mayoritario el grupo de los mismos que legisla sobre el con-
trato de compraventa de bien futuro,® al igual de los que le-

igual que el Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo 30), el Proyecto de Re-

forma al Cédigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 812) y el Cédigo Civil

Peruano de 1984 (articulo 1409, inciso 1).

& Los siguientes son los Codigos Civiles consultados que regulan expre-

samente el contrato de compraventa de bien futuro:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1342), Proyecto de Cédigo Civil
de Andrés Bello (articulo 1813), Cédigo Civil Chileno (articulo 1813), Cédi-
go Civil Salvadorefio de 1860 (articulo 1617), Cadigo Civil Uruguayo (arti-
culo 1671), Cédigo Civil Argentino (articulo 1327), Cédigo Civil Colombiano
(articulo 1869), Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1779), Cédigo Civil Cos-
tarricense de 1888 (articulo 1059), Codigo Civil Nicaragiiense de 1903 (ar-
ticulo 2566), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del
Peru de 1926 (articulo 391), Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936 (ar-
ticulo 1384), Cadigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1395), Cadigo de las
Obligaciones de Polonia de 1935 (articulo 295), Proyecto de Codigo Inter-
nacional de Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937
(articulo 815), Proyecto de Reforma al Cadigo Civil Argentino, de 1936 (ar-
ticulo 910), Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1472), Anteproyecto de
Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo
1048), Cadigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1805), Cédigo Civil Bo-
liviano de 1976 (articulo 594), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulos
1532 y 1534), Anteproyecto de Codigo Civil Brasilefio de 1984 (articulo
483), Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 627), Proyecto de Re-
forma al Cédigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1327).

Un caso particular es el del Cédigo Civil Portugués de 1967, que si
bien no contempla expresamente una regulacion acerca de la contratacion
sobre bienes futuros, en el Libro Segundo, De las Obligaciones, Titulo Pri-
mero, De las Obligaciones en General, Capitulo II, Fuentes de las Obliga-
ciones, Seccion Primera, Contratos, Sub-Seccion Primera, Disposiciones
Generales, trata acerca de las cosas futuras cuando se regula lo relativo a
los contratos con eficacia real, de la siguiente forma:

Articulo 408.- «(Contratos con eficacia real)

1.- La constitucién o transferencia de derechos reales sobre cosa determi-
nada se da por el mero efecto del contrato, salvo las excepciones pre-
vistas en la ley.

2.- 8i la transferencia se refiere a una cosa futura o indeterminada, el de-
recho se transfiere cuando la cosa fue adquirida por el enajenante o
determinada con conocimiento de ambas partes, sin perjuicio de lo dis-
puesto en materia de obligaciones genéricas y del contrato de empresa;
se pueden respetar los frutos naturales o las partes componentes o in-
tegrantes, la transferencia sélo se verifica en el momento de la cosecha
0 separacions.
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gislan sobre el llamado contrato de compraventa de espe-
ranza incierta.”

La contrataciéon sobre bienes futuros y en especial, la
compraventa de bien futuro, han sido admitidas, como he-
mos visto, desde el Derecho Romano, e invariablemente en
el proceso codificador de los siglos XIX y XX. Creemos inte-
resante apuntar que autores de las mas diversas épocas
han opinado favorablemente respecto de la contrataciéon so-
bre bienes futuros en general (comprendiendo, para estos
efectos, dentro de los bienes futuros a la llamada «esperanza
incierta de que existan»).®

El Codigo que acabamos de mencionar también contiene una norma
muy especial, el articulo 893, que remite el tratamiento de la venta de bie-
nes ajenos al régimen de la venta de bienes futuros, si las partes los con-
siderasen de esta calidad:

Articulo 893.- «(Bienes ajenos como bienes futuros) La venta de bienes aje-
nos, no obstante, queda sujeta al régimen de la venta de bienes futuros si
las partes los considerasen de esta calidad».

7 Los siguientes son los Cadigos Civiles que regulan el contrato de com-
praventa de esperanza incierta:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1343), Proyecto de Cdédigo Civil
de Andrés Bello (articulo 1813), Cédigo Civil Chileno (articulo 1813), Codi-
go Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1617), Cédigo Civil Uruguayo (arti-
culo 1671), Cédigo Civil Argentino (articulo 1332), Cédigo Civil Colombiano
(articulo 1869), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 1779), Cédigo Civil Cos-
tarricense de 1888 (articulo 1059), Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903
(este Codigo regula en forma independiente el contrato de compra de espe-
ranza, en el Capitulo V, del Titulo XX, De los contratos aleatorios, articu-
los 3648, 3649 y 3650), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo
Civil del Peru de 1926 (articulo 392), Anteproyecto Bibiloni de 1929 (arti-
culo 30), Proyecto de Cadigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1384), Cédigo
Civil Peruano de 1936 (articulo 1395), Proyecto de Cédigo Internacional de
Obligaciones y Contratos de Francesco Consentini de 1937 (articulo 815),
Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1472), Cédigo Civil Guatemalteco de
1973 (articulo 1815), Cadigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 594, inciso
1I), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1536), Anteproyecto de Cédigo
Civil Brasileno de 1984 (articulo 483), Proyecto de Codigo Civil Colombiano
(articulo 627).

8 En este sector de la doctrina, se inscriben, entre otros autores
DURANTON. Op. cit.,, tomo VI, pagina 108 y tomo IX, pagina 68;
MARCADE, V. Op. cit., tomo 1V, pagina 375; TROPLONG, C. Op. cit., tomo

325



2. Deslinde doctrinal entre la denominada
«compraventa de bien futuro» y la llamada
wcompraventa de esperanza incierta»

Al iniciar el tratamiento del contrato de compraventa de
bienes futuros en general, debemos abordar el problema
previo de si cuando estamos hablando de la compraventa de
esperanza incierta o emptio spei, lo estamos haciendo res-
pecto de un contrato de compraventa de bien futuro o no.

En realidad, lo que interesa es ver si el contrato de
compraventa moderno tiene la suficiente elasticidad como

I, pagina 273; DEMOLOMBE, C. Op. cif.,, tomo XXIV, pagina 286;
MOURLON, Frédéric. Op. cit, tomo II, pagina 570; LAROMBIERE, M.L.
Théorie et Pratique des Obligations. Ou Commentaire des Titres il et [V,
Livre Il du Code Civil, tomo 1, pagina 248. Editeurs Libraires de la Cour
d'Appel et de l'ordre des Avocats, Paris, 1885; LAURENT, Francois. Op. cit,
tomo XVI, pagina 105; y tomo XXIV, pagina 103; BAUDRY-
LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit.,, tomo XlI, paginas 297,
298 y 300; tomo XIX, paginas 73 y 74; GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I,
pagina 187; FOIGNET, René. Op. cit, tomo II, pagina 15; PLANIOL, Marcel.
Op. cit., tomo 11, pagina 466; DEMOGUE, René. Op. cit., tomo Il, paginas
564, 565 y 566; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo VI,
primera parte, paginas 304 y 305; y tomo X, primera parte, paginas 25y
26; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours Elémentaire de Droit Civil
Frangars, tomo 11, pagina 438, JOSSERAND, Louis. Op. eit., tomo II, volu-
men II, paginas 86 y 87; tomo 1I, volumen II, pagina 7; ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Op. eit., tomo
IV, pagina 370; LAFAILLE, Héctor. Derecho Civid, tomo VIII, Contratos, vo-
lumen I, pagina 192; LEON BARANDIARAN, José. Op. cit, tomo I, pagina
6; REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo |, paginas 107 y 108;
MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, pagina 63; DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit, tomo VI, pa-
gina 207; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit.,, tomo VI, pagina 68 y £xégesis, tomo Il, pagina 43; WAYAR,
Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 235.

Debemos mencionar que si bien hemos transcripto la relacion anterior,
no todos los autores citados, al mencionar la compraventa de bienes futu-
ros estan haciendo una distincién frente a la compraventa de esperanza
incierta. Solo queriamos sostener la idea de la vigencia y aceptacion del
criterio por el cual es reconocida la contratacién en general, sobre bienes
futuros, y en particular, la venta de los mismos.
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para comprender en su seno una modalidad de elevado gra-
do de aleatoriedad sin que dicho contrato se desvirtue. Se-
nala Rogel Vide® que la spes no es un bien ni un derecho;
es solo un mero elemento de hecho, lo que nos lleva a pen-
sar que siendo la empfio speiun tipo contractual distinto de
la compraventa, las normas relativas a esta ultima le seran
aplicables solo analégicamente y no por via directa.

Agrega Rogel Vide que es aqui donde surgen los obsta-
culos que Rubino considera insalvables para incluir a la
emptio spel dentro de la compraventa de cosa futura. En
primer lugar, si la compraventa tiene por objeto un derecho,
¢como podria admitirse que el contrato esta completo cuan-
do no existe el objeto, el derecho que ha de transferirse? Se
responde que el objeto existe ya y es la spes, el alea. No es
convincente tal argumentacion. Por la misma definicion le-
gislativa —articulo 1470 Cdédigo civil italiano— la compra-
venta tiene por objeto un derecho, mientras que la spes, por
el contrario, es un mero elemento de hecho. En segundo lu-
gar, y por su propia naturaleza, la compraventa es un con-
trato conmutativonr.

Expresa que «En consecuencia, y para el sector doctrinal
que Rubino representa, la emptio sper no puede configurarse
como venta de cosa futura con clausula aleatoria, constitu-
yendo un contrato aleatorio con perfiles propios e indepen-
dientes, contrato, por otra parte, con obligaciones reciprocas:
la obligacién del vendedor que, cuando mantiene siempre un
contenido negativo —no impedir que el derecho surja y sea
adquirido por el comprador— mas puede tener también con-
tenido positivo, interviene en el sinalagma en contraposicion
al precio. Si el vendedor no cumple con su obligacién, el
comprador tiene derecho a la resolucion del contrato».

Pero contrapuesta con esta posiciéon esta aquella que
considera que la compraventa de cosa futura es una figura

9 ROGEL VIDE, Carlos. La Compraventa de Cosa Futura, paginas 85 y

siguientes. Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1975.
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unitaria y que resulta inutil la distincion tradicional entre la
emptio rel sperataey la emptio spei. Esta corriente'® es reco-
gida por la doctrina italiana en base a la regulacion que so-
bre el particular otorga el Cédigo Civil de 1942 de dicho pais.
Segun Rogel, en opinién de Provenza, «el Cadigo vigente no
ha previsto la existencia de dos diversos tipos de venta, con-
siderando a la emptio spei como una venta auténoma y dis-
tinta de la emptio rei speratae. Por el contrario, las partes
toman en consideracion a la cosa y la hacen objeto de la
venta, en cuanto ha de tener existencia, el contrato sola-
mente sera eficaz si las partes hubiesen querido concluir un
contrato aleatorio. Se daria entonces una clausula anadida,
un pacto que se suma —por voluntad de las partes— al
contrato de compraventa y en virtud del cual el comprador
se obliga a pagar el precio aun cuando falte la cosa futura.
Unico es, por consiguiente, el tipo negocial, aun cuando sea
hipotizable como elemento accidental del contrato, el de la
asuncion del riesgo de la no venida a existencia de la cosa
por parte del comprador».

Agrega que «El autor, abonando la solucién que propo-
ne, afirma que ésta pone punto final a la tormentosa cues-
tion que se debate, y que, por su simplicidad, tiene la virtud
de mostrar el justo camino a seguir por la investigacion juri-
dica, sin recurrir a construcciones artificiosasn».

En opinion nuestra, lo que ocurre es que la regulacion
otorgada al particular por el Coédigo Civil Italiano de 1942
difiere sustancialmente de la otorgada por el Cédigo Civil
Peruano de 1984.

El Codigo Civil Peruano si distingue ambas figuras con-
tractuales, por lo que deberiamos desechar la teoria que
considera a los dos supuestos como una figura unitaria.

Pero esto no quiere decir, a nuestro entender, que en el
caso de la emptio rei speratae el objeto de la prestacion del

10" Esto, a decir de Rogel Vide (ROGEL VIDE, Carlos. Op. cit., pagina 95).
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vendedor sea un bien futuro y en el caso de la emptio spei
sea algo distinto. Consideramos que ambos supuestos
recaen sobre bienes futuros. Sin embargo, resulta indispen-
sable anotar, en términos de Rogel Vide!! —que comparti-
mos plenamente— la distincion fundamental entre ambos:

Cuando yo compro la cosecha futura de un fundo, como
cuando quiero adquirir los peces que caeran en las redes de
Ticio (sean muchos, pocos o ninguno), invariablemente pago
porque pretendo adquirir la propiedad de dichos bienes. Es
asi que por cuanto se refiere al objeto, no existe diferencia al-
guna entre ambas especies de compraventa de cosa futura.

Por consiguiente, han de considerarse incorrectas las teo-
rias segun las cuales la emptio sper se distingue nitidamente
de la compraventa de cosa futura, en cuanto venta de cosa
presente cuyo objeto idoneo viene identificado unas veces con
el alea, otras con la esperanza y otras mas con la actividad
del vendedor o con la garantia del comprador.

i

Una vez considerados los supuestos de compraventa de
«bien futuro» y de «esperanza incierta» como dos supuestos
distintos, pero que recaen ambos sobre bienes futuros, va-
mos a proceder al estudio de cada uno de ellos en la doctri-
na y en la legislacion nacional y extranjera.

El contrato de compraventa de bien futuro propiamente
dicho o emptio rei speratae se encuentra regulado por el ar-
ticulo 1534 del Codigo Civil Peruano.

Nos corresponde analizar cual es su naturaleza juridica.

3. Naturaleza juridica

Mucho se ha discutido en doctrina acerca de la natura-
leza juridica del contrato de compraventa de bien futuro
propiamente dicho o emptio rei speratae.

'l ROGEL VIDE, Carlos. Op. cit., pagina 136.
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Alfredo Calonge'? efectia un exhaustivo analisis acerca
de las principales posiciones teéricas de la doctrina moder-
na sobre la naturaleza juridica de la emptio rei speratae.

A continuacion vamos a presentar una sintesis de lo
sostenido por Calonge:

3.1. Se trata de una compraventa condicional

Un gran sector de la doctrina ha creido ver en la com-
praventa de cosa futura, emptio rei speratae, un negocio
condicionado. La validez del contrato de compraventa, en
este caso, estaria supeditada, bajo condicién suspensiva, a
la existencia de la cosa. En este sector de la doctrina, cuya
posicion viene a ser una continuacion de la concepcién ro-
mana de la institucién, que se ha mantenido a lo largo de
toda una tradicién histérico-juridica posterior, cabe sefalar
a la gran mayoria de los autores italianos, que han tratado
el tema, anteriores al Codigo Civil de 1942, Castelbolognesi,
Cuturi, Gianturco, Chironi, Tartufari, Barassi, Consolo, Pa-
cifici-Mazzoni, De Ruggiero y Gasca, entre otros; gran parte
de la doctrina francesa: junto con Pothier y Troplong, otros
entre los que cabe destacar a Duranton, Larombiére, Thiry,
Baudry-Lacantinerie y Barde, Planiol, Aubry y Rau, Colin y
Capitant y el belga Dekkers; entre los principales de la doc-
trina alemana Puntschart, Oertmann, Enneccerus-Lehmann
y Larenz. Senala Calonge que también en Espana la genera-
lidad de los tratadistas han optado por la solucién de la
condicionalidad de tal tipo de venta; asi, entre otros, Cle-
mente de Diego, Bonet Ramoén, Espin Canovas, Borrell So-
ler, Rafels Persiva y Castan Tobenas.

Nosotros agregariamos que a esta posiciéon se suma
la inmensa mayoria de civilistas que ha tratado acerca de la
emptio rei speratae. Prueba de ello es que la casi totalidad

2 CALONGE, Alfredo. Op. cit., paginas 192 y siguientes.
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de aquellos que hemos consultado optan por esta posicion:
la de considerar a la emptio rei speratae como un contrato
de compraventa sujeto a la condicion suspensiva de que el
bien llegue a tener la existencia esperada por las partes.

Ademas, debemos remarcar que de la lectura del arti-
culo 1534 del Cadigo Civil Peruano, y como es senalado por
la Exposicion de Motivos Oficial de la Comisién Revisora del
mismo, dicho cuerpo legislativo se adscribe a esta posicion
doctrinaria, sin duda mayoritaria y prevaleciente.

Como se recuerda, el texto del articulo 1534 es el si-
guiente:
Articulo 1534.- «En la venta de un bien que ambas partes
saben que es futuro, el contrato esta sujeto a la condicion
suspensiva de que llegue a tener existencian.

En tal sentido, podriamos sostener que los elementos
de este supuesto son los siguientes:

(a) Se ha celebrado un contrato de compraventa;

(b} Ambas partes saben que el bien materia de la presta-
cion del vendedor, es un bien futuro;

(c) Dicho pacto esta sujeto a la condicion suspensiva de
que el bien materia de la prestacion del vendedor llegue
a tener existencia.

Como hemos apuntado, la mayoria de autores consul-
tados senalan que el contrato de compraventa de bien futuro
propiamente dicho, vale decir, aquel en el cual el comprador
no asume ningan riesgo, es un contrato sujeto a condicion
suspensiva, vale decir, que se adscriben a la teoria bajo
comentario.'?

13 TROPLONG, C. Op. cit.,, tomo |, paginas 273 y 274; DEMOLOMBE, C.
Op. cit., tomo XXIV, pagina 286; LAURENT, Francois. Op. cit., Tomo XXIV,
pagina 104; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo II, pagina 42;
PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo 1, pagina 347; PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Op. cit., tomo VI, pagina 306; BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op.
cit., tomo 1I, pagina 370; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours
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En este punto debemos recordar aquello que establece
al respecto la Comision Revisora del Cédigo Civil Peruano de
1984:1

Pactada una compraventa bajo condicién suspensiva, to-
dos los efectos del contrato se hallan suspendidos, y por con-
siguiente, sus consecuencias no son seguras. Mientras el
acontecimiento puesto como condicién se encuentre pendien-
te, la ley quiere que los intereses de los contratantes sufran
el menor perjuicio posible. En esa medida las partes estan
autorizadas a ejercitar acciones conservativas de su derecho.

Cuando, por ejemplo, se vende conforme a esta modalidad
un departamento en planos, un automévil no fabricado, pero
que esta disefiado, la mercaderia aun no producida, todo el
contrato se halla subordinado a la existencia de dichos bie-
nes. Por el contrario, si se pacta que una de las partes pague
el precio en forma adelantada (es decir antes de la existencia
de la cosa), no se esta propiamente ante una compraventa de
bien futuro, pues sélo se estaria postergando el cumplimiento
de las obligaciones por parte del vendedor, esto es, la de
transferir propiedad y de entregar el bien, pero no las obliga-
ciones a cargo del comprador.

Para que se configure una venta de cosa futura, en los tér-
minos senalados en el articulo 1534, se requiere que todos
los efectos del contrato se hallen subordinados a la existencia
del evento colocado como condicién, cual es, que el bien lle-
gue a tener existencia.

Por nuestra parte, debemos sefalar que si bien com-
partimos las expresiones de la Comisién Revisora en el sen-

Eléementaire de Droit Civil Francais, tomo I, pagina 438; LAFAILLE, Héctor.
Curso de Contratos, tomo I, pagina 47; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y
SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Op. cit., tomo 1V, pagina 371; LEON
BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, paginas 13 y 14; REZZONICO, Luis
Maria. Op. cit, tomo 1, paginas 109 y 110; SPOTA, Alberto G. Op. cit., volu-
men [ll, pagina 54; y volumen [V, pagina 100; BORDA, Guillermo A. Op. ctt.,
pagina 93.

19 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., pagina 8.
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tido que la compraventa de bien futuro en estricto esta suje-
ta a la condicién suspensiva de la llegada a existencia del
bien, no creemos que el hecho de que se pague el precio por
adelantado desnaturalice un contrato de estas caracteristi-
cas, pues ello podria ocurrir por las mas diversas circuns-
tancias, pero no implicaria que el comprador esté dispuesto
a perder dicho precio, si el bien nunca llegara a tener la
existencia deseada.

En este caso podrian plantearse dos eventualidades
distintas.

Una primera, consistente en que el bien llegue a tener
la existencia esperada, caso en el cual, al verificarse la con-
dicion, el vendedor tendria derecho a quedarse con el precio
recibido, en tanto el comprador, correlativamente, tendria
derecho a exigir que el vendedor le entregue el bien.

La segunda eventualidad pasible de ocurrir consistiria
en que el bien nunca llegase a tener la existencia esperada,
situacién que haria que la condicién no se haya producido
y, por tanto, que el acto o contrato nunca pueda surtir efec-
tos. Dentro de tal orden de ideas, si el comprador hubiera
pagado el precio por adelantado, tendria derecho a que se le
devuelva integramente, ya que el vendedor estara imposibili-
tado —por razones obvias— de entregarle el bien.

Es asi que discrepamos de lo afirmado por la Comision
Revisora del Cédigo Civil, cuando senala que en este caso
no estariamos en presencia de una compraventa de bien fu-
turo conmutativa, pues la circunstancia analizada resulta
indiferente.

Ahora bien, si nos remitimos al campo de la codifica-
cion, gran cantidad de los cuerpos legislativos consultados
condicionan la existencia del contrato de compraventa de
bienes futuros al hecho de que los bienes materia de la
prestacion de la obligacion del vendedor, lleguen a existir,!s

!5 Los siguientes Cédigos Civiles condicionan la existencia del contrato de
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la que constituye una razoén adicional, y —a nuestro enten-
der— definitiva, en el sentido de que esta es la posicién o
teoria preponderante en la legislacién y doctrina de nuestra
tradicion juridica.

Segun Calonge, la teoria bajo comentario y a la que se
adscriben los autores citados, «ha sido especialmente criti-
cada en Italia a partir del nuevo Cddigo civil que, como he-
mos visto, parece configurar de distinta manera la venta de
cosas futuras en su articulo 1472. El punto comun de toda
esta critica puede senalarse en considerar la condicion como
elemento accidental del negocio; para que ésta se dé es ne-
cesario un negocio constituido con todos sus elementos esen-
ciales. En la compraventa de cosa futura falta uno de ellos,
el objeto, y precisamente la condicién miraria al nacimiento
de la cosa, a la produccion del objeto del contrato, a un ele-
mento esencial requerido por la ley para la existencia del
negocion.

Agrega que descansa «esta posicion critica frente a la
construccion de la compraventa de cosa futura como condi-
cional en una concepcién dogmatico-voluntarista —legado
del Pandectismo— del negocio juridico, actualmente en cri-
sis y en vias de renovacion tras los trabajos y estudios de
Betti y Cariota Ferrara. Por otro lado [...] la cosa futura cons-

compraventa de bienes futuros al hecho de que los bienes materia de la
prestacion de la obligacion del vendedor lleguen a existir:

Proyecto de Codigo Civil de Andrés Bello (articulo 1813), Cédigo Civil
Chileno (articulo 1813), Cédigo Civil Salvadorefio de 1860 (articulo 1617),
Codigo Civil Uruguayo (articulo 1671), Cdédigo Civil Colombiano (articulo
1869), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 1779), Codigo Civil Costarricense
de 1888 (articulo 1059), Anteproyecto Bibiloni de 1929 (articulo 30: si es
que su existencia depende de fuerzas naturales, en todo, o en parte), Pro-
yecto de Codigo Internacional de Obligaciones y Contratos de Francesco
Consentini de 1937 (articulo 815), Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo
1472), Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 1048), Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 594,
inciso lI), Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1534), Anteproyecto de
Codigo Civil Brasilenio de 1984 (articulo 483), Proyecto de Codigo Civil Co-
lombiano (articulo 627).

334

tituye, por disposicion de la ley, objeto licito de contrato y
cuya aparicion condiciona el traslado de propiedad de la
misma. De no producirse éste faltara la entrega de la cosa
no el objeto al contrato.

3.2. Se trata de una compraventa sometida a una
conditio iuris

Esta posicion, segun Calonge, es recogida por un sector
de la doctrina en el que cabe contar a Windscheid, Unger,
Scialoja, Butera, Attolico, y en el que también parecen en-
contrarse, Cariota Ferrara y Perlingieri.

Esta teoria, en criterio de Calonge que compartimos
plenamente, debe ser desestimada, ya que no cabe conside-
rar la venta de cosa futura, emptio rei speratae, sometida a
una conditio iuris, pues en ninguno de los ordenamientos
juridicos que €l ha contemplado en su estudio y tampoco en
ninguno de los que nosotros hemos consultado en el nues-
tro, aparece, de manera expresa, considerada la existencia
de la cosa como requisito legal del contrato, sino que, por
regla general, vienen a poner como uno de los requisitos del
contrato un objeto posible, dentro del cual se encuentran
las cosas futuras.

En el Peru, Max Arias-Schreiber, a pesar de adscribirse
a la teoria de la condicién suspensiva'® sefala que ésta es
sinonimo de conditio iuris.

En opinién de Calonge, «méas acertado que el criterio de
la conditio iuris estaria el ver en la emptio rei speratae, por
la especial configuracion del negocio, una tacita conditio,
que se daria siempre que las partes no expresaran su vo-
luntad de realizar el negocio a todo riesgo, es decir, siempre
que las partes no quisieran realizar un contrato aleatorio».

6 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 43.
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3.3. Se trata de una promesa de venta

Esta posiciéon, que segun Calonge, es sostenida primero
por P. Gabra, seguido por C. F. Gabba, puede considerarse
una teoria aislada que no ha encontrado eco en la moderna
doctrina. Lo que ocurri6 fue que P. Gabra, distingue dos ti-
pos de cosas futuras: uno, que él denomina «bienes futuros
en el derechor, correspondiente a aquellas cosas que todavia
no estan en germen en el momento en que se contratanr;
otro, que denomina «bienes futuros en la posesion», «sobre
los que el vendedor tiene ya un derecho de propiedad, pero
o todavia no es perfecto o el ejercicio de éste no le es posible
a causa de la existencia de una condicion o de un término».

Asi las cosas, Gabba considera que los bienes que no
existen in rerum natura cuando constituyen la prestacion en
un contrato, hacen que se trate de una promesa de venta y
no de una venta, lo que, hoy en dia, evidentemente, no es
posible ni acertado sostener.

3.4. Se trata de una compraventa imperfecta

Segun refiere Calonge, es esta la teoria que para la na-
turaleza de la emptio rei speratae fue propuesta por De
Visscher y que acogié Ramella para el Derecho Italiano an-
terior al Codigo Civil de 1942.

Refiere que senala De Visscher cémo, Ginicamente a tra-
vés de la doctrina de los riesgos contractuales en la venta,
puede ponerse luz en la verdadera naturaleza juridica de la
institucién, y dar una explicaciéon de los efectos de la emptio
speiy de la emptio rei speratae. A través de la teoria del
periculum rel venditae, viene a concluir que la emptio rei
speratae es venta imperfecta de cosa futura en oposiciéon a
la emptio spei, venta perfecta. La imperfeccion del contrato,
que es lo que revela la emptio rei speratae, depende, o de la
indeterminacion de la cosa, o del precio, o del hecho de la
adicion a la venta de una condiciéon. Por ultimo, sefiala que
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para Ramella, igualmente, la empiio ref speratae seria venta
imperfecta por diversas causas, ya que crea entre las partes
solamente relaciones obligatorias y debe ser perfecta para
hacer pasar los riesgos al comprador.

Comentando el particular, Calonge seniala que «no exis-
te un riguroso sentido técnico-juridico de la emptio perfecta
y aun menos de la empfio-imperfecta ni en el Derecho roma-
no ni en el Derecho actual. No obstante, en éste, a través de
sus codificaciones, y en lo que a la venta se refiere, se ha
trazado un esquema de contrato perfecto, que si bien no
responde, posiblemente, a su genuina configuracion, es el
unico a que podemos acogernos. Calificar, pues, a la com-
praventa de cosa futura de imperfecta, en un sentido técni-
co, resulta insuficiente para el Derecho romano e inacepta-
ble para el Derecho actuals.

3.5. Se trata de una compraventa en periodo de
constitucion

Segun Calonge, el iniciador de esta teoria fue De Mar-
sico, al que, posteriormente, se unieron Gorla y Rubino, am-
pliandola. De lo que entendemos a través de la lectura de
Calonge, pareciera que De Marsico tomase muy en conside-
racion lo relativo a la transferencia de la propiedad del bien
para derivar de este elemento el que se trate de una com-
praventa en periodo de constituciéon, ya que senala que su
momento de perfeccion coincidiria con la inscripcion, en el
caso de venta de inmuebles, o con la fraditio, en caso de
muebles, y seria una venta en via de constitucién desde el
momento en gue la cosa no existe en su individualidad.

Al igual que Calonge, consideramos que resulta inacep-
table esta teoria, ya que la nocion de futuridad de nuestra
institucion debe verse a través de la cosa, no del derecho de
propiedad que se ha de adquirir.

Una concepcion de estas caracteristicas resulta absolu-
tamente absurda desde el momento en que la legislacion ex-
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tranjera y nacional contempla, en forma unanime (hasta
donde tenemos conocimiento) la licitud de la contratacién
sobre bienes futuros, y especificamente, el contrato de com-
praventa de bien futuro.

3.6. Se trata de un futuro contrato de compraventa

Segun Calonge, Salis, el autor de esta teoria, indica que
en la compraventa de cosa futura no es posible decir que el
acuerdo sobre la cosa y el precio hagan perfecto el contrato
en tanto éstos sean indeterminados, asi como tampoco pue-
de decirse que la transferencia de la propiedad sobre la cosa
tenga lugar en el momento en que el contrato debe enten-
derse formado. Distingue, pues, Salis dos momentos en la
compraventa de cosa futura: conclusion y perfeccién. En
opinion de Calonge, llegada a este punto, la construccién de
Salis se desvia: todo lo anterior —senala—, no quiere decir
que la ejecucion del contrato y el paso de la propiedad ven-
gan diferidos, sino que es la misma compraventa la que no
puede surgir por falta de un elemento esencial, indepen-
diente de la voluntad de los contratantes, por lo que conclu-
ye, no es un propio contrato de compraventa, sino un «con-
trato de compraventa futuran.

Esta conclusion no se deduce de las premisas plantea-
das por el propulsor de esta teoria, quien hace mal en con-
siderar a la compraventa de cosa futura como un negocio
sin objeto existente.

3.7. Se trata de una compraventa meramente obligatoria

Sostienen esta teoria, segiin Calonge, De Ruggiero y Me-
ssineo, que la presentan junto con la de condicional; y
Degni y Gazzara, entre un nutrido grupo de autores.

Dicha teoria pareciera querer volver al origen de la com-
praventa romana, que era meramente obligacional y que no
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transmitia propiedad (como vimos cuando analizamos el pun-
to correspondiente).

Esta teoria no es acertada para nuestros tiempos y
para la concepcion que ha adquirido el contrato de compra-
venta en la actualidad; y, en palabras de Calonge, no lo es,
porque,

la compraventa sigue siendo traslativa de la propiedad
pero cuando tenga por objeto una cosa futura los efectos rea-
les se difieren, se aplazan a un momento posterior, al de na-
cimiento de la cosa futura. En este momento, sin necesidad
de ningun acto posterior, automaticamente, surgen los efec-
tos reales del contrato |...].

Por nuestra parte, tampoco creemos en esta teoria,
pero por razones distintas a las de Calonge.

Consideramos que en el Derecho Peruano la compra-
venta es meramente obligacional, y nunca tendra —como
contrato en si— efectos reales, sino que la transferencia de
la propiedad sera la consecuencia de ejecutar la respectiva
obligacién nacida de ese contrato.'’

Y, finalmente, al discrepar del parecer predominante de
la doctrina italiana en cuanto a la naturaleza de la compra-
venta, sostenemos esta posicion como una excepcion a la
compraventa tal como es entendida por el Derecho Peruano
y nosotros.'®

17 yéase OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., primera parte, tomo I, paginas 454 a 456.

18 Sin embargo, en nuestro medio comparte esta posicién doctrinaria el
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Ma-
nuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 56 a 58), en ex-
presiones que nos permitimos transcribir seguidamente:

«Acota ROGEL VIDE que la naturaleza juridica de la compraventa de
cosa futura es una cuestién, y esto viene unanimemente reconocido, que
ha sido y es siempre controvertida. "No existe ciertamente, en el tema, una
prevalencia absoluta de esta o aquella interpretacion, y ni siquiera es posi-
ble sefialar una sucesion cronolégica de las posiciones doctrinales o de las
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tendencias seguidas por la jurisprudencia; éstas, en efecto, antes que su-

cederse en el tiempo, se encuentran y se oponen en las mismas épocas,

sin que ninguna, en verdad, haya logrado jamas conquistar una posicién
verdaderamente victoriosa y tranquila’.

Este es exactamente el panorama que tuvo ante si la Comisién
Reformadora. A esta perplejidad se suma el plazo sumamente breve dentro
del cual dicha Comisién se vio forzada a elaborar el Anteproyecto del con-
trato de compraventa, por lo cual no hubo materialmente tiempo para una
reflexion mesurada.

En lo relativo a la compraventa de bien futuro, resulté necesario respe-
tar lo dispuesto en el articulo 53 del Anteproyecto sobre Contratos en Ge-
neral del doctor Max ARIAS-SCHREIBER —ya aprobado por la Comision
Reformadora— segun el cual la obligacién creada por el contrato puede
versar sobre cosas futuras, antes de que existan en especie y también la
esperanza incierta de que existan.

Es asi como se propusieron los articulos 8 y 10 del primer Anteproyec-
to del contrato de compraventa, que versan, respectivamente, sobre la ven-
ta de una cosa o un derecho que los contratantes consideran como futuro
(emptio rei speratae) y sobre la asuncion por el comprador del riesgo de la
existencia de la cosa (emptio spel.

En el caso del articulo 8, la Exposicion de Motivos pertinente, refirién-
dose al concepto de cosa futura, expresé que se entiende por cosas o dere-
chos futuros aquellos que no existen en el momento de celebrarse el comn-
trato, pero que pueden existir. En esta venta los contratantes prevén, con
un cierto grado de incertidumbre incorporado al contrato, que existiran fi-
sicamente en un futuro. Obsérvese la influencia de LOPEZ de ZAVALIA en
esta redaccion.

En cuanto a la naturaleza de la emptio rei speratae, €l articulo 8 desta-
ca que el contrato esta sujeto a la condicién suspensiva de que la cosa lle-
gue a tener existencia. Tuve serias dudas sobre la propuesta de la teoria
del contrato condicional, pero finalmente me incliné por ella debido, prin-
cipalmente, al abrumador respaldo que entonces recibia de la doctrina. La
prudencia aconsejé no introducir innovaciones hasta que fuesen exhaus-
tivamente estudiadas y aprobadas.

Si tuviera hoy que adoptar una decision sobre la teoria mas sostenible
pienso que me inclinaria por la teoria del contrato obligacional, por las si-
guientes razones:

a).- De acuerdo a nuestro ordenamiento legal, el contrato de compraventa
no tiene efectos reales sino meramente obligacionales. Al respecto el
articulo 1529 del Cadigo Civil dispone que por la compraventa el ven-
dedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y
€ste a pagar su precio en dinero.

b).-No existe, en principio, inconveniente conceptual alguno para que el
vendedor se obligue a transferir al comprador la propiedad de un bien
que aun no existe, pero que hay razonable certidumbre de que llegara
a existir. En efecto, si bien el vendedor esta obligado a transferir la
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4. Grado de intervencion de las partes para que el
bien llegue a tener existencia

En realidad, la regulacién que los Cadigos Civiles de
nuestra tradicion juridica otorgan al tema de la compraven-
ta de bien futuro, esta referida, fundamentalmente, al su-
puesto en el cual la venida a existencia del bien futuro no
depende —en lo absoluto— de la actividad de las partes
contratantes, o que si dependiera, lo fuese en una infima
medida.

propiedad, puede no cumplir inmediatamente esta obligacion sino una

vez que el bien cobre existencia.

¢).- Las mismas razones que han llevado al codificador a admitir la com-
praventa de bien ajeno, que descansa en la separacion entre la obliga-
cion de transferir la propiedad y la ejecucion de la prestaciéon de dar
mediante la cual se cumple tal obligacion, son aplicables a la emptio
ret speratae.

El sistema del titulo y del modo brinda la posibilidad de comprometer-

se a transferir, aun cuando dicha transferencia no sea todavia factible,

y ello sin salir del molde de la compraventa ni condicionar la eficacia

del contrato.

d).-Téngase presente que en esta modalidad de venta existe una razonable
certidumbre de que el bien va a cobrar existencia en el futuro, de tal
manera que es también razonablemente previsible que el vendedor po-
dra cumplir su obligacion de transferir al comprador la propiedad del
bien, cuando ello ocurra.

€).- Si el bien llega efectivamente a existir, el contrato producira desde ese
momento todos sus efectos, quedando el vendedor obligado a transferir
la propiedad del bien al comprador y éste quedara obligado a pagar su
precio.

f).- Si por alguna razoén el bien no llega a tener existencia, la obligacion de
transferir su propiedad se habra convertido en imposible, lo que dara lu-
gar a que la compraventa, por ser un contrato con pestaciones recipro-
cas, quede resuelta de pleno derecho, por aplicacién del articulo 1431
del Cadigo Civil. En tal caso, el comprador no estara obligado a pagar el
precio ni el vendedor a indemnizar al comprador por la falta de existen-
cia del bien, a no ser que tal falta de existencia le sea imputable.

Debo advertir que en la emptio rei speratae el comprador sélo tiene la
obligacién de pagar el precio si todo el bien, considerando su cantidad y
calidad, llega a tener existencia. Si cuando esto suceda el bien no tiene las
caracteristicas estipuladas en el contrato, el comprador queda liberado del
pago del precio».
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Este supuesto casi no ha sido planteado, como regla
general, ni por la doctrina, ni por la legislacion, pero existe
un pais que constituye la excepcioén. Se trata de la Argentina.

Como sabemos, el Codigo Civil Argentino (articulo 1173)
condiciona el contrato al hecho de que los bienes lleguen a
tener existencia. Por otra parte, el Anteproyecto Bibiloni de
1929 propone sustituir el articulo mencionado por uno que
considere una obligacién pura y simple cuando la existencia
de los bienes futuros dependa de la industria del
promitente; y que considere el acto subordinado al hecho de
si llegaren a existir, cuando la existencia dependa de fuerzas
naturales, en todo, o en parte, a menos que la convencion
fuese aleatoria. En igual sentido que el Anteproyecto
Bibiloni se pronuncia el Proyecto de Reforma al Cddigo Civil
Argentino de 1936 (articulo 812).

Respecto de este punto se pronuncia también la doctri-
na de ese pais. Un ejemplo, es el caso de Lafaille,!® quien
sostiene lo siguiente:

Como lo declaro entre nosotros la Reforma de 1936, un
precepto como el examinado, sélo cuadra cuando el cumpli-
miento de la prestacion dependa de circunstancias ajenas al
obligado, pues de otro modo seria una deuda pura y simple.

Este es un punto no tratado por nuestro Codigo Civil
en el Titulo referente al Contrato de compraventa y conside-
ramos hubiera sido inutil hacerlo, ya que su solucion resul-
ta obvia, en virtud a lo senialado en el articulo 172 del pro-
pio Codigo, precepto que establece que cuando se hubiera
celebrado un acto juridico cuyos efectos estén subordinados
a una condicién suspensiva que dependa de la exclusiva vo-
luntad del deudor (condiciéon potestativa), el acto es nulo, lo
que no implica que pueda celebrarse un contrato de tales
caracteristicas, pero sin sujetarlo a condicién alguna.

19 LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, tomo VIII, volumen I, pagina 192.

342

No obstante lo senalado, el mencionado contrato sera
nulo Gnica y exclusivamente en caso se hubiese pactado de
modo condicional o condicionado, lo que equivale a decir
que no lo sera en la medida que estemos en presencia de
una compraventa de bien futuro en la que el vendedor asu-
ma la obligaciéon —por ejemplo— de construir una casa o
un edificio de departamentos o una escultura.

Mas alla de la discusion existente de si nos encontra-
riamos frente a un contrato de compraventa de bien futuro
o ante un contrato de obra,?® seria claro que cualquiera de
los contratos mencionados no estaria sujeto a condicién po-
testativa alguna. Entender lo contrario resultaria un absur-
do, pues a lo que se estan obligando dichos deudores es a
transferir la propiedad de los bienes que previamente se han
obligado a construir. Se trataria de obligaciones de dar que
impliquen un hacer, o, si se quiere ver desde esta otra pers-
pectiva, de obligaciones de hacer que concluyan en un dar.

Queda claro también que en estos casos de compraven-
ta no resultaran de aplicacion las normas establecidas en
los articulos del Cadigo Civil relativos a la compraventa de
bienes futuros, en ninguna de sus modalidades (numerales
1409, 1410, 1534, 1535 y 1536), sino todas las disposicio-
nes generales relativas al Derecho de Obligaciones, afirmacion
de la que se puede derivar el hecho de que si el deudor
incumpliese con la obligacion asumida, mediando causa im-
putable (culpa leve, culpa inexcusable o dolo), le seran de

20 yease Spota (SPOTA, Alberto G. Op. cit,, volumen III, paginas 55 a 57).

En su mas reciente obra, el Doctor Manuel de la Puente (DE LA PUENTE
Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, pagina
67), llega a la conclusioén de que la clave para distinguir entre el contrato
de compraventa de bien futuro y el contrato de obra, es conjugar estos cri-
terios de tal modo que el juez debera ponderar el interés del comitente en
el proceso de elaboracion del bien, la relacion que guarden entre si la im-
portancia del trabajo y el valor de la obra y la medida en que el contratista
elabore o transforme la materia, para determinar, a su juicio, la naturaleza
del contrato.
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aplicacion las consecuencias establecidas por los articulos
relativos al Titulo de inejecucion de obligaciones del Cédigo
Civil Peruano, en especial lo previsto por los numerales 1321
y 1322.

Sobre el particular encontramos una Resolucion Supre-
ma que senala que: «En la accién que se refiere al cumpli-
miento de un contrato que versa sobre cosa futura, no es
exigible la presentacion del recibo de pago del Impuesto al
patrimonio predial no empresarial».

Propuesta de eventual modificacién legislativa del
articulo 1534

Este articulo podria ser derogado.

Fundamento

Creemos que basta con lo dispuesto por los numerales
1409, inciso 1, y 1410 del propio Cédigo, al regular el tema
de la contratacién sobre bienes futuros, en general.
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COMPRAVENTA CONDICIONAL DE BIEN FUTURO CON LA
ASUNCION DE ALGUNOS RIESGOS

Articulo 1535.- «Si el comprador asume el riesgo de la cuantia
y calidad del bien futuro, el contrato queda igualmente sujeto
a la condicion suspensiva de que llegue a tener existencia.
Empero, si el bien llega a existir, el contrato producira des-
de ese momento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y
calidad, y el comprador debe pagar integramente su precio».

Fuentes nacionales del articulo 1535

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836;
ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Co-
digo Civil de 1852.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890, senalaba en el nu-
meral 1692, lo siguiente: «Cuando se venden bienes futuros,
tomando el comprador sobre si el riesgo de que no lleguen a
existir, 6 de que sélo existan en parte y cuando se venden
cosas que ya existen, pero sujetas a riesgo, tomandolo el
comprador sobre si, la venta es aleatoria.— En el primer
caso, el vendedor tiene derecho a todo el precio, aunque la
cosa no llegue a existir, si de su parte no ha mediado dolo,
ni culpa.— En el segundo caso, tiene derecho a todo el pre-
cio, aunque la cosa llegue a existir en parte; pero si no llega
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a existir, no hay venta por falta de objeto, y el vendedor
debe restituir el precio que hubiere recibido.— En el tercer
caso, el vendedor tiene derecho a todo el precio, aunque la
cosa haya dejado de existir total 6 parcialmente el dia del
contrato».

Asimismo, senala en el numeral 1693 que: «La venta
aleatoria puede ser anulada por causa de dolo, si la parte
perjudicada prueba que la otra no ignoraba el resultado del
riesgo a que estaba sujeta la cosan.

El tema no registra antecedentes en el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Au-
gusto Olaechea, de 1925; ni en el Segundo Anteproyecto de
Libro Quinto, de la Comisién Reformadora de 1926; asi
como tampoco en el Proyecto de Codigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936.

El Codigo Civil de 1936 si traté sobre el particular en el
articulo 1395: «Pueden venderse las cosas futuras, antes de
que existan en especie y también una esperanza incierta.—
Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye
al comprador del pleito sobre ella»; en tanto el Anteproyecto
de la Comision Reformadora, elaborado por el Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle del afio 1981, lo hacia en el arti-
culo 9: «Si en el caso del articulo anterior el comprador asu-
me el riesgo de la cuantia y calidad del bien, el contrato
queda igualmente sujeto a la condicién suspensiva de que el
bien llegue a tener existencia.— Empero, si la cosa o el de-
recho llega a existir el contrato producira desde ese momen-
to todos sus efectos cualquiera que sea la cuantia y calidad
del bien, debiendo el comprador pagar integramente el pre-
cio»; el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981,
abordaba la materia en el articulo 1565: «Si en el caso del
articulo anterior, el comprador asume el riesgo de la cuantia
y calidad del bien, el contrato queda igualmente sujeto a la
condicion suspensiva de que el bien llegue a tener existen-
cia.— Empero, si la cosa o el derecho llega a existir el con-
trato producira desde ese momento todos sus efectos cual-
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quiera que sea la cuantia y calidad del bien, debiendo el
comprador pagar integramente el precios; y el Proyecto de la
Comisién Revisora, del ano 1984, en el numeral 1498: «Si el
comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad del bien,
el contrato queda igualmente sujeto a la condicion sus-
pensiva de que llegue a tener existencia.— Empero, si el
bien llega a existir, el contrato producira desde ese momen-
to todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y
el comprador debe pagar integramente el precio».

Analisis

El articulo 1535 del Cédigo Civil Peruano plantea una
variacién respecto de la compraventa de bien futuro propia-
mente dicha, condicional o emptio rei speratae, regulada por
el Codigo en el articulo 1534, antes comentado.

En tal sentido, los elementos que plantea el articulo
1535 son los siguientes:

(a) Se ha celebrado un contrato de compraventa,

(b) El bien materia de la prestacion del vendedor es un
bien futuro;

(c) El comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad
del bien, mas no el de su existencia,

(d) EIl contrato esta sujeto a la condiciéon suspensiva de
que el bien llegue a tener existencia,

(e) Si el bien llegase a existir, el contrato producira desde
ese momento todos sus efectos;

() Para que el contrato produzca sus efectos bastara que
el bien llegue a existir, no interesando la cuantia y
calidad que presente al momento de su venida a
existencia;

(g0 Una vez exista el bien, en cualquier cuantia y calidad, el
comprador debera pagar el integro del precio pactado.
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Este supuesto, no regulado antes en nuestra codifica-
cion civil, venia siendo contemplado en doctrina desde hace
muchos anos.’

A nuestro entender, el articulo 1535 del Cédigo Civil
Peruano de 1984 es un supuesto de compraventa sobre bie-
nes futuros bastante peculiar, ya que no se encuadra dentro
de lo que habitualmente la doctrina y la legislacién han
considerado como los dos casos clasicos de contratacién so-
bre bienes futuros, vale decir: la emptio rei speratae y la
emptio spert (la primera condicional y conmutativa y la se-
gunda pura, simple y aleatoria).

El articulo 1535 es, sin lugar a dudas, un contrato su-
Jeto a condicion suspensiva (la de que el bien vendido llegue
a tener existencia), pero sin embargo, este contrato tendra
un elemento de aleatoriedad, consistente en cual sera la
cuantia y/o calidad del bien que hubiese llegado a existir,
las que, lleguen a revestir las caracteristicas que revistieren
(siempre y cuando el bien hubiese llegado a tener existen-
cia), haran que el comprador esté en la obligacién de cance-
lar el integro del precio pactado.

Si tuviésemos que resumir nuestro parecer respecto del
articulo 1535, diriamos que se trata, recogiendo los acerta-
dos términos de De la Puente, de un contrato condicional
con relacion a la existencia del bien, pero puro y simple, y
por tanto, aleatorio, respecto a la cuantia del bien cuando
este exista.?

! Sobre el particular recomendamos al lector la consulta de BAUDRY-

LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, pagina 75;
MACHADO, José Olegario. Op. cit.,, tomo IV, paginas 15 y 16; ENNE-
CCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. eit., tomo II, volu-
men II, pagina 16; LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, tomo VIII, volumen 1;
pagina 192; SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen IV, pagina 100; DE LA
PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit,
tomo VI, paginas 207 y 208; y COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL
PERUANO DE 1984. BIGIO CHREM, Jack. Op. cit., pagina 7.

2 Sin embargo, en un trabajo posterior (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Ma-
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nuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa. paginas 64 a 66), el Doc-
tor De la Puente expresa un cambio respecto a su posiciéon de origen rela-
tiva al articulo 1535 del Cadigo Civil Peruano.

En adelante sus expresiones:

«Existen dudas respecto a la naturaleza juridica de esta venta, ya que
si bien, a diferencia de la emptio rei speratae, el comprador asume el ries-
go de la calidad y cantidad del bien, también se distingue de la emptio spei
en que dicho comprador no asume la obligacion de pagar el precio si el
bien no llega a existir.

Para quienes, como LOPEZ DE ZAVALIA, opinan que la emptio rei spe-
ratae es una compraventa condicional y la emptio spei es una compraventa
aleatoria, el contrato contemplado en el articulo 1535 del Cédigo Civil pe-
ruano constituye un caso intermedio entre ambas hipdtesis. ‘En este caso,
—dice dicho autor—, la venta es condicional bajo un aspecto y aleatoria
bajo el otro. La condicion reside en esto: que alguna cosa debe llegar a
existir, pues si no ‘no habra venta por falta de objeto, y el vendedor resti-
tuira el precio si lo hubiese recibido’. Y el aspecto aleatorio radica en esto:
que llegando a existir las cosas futuras, no interesa su cantidad, pues con
tal que se produzca la existencia, aunque sea en cantidad inferior a la es-
perada, el vendedor tiene derecho a todo el precio’.

La Exposicion de Motivos del articulo 1535 del Codigo Civil elaborada
por la Comisién Reformadora sigue tal linea de pensamiento pues expresa
que el caso regulado en este articulo difiere del contemplado en el articulo
1534, pues si bien hay certidumbre respecto de que el bien existira, resul-
ta incierto no solo el momento en que el bien llegue a tener existencia sino
también la cuantia y calidad que tendra cuando exista. Por lo tanto, si el
bien no llega a existir, el contrato, al igual que en el caso contemplado en
el articulo 1534, queda sin efecto alguno. En cambio, si el bien llega a te-
ner existencia, el contrato produce sus efectos desde ese momento, esto es
que el vendedor queda obligado a transferir al comprador la propiedad del
bien y el comprador a pagar integramente el precio, cualquiera que sea la
cuantia y calidad del bien.

Asi pensaba yo cuando redacté el Anteproyecto del contrato de com-

praventa. Ahora, que opino que la Emptio rei speratae no es realmente una
venta condicional sino una obligacional con caracter conmutativo, posible-
mente redactaria el articulo 1534 diciendo:
Articulo 1534.- En la venta de un bien que ambas partes saben que es fu-
turo, el comprador se obliga a pagar el precio pactado cuando el bien lle-
gue a existir con la calidad y cuantia convenidas. Si el bien no llegara a
existir con estas caracteristicas el contrato es ineficaz.

Asimismo, modificaria el articulo 1535 para que quedara con el si-
guiente texto:

Articulo 1535.- Si el comprador asume el riesgo de cuantia y calidad del
bien futuro, debera pagar al vendedor el precio pactado cualquiera que
fuera la cuantia y calidad del bien, cuando este llegue a existir.
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1. Semejanzas y diferencias con la compraventa
de bien futuro meramente conmutativa (articulo
1534) y la compraventa de bien futuro
meramente aleatoria (articulo 1536)

Sin lugar a dudas, el articulo 1535 del Cédigo Civil plan-
tea un supuesto bastante especial que, como ha sido dicho
al analizarlo, difiere de los comprendidos en los numerales
1534 y 1535, ademas de configurar un supuesto legal ajeno
a la regulacion del tema de la compraventa de bienes futu-
ros dentro de nuestra tradicion juridica.

La semejanza fundamental existente entre el articulo
1535 y el articulo 1534 se basa en que en ambos casos el
contrato se encuentra sujeto a la condicién suspensiva de
que el bien llegue a tener existencia (que el bien futuro lle-
gue a ser presente).

Ahora bien, dicha existencia no necesariamente guar-
dara las mismas caracteristicas, ya que en el supuesto del
articulo 1534 estariamos hablando de una existencia plena,
vale decir en la que el bien existe con todas las caracteristi-
cas de cuantia y calidad que han pactado las partes. Ello
significa que si el bien —fisicamente hablando— llegara a
existir, pero fallase algun rasgo caracteristico de cuantia y/o
calidad, se considerara —juridicamente hablando— que el
bien no ha llegado a existir.

De otro lado, resulta necesario mencionar que los su-
puestos bajo comentario (articulos 1534 y 1535 del Codigo
Civil) se asemejan en que en ambos casos el bien debe lle-
gar a existir para que el contrato surta efectos, a pesar de
que la existencia planteada por el articulo 1535, para que el
contrato surta efectos, no es la éptima, es decir aquella que
desearian las partes para el bien futuro.

De igual manera, comentaria dicho articulo diciendo que el contrato
resulta conmutativo con relaciéon a la existencia del bien y aleatorio res-
pecto a la cuantia y calidad del bien cuando existan.
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Es necesario hacer referencia a que la conmutatividad
que comparten ambos supuestos, se va a ver alterada en la
medida que las partes hayan pactado elementos de alea-
toriedad en relacién a la cuantia y/o calidad del bien.

Pensamos que los principales problemas que se plan-
tearian dentro del analisis del articulo 1535 serian el de es-
timar cual es la existencia fisica minima para que tenga lu-
gar la existencia juridica (ya que se debe tener presente el
aforismo romano de que en Derecho «casi nada es igual a
nadan).

Entonces sera posible que en la eventualidad que las
partes no hubieran establecido con precision los términos
de la existencia (cuantia), ante una minima existencia fisica
los contratantes pudiesen discutir acerca de si el bien ha
llegado a tener existencia juridica.

El parecido entre el supuesto del articulo 1535 y aquel
del articulo 1536 del Codigo Civil se basa, fundamentalmen-
te, en el hecho de que ambos admiten aleatoriedad en cuan-
to a la cuantia y calidad del bien. Sin embargo, el articulo
1535 no admite aleatoriedad alguna respecto a la existencia
del bien, a diferencia del numeral 1536 que constituye un
supuesto completamente aleatorio.

Como ha sido dicho en su oportunidad, el articulo 1535
constituye un supuesto que bien podria calificarse de inter-
medio entre la compraventa conmutativa (la emptio rei
speratae del articulo 1534) y la compraventa enteramente
aleatoria (la emptio sperdel articulo 1536).

2. Alcances de la asuncion del riesgo de cuantia,
pero no de la calidad ni de la existencia del bien

Si solo se hubiera asumido el riesgo de cuantia pero no
los relativos a calidad y existencia del bien, no habiéndose
especificado la magnitud necesaria para que se considere
existente dentro del plano juridico, el bien tendra que llegar
a existir en una cantidad minima, pero suficientemente
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apreciable como para que no se diga que es casi nada, pues
ello equivaldria a la nada.

Sin embargo, la cantidad del bien que llegue a existir
debera tener la calidad en los términos exactos en los que
fue prevista en el contrato.

3. Alcances de la asuncion del riesgo de calidad,
pero no de cuantia ni existencia del bien

En este caso, para que el bien se considere existente,
en términos juridicos, debera tener una existencia fisica
cuya maginitud sea equivalente al integro de la calidad pac-
tada; caso contrario, se considerara que no ha llegado a
existir el bien.

Respecto a lo que llegue a existir, ello podra tener va-
riaciones en cuanto a su calidad, naturalmente dentro de
los margenes que las partes hayan convenido al respecto.
Creemos que el principal problema de este supuesto se pre-
sentara cuando el bien tenga una calidad tan mala que se
pudiera cuestionar que por tal hecho, el bien ni siquiera
exista, en la medida que se podra sostener que esa ausencia
total de calidad torna al bien en inexistente. No obstante,
asumimos que este criterio resulta discutible.

4. Alcances de la asuncion de los riesgos relativos
a cuantia y calidad, pero no de la existencia
del bien

Este sera el supuesto en el cual se considere juridica-
mente existente el bien por el solo hecho de que llegue a
tener una existencia lo suficientemente apreciable como
para que equivalga a algo. Si asi fuese, habiéndose asumi-
do los riesgos relativos a la cuantia y calidad, resultara in-
diferente cuales terminen siendo ellos, naturalmente con
las salvedades que en relacién a la calidad efectuamos en
el punto anterior.
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5. Posibilidad de combinar la asuncion del riesgo

Si bien es cierto que hemos desarrollado hasta este mo-
mento el esquema clasico que plantea el articulo 1535 del
Coédigo Civil Peruano, debe dejarse en claro que dicha nor-
ma, dada su amplitud, permitiria efectuar innumerables
combinaciones con la asuncién de dichos riesgos.

Inclusive debemos senalar que el riesgo, contrariamente
a lo establecido por los Mazeaud como regla general, podria
ser asumido en exclusividad por uno solo de los contratan-
tes y no por ambos, en la medida que la manera en que
ellos se hubiesen obligado hiciera que ese riesgo solo lo co-
rra uno de los contratantes.

6. Importancia de una razonable presuncion de que
el bien llegara a existir

Consideramos que el juego de la aplicacion legal de los
articulos 1534, 1535 y 1536 del Cédigo Civil Peruano en re-
laciéon al tema de la venta de bien futuro, no va de la mano
con el grado de certeza que las partes tengan, al momento
de celebrar el contrato, sobre la llegada a existencia del bien
futuro.

Ya ha sido dicho en su oportunidad que nadie es dueno
del futuro, razon por la cual resulta absolutamente imposi-
ble que uno o ambos contratantes tengan al momento de
celebrar el acto, la certeza de que dicho bien existira en el
futuro. Nada podria asegurar esa certidumbre.

De ahi que no resulta necesario —en ninguna de las
tres grandes modalidades de compraventa de bien futuro re-
guladas por el Cddigo Civil Peruano— que las partes tengan
una razonable presuncion de que el bien llegara a existir.
Dentro de tal orden de ideas, podria haber similar o diverso
grado de certidumbre, tanto si las partes contrataran de
conformidad al articulo 1534, al 1535 o al 1536.
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Podria llegarse, incluso, al caso extremo de que los con-
tratantes celebren un acto completamente aleatorio, en base
al articulo 1536 y sin embargo conozcan que el bien materia
del contrato tenga un mayor grado de posibilidad de exis-
tencia que otro bien respecto al cual se contratara en térmi-
nos absolutamente conmutativos (conforme al articulo 1534
del Cadigo Civil).

Finalmente, sobre el particular hacemos mencion de
una Resoluciéon Suprema de 18733 que dictaminé que: «La
venta de la cosa litigiosa requiere que el vendedor instruya
al comprador de la existencia del pleiton.

Asimismo, una Ejecutoria Suprema de 1906* senald
que: «El que compra derechos litigiosos sobre inmuebles
cuyo deslinde se ha demandado, debe seguir el juicio en la
misma via ordinaria, aunque por razones particulares, ante-
riores a la venta, se hubiera pactado que todo asunto entre
dicho comprador y los demandantes del deslinde se debe
solucionar por arbitraje».

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1535

Este articulo podria ser derogado.

Fundamento

Estimamos resulta suficiente la regulacion que al res-
pecto otorgan los numerales 1409 y 1410 del propio Cédigo.

3 ANALES JUDICIALES. Ano 1873, pagina 38. En: GUZMAN FERRER,

Fernando. Op. cit, tomo IlI, pagina 1591.
4 ANALES JUDICIALES. Afio 1906, pagina 428. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. eit., tomo 111, pagina 1593.

354

COMPRAVENTA ALEATORIA DE BIEN FUTURO O
EMPTIO SPEI

Articulo 1536.- «En los casos de los articulos 1534 y 1535,
si el comprador asume el riesgo de la existencia del bien, el
vendedor tiene derecho a la totalidad del precio aunque no
llegue a existir».

Fuentes nacionales del articulo 1536

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836;
asi como tampoco en el Codigo Civil del Estado Nor-Perua-
no, de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836.

En cambio, el Codigo Civil de 1852 si abordo el tema
en su articulo 1343: «Se puede vender una esperanza in-
cierta; como si un pescador vende una redada antes de
echarlan.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 sefialaba en el arti-
culo 1706, inciso 4° que puede venderse «un bien posible o
esperanza incierta, como si un pescador vende una redada
antes de cogerlan.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925,
traté la materia en su articulo 1343: «Se puede vender una
esperanza incierta; como si un pescador vende una redada
antes de echarla»; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto
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de la Comision Reformadora de 1926, en el articulo 392: «Se
puede también vender una esperanza inciertas; el Proyecto
de Codigo Civil de la Comision Reformadora de 1936, en el
numeral 1384: «Pueden venderse las cosas futuras, antes de
que existan en especie y también una esperanza incierta.—
Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruye
al comprador del pleito sobre ella»; y el Cédigo Civil de
1936, en su articulo 1395: «Pueden venderse las cosas futu-
ras, antes de que existan en especie y también una esperan-
za incierta.— Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si
se instruye al comprador del pleito sobre ellax.

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981,
abordo la materia en el articulo 10: «Si en los casos de los
dos articulos precedentes el comprador asume el riesgo de
la existencia del bien, el vendedor tendra derecho a la totali-
dad del precio aunque el bien no llegue a existir; el Proyecto
de la Comision Reformadora, del ano 1981, en el articulo
1566: «Si en los casos de los dos articulos precedentes el
comprador asume el riesgo de la existencia del bien, el ven-
dedor tiene derecho a la totalidad del precio aunque el bien
no llegue a existir»; y el Proyecto de la Comision Revisora,
del afio 1984, en el articulo 1499: «<En los casos de los arti-
culos 1497 y 1498, si el comprador asume el riesgo de la
existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la totalidad
del precio aunque no llegue a existir.

Analisis

1. Estudio de los elementos constitutivos de este
contrato

Podriamos senalar que el contrato bajo analisis, regula-
do en el articulo 1536 del Codigo Civil Peruano, presenta los
siguientes elementos:
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(a) Que se haya celebrado un contrato de compraventa (ya
que hace referencia a los articulos 1534 y 1535 que le
preceden y tratan acerca de la compraventa de bienes
futuros) en el cual el objeto de la prestacion del vende-
dor sea un bien futuro.

(b) Que el comprador haya asumido el riesgo de la existen-
cia del bien (entiéndase, no so6lo de su cuantia y cali-
dad, sino de la existencia en si del bien mismo).

() Que, llegue o no a existir el bien, el comprador esta-

ra obligado a pagar el integro del precio pactado al
vendedor.
Notese, del primero de los elementos, que el Codigo Ci-
vil Peruano esta considerando a la llamada «compraven-
ta de esperanza incierta» como una modalidad del con-
trato de compraventa de bienes futuros; ésto, contraria-
mente a la impresién que daria una lectura somera del
citado numeral.

2. Concepto de alea, chance, suerte, azar,
esperanza y riesgo

El profesor espariol Carlos Rogel Vide' efectiia un mi-
nucioso analisis de los conceptos alea, chance, suerte, azar,
esperanza y riesgo.

! Rogel Vide (ROGEL VIDE, Carlos. Op. cit., paginas 102 y siguientes),
expresa lo siguiente:

«Como ya ha quedado senalado, a decir de los Mazeaud, solo es verda-
deramente aleatorio un contrato cuando existe una “chance’. Mas, ¢qué ha
de entenderse por tal? Para Bénabent, es correcta la definicion en virtud
de la cual se afirma que la "chance es una de las maneras de producirse un
evento aleatorio. Su sentido propio es imparcial. Habiendo "chance’, ésta
puede ser buena o mala. En este sentido, equivale al azar (aplicando estas
ideas al lenguaje castellano, equivale a la suerte buena o mala suerte).

Ante el azar, el Derecho ha adoptado distintas posturas.

En primer lugar, una actitud de reserva, que se prolonga hasta el siglo
XIX, una actitud de ignorancia-exclusion si bien admitiendo la insercién
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convencional de azar en el campo juridico: tal es el caso de los contratos
aleatorios.

En éstos, la incertidumbre seria la causa de la obligacion. Incertidum-
bre que ha de existir para todos los contratantes (no puede concebirse el
que la ‘chance’ sea unilateral, diria Mazeaud). Puesto que el contrato alea-
torio es una suerte de combate, en el sentido de que la ganancia de una
parte entrana necesariamente una pérdida que la otra ha de experimentar,
es necesario partir con armas iguales, es necesario partir de una situacion
de igualdad de las partes en la incertidumbre.

El siglo XX se caracteriza por una tendencia a la integracién del azar
en el campo juridico que se manifiesta en una ampliaciéon del campo de
los contratos aleatorios, determinada quiza en funcion de una cierta
familiarizacion con el azar como resultado de un desarrollo de las ciencias
probabilisticas.

Efectivamente, ‘chance’, que en singular es azar, ha de traducirse, en
plural por probabilidades. Ahora bien, lejos de constituir una ambiva-
lencia, la doble definicion nos muestra en sus términos la naturaleza mis-
ma del fenomeno; a saber, que la ‘chance’, inaccesible en el plano indivi-

dual, puede ser abarcada y controlada en grandes numeros. Las ‘chances’

se calculan. De aqui la difusion, senalada de los contratos aleatorios. Pues
bien, apoyandome en las sugerencias de Bénabent, creo lo siguiente:
‘chance no es, ni mas ni menos que una de las maneras de producirse un
evento aleatorio. Imparcial, neutral, equivale a buena o mala suerte, equi-
vale al azar. Evento aleatorio es aquel que puede resolverse favorablemen-
te: con buena suerte o desfavorablemente: con mala suerte. Esta alternati-
va que se compendia en el alea, hace que cada una de las partes, respecti-
vamente, tenga la esperanza de una buena ‘chance’, mas también que, en
funcién de la misma, esté dispuesto a correr el riesgo de una ‘chance des-
favorable.

Es asi que tanto el ‘tener una esperanza’ como el ‘correr un riesgo’ son
comunes a ambas partes, no siendo mas que situaciones, actitudes
animicas. Y no se diga que el riesgo es asumido solamente por aquella
parte cuya prestacion, determinada desde el momento de la conclusion del
contrato, se enfrenta con otra prestacion indeterminada, que puede no
producirse incluso, pues cuando sucediese contrariamente, esto es,
deviniendo cierta, determinada, y plenamente exigible la prestacion que
inicialmente no lo era, nos encontraremos con que el montante econémico
de la misma, el sacrificio econémico que implica, siendo rotundamente su-
perior al de la determinada inicialmente —dado el aspecto de la especula-
cién informante del contrato— hara que el riesgo de la “chance desfavora-
ble’ se concretice recayendo precisamente sobre la parte cuya prestacion
aparecia inicialmente determinada, no soélo cuantitativa, sino también
cualitativamente.

De nuevo, a modo de estribillo, la frase de Mazeaud: ‘no puede conce-
birse el que la “chance sea unilateral’.
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Respecto de la emptio speilas ideas expuestas anteriormente pueden
clarificarse mediante la exposicion de dos ejemplos: uno clasico, el otro
presente en nuestros dias.

Asi, en la hipétesis del zactus missilium, el comprador pretendia asegu-
rarse, a cambio de una cantidad fija, todos los objetos que una persona
experta y seleccionada pudiera obtener, en la esperanza de que su valor
fuese muy superior al precio fijado de antemano, mas corriendo el citado
riesgo de una acentuada disparidad entre el precio y los objetos escogidos,
se cubriria contra la hipotesis de no recoger ninguno.

No obstante, podria suceder que siendo el precio estipulado el de 100
monedas, los objetos valiesen 1000; en este caso, ¢de quién es el riesgo?
mejor dicho ¢sobre quién repercute desfavorablemente el evento aleatorio
al resolverse la incertidumbre que pesaba sobre é1?: evidentemente, sobre
el vendedor.

Lo mismo sucederia en la hipotesis posible hoy, de la emptio spei, de
una cosecha futura, cuando, venida a existencia ésta, su valor fuese muy
superior al precio pactado.

Dos supuestos, pues, que demuestran la independencia entre el riesgo
y la indeterminacion de la prestacion, que evidencian que el riesgo no es
mas que un ingrediente, comun a ambas partes del contrato aleatorio.

En la misma linea de ideas se encuentra Pelaggi al afirmar que, si bien
en el lenguaje corriente no se hace la distincién entre riesgo y alea, y am-
bos términos vienen usados indistintamente tanto para indicar aquella si-
tuacion en la que da la posibilidad de un evento desfavorable y la probabi-
lidad de un evento favorable, la ciencia del lenguaje y la ciencia juridica
han precisado que, mientras el término ‘riesgo’ sirve para referirse a una
situacion en la que se produce la pura probabilidad de un perjuicio, el tér-
mino ‘alea’ designa, mas propiamente, la probabilidad de un perjuicio.

En su opinién, la objecion en virtud de la cual no es exacto hipotizar
la existencia de las dos situaciones anteriormente indicadas, dado que so-
lamente existe aquella en la cual puede constatarse contemporaneamente
la probabilidad de un beneficio (pues si se habla en términos de ‘posibili-
dad’ de un evento determinado, esto quiere decir que se excluye la certi-
dumbre del mismo, y por consiguiente se admite la posibilidad de un
evento contrario, o al menos, la no produccion del primero con las mismas
consecuencias) aun cuando sea parcialmente cierta, no justifica el afirmar,
como hacen algunos, que toda distincion entre ‘riesgo’ y ‘alea’ es arbitraria
y se resuelve en una mera sutileza terminolégica.

Efectivamente, tal distincién no soélo es inutil en el plano econémico-
social, sino que es oportuna en el plano juridico.

Por lo que al alea especificamente se refiere, la posibilidad de un even-
to favorable con la inherente de uno desfavorable en que esta consiste,
puede no interesar al derecho, permaneciendo en un plano prejuridico o
de simple hecho o, por el contrario, interesando vanamente. Asi, se distin-
gue entre una nocion empirica y una nocion juridica de alea, y, dentro de
ésta, en funcién de la progresiva importancia asignada, han de distinguir-
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En conclusion, el citado profesor establece que el riesgo
—como decian los Mazeaud— siempre lo corren ambas par-
tes contratantes.

Sin embargo, a pesar de admitir que esa es la regla ge-
neral, pensamos que podrian pactarse supuestos de excep-
cion, en los cuales el riesgo sélo sea asumido o por el com-
prador o por el vendedor, pudiendo establecerse ademas en
estos casos una amplia gama de posibilidades, tal como lo
permite el articulo 1535 del Cédigo Civil Peruano, antes de-
sarrollado.

3. Naturaleza juridica del objeto de este contrato

Igualmente ha sido materia de discusion doctrinaria, el
tema de la naturaleza juridica del objeto de la prestaciéon del
vendedor en este contrato.

Seguidamente analizaremos las posiciones existentes.

Una primera posicion sostiene que el objeto de la pres-
tacion del vendedor es el alea.

Esta opinion es compartida, entre otros autores, por Ledn
Barandiaran® y Barbero;® pero es rebatida de manera con-
tundente por otro sector de la doctrina, el mismo que consi-
dera que el objeto de este contrato no es el alea, sino el pro-
pio bien futuro. Sustentan esta posicién profesores tan im-
portantes como Messineo* Gorla® y Wayar.®

En lo personal, compartimos plenamente este segundo
criterio, por las razones expuestas en su oportunidad.

se distintas especies que, precisamente, sefalaran el limite entre y el paso
de los contratos conmutativos a los aleatorios.

[-).
LEON BARANDIARAN, José. Op. eit., tomo III, pagina 13.
BARBERO, Domenico. Op. cit., tomo I, pagina 284.

MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, paginas 64 y 65.

Citado por WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 238 y 239.
WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 238 y 239.

S U s W
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4. Naturaleza juridica de este contrato

Respecto del contrato de compraventa aleatoria de bien
futuro, o contrato de compraventa de esperanza incierta,
Calonge’ recoge y analiza las teorias que a lo largo de la his-
toria de nuestra tradicién juridica han tratado de explicar
su naturaleza juridica.

Véamos un resumen de lo expuesto por Calonge:
4.1. Se trata de una compraventa condicional
Segun Calonge,

algunos autores, entre los que cabe contar a Windscheid y
Bechmann, no presentan una distincién en la naturaleza ju-
ridica de la emptio spei con respecto a la que senalan para la
emptio rel speratae. Para Windscheid, por tanto, ambas com-
praventas estarian sometidas a una conditio iuris (por tanto
no propiamente condicional). Para Bechmann la emptio spei
no seria sino una forma particular de la venta de cosa futura
(cuya naturaleza es para él condicional) pero con la particula-
ridad que produce en el negocio la existencia de una clausula
especial por la que el comprador asume los riesgos de la ve-
nida a existencia de la cosa, el peligro de no cumplirse la con-
dicién. El contrato, para Bechmann, permaneceria siempre
imperfecto, subordinado a la condicion de la existencia de la
cosa. La diferencia que presenta el autor respecto al juego de
la condiciéon en la emptio speiy emptio rei speratae es la si-
guiente: en la primera, la condicién sélo mira a la obligacion
del vendedor que estaria obligado a la entrega de la cosa en
el solo caso de su existencia; por el contrario, en la emptio rer
speratae, la condicion afectaria a todo el contrato, tanto a la
obligacién del comprador de pagar el precio como a la del
vendedor de entregar la cosa. Esta teoria, forzada para una

7 CALONGE, Alfredo. Op. cit,, paginas 205 y siguientes.
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solucién unitaria de la venta de cosa futura, no resulta en
modo alguno convincente.

El mencionado profesor espanol critica a esta teoria, se-
nalando que «a categoria de conditio iuris no puede ser apli-
cada a la emptio rei speratae como en su momento vimos,
pero aun menos a la emptio spei, figura de naturaleza esen-
cialmente aleatoria. La soluciéon, mas aguda, de Bechmann,
no puede tampoco ser admitida. No es posible considerar el
negocio condicionado y a la vez existente cuando falte la
condicion. La estructura de la emptio spei como contrato
puramente aleatorio se halla en el polo opuesto a la del ne-
gocio condicional.

4.2. Se trata de una compraventa perfecta

Es una teoria sostenida por De Visscher y Ramella y se
opone a la anterior.

Supone esta teoria que es una venta pura y simple,
perfecta desde el momento inicial del contrato. Pero la mis-
ma no resulta acertada, ya que ambos autores, a decir de
Calonge, «entienden por emptio spei, no propiamente tal,
sino la emptio rei speratae contratada a todo riesgo que, por
tanto, se convierte en contrato aleatorio por voluntad de las
partes. En la emptio spei se da una aleatoriedad necesaria,
no convenida, cuyo objeto es no una cosa futura, sino una
cosa probable, la probabilidad misma, el puro azar».

4.3. Se trata de una compraventa de un derecho
eventual de crédito

Segun Calonge, esta teoria ha sido planteada por un
reducido sector de la doctrina, entre los que se encuentran
Cohn y Braun. No la considera acertada, a pesar de ser una
figura proxima a la emptio spei, porque, antes de caracteri-
zar a la emptio spei, por un proceso totalmente inverso, ha
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sido la emptio spei, por analogia, la que ha llevado a confi-
gurar esta institucién que propiamente seria una emptio
spet obligationis.

4.4. Se trata de una compraventa de una
determinada actividad

Sostiene Calonge que ha sido ésta una antigua teoria
propuesta a principios del siglo XX por Fubini. Argumenta
Fubini que se excluye que el alea sea el verdadero objeto del
negocio, pues en tal caso se separaria del verdadero conte-
nido econdémico del negocio para dar paso a una ficcion juri-
dica y dado que la emptio spei no puede ser considerada
mas que como contrato de venta, la determinacion de las
obligaciones de las partes se presentaria clarisima, siempre
que se considere como objeto del negocio una actividad de-
terminada, actividad que debe ser dejada al arbitrio de las
partes.

Esta teoria no ha encontrado eco en la doctrina.

4.5. Se trata de un arrendamiento de servicios

Segun Calonge, esta teoria ha surgido de vez en vez en
la historia del pensamiento juridico. Los supuestos romanos
del tactus retis y del iactus missilium suponian en la espiri-
tualizacion del objeto en la compraventa el ultimo grado.
Ante la dificultad de esta figura, y al ver que, aparentemen-
te, el precio dado por el comprador no era por la posibilidad
de que algo saliera en la red o de que algo se cogiera en el
tumulto, sino que era para que se lanzara la red o para que
se intentara coger los missilia, se pensd que lo que se ad-
quirié por el precio no era una esperanza, sino los servicios
de una persona.

Sin embargo, esta posicion es criticable, por cuanto, a
decir del propio Calonge, en criterio que compartimos, a pe-
sar de ser indudable que la empfio spei presenta una cierta
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analogia con el arrendamiento de servicios, no puede con-
fundirse con él, ya que la figura viene delineada o determi-
nada desde Roma como emptio; resulta asi que en Derecho
Romano, si el vendedor no quiere lanzar la red o no quiere
entregar lo capturado responde por la accién de compra, ex
emptio, ademas de que no en todos los supuestos de emptio
spei el vendedor debe realizar una actividad.

4.6. Se trata de una compraventa aleatoria

Esta posicion resulta, sin lugar a dudas, la mas difun-
dida en la doctrina de los ultimos dos siglos. Es también,
como hemos visto, la que ha sido recogida por nuestra codi-
ficacion civil anterior y por el propio Céodigo Civil Peruano de
1984. Ocurre, a decir de Calonge, que la configuracién ro-
mana como emptio spei o emptio aleae denota su naturaleza
de compraventa aleatoria.

Esta es la teoria que ha sido asumida por la casi totali-
dad de autores consultados. Asi, en primer lugar, unos au-
tores contemplan la licitud de una compraventa de esperan-
za incierta y la distinguen de la compraventa de bien futuro
conmutativa; y veremos también que otros la consideran un
contrato aleatorio.

4.6.1. La compraventa de esperanza incierta es un
contrato con caracteres propios (contrato
de compraventa aleatoria de bien futuro)

Esta posicién es asumida por un grupo numeroso de
autores.?

8 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo Il, pagina 43;
TROPLONG, C. Op. cit, tomo I, pagina 274; DURANTON. Op. cit, tomo VI,
pagina 108; GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 187; LAURENT,
Francgois. Op. cit., tomo XVI, pagina 105; tomo XXIV, pagina 104;
LAROMBIERE, M.L. Op. cit., tomo I, paginas 246 y 247; DEMOLOMBE, C.
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4.6.2.La llamada «compraventa de esperanza incierta» es
un contrato aleatorio

En lo que respecta a considerar a la llamada compra-
venta de esperanza incierta como un contrato aleatorio, en-
contramos que la mayoria de autores consultados coincide
en senalar como valido este criterio.?

Debido a la naturaleza de contrato aleatorio, en el caso
de la llamada «compraventa de esperanza incierta», el com-
prador estara obligado a pagar el precio bajo cualquier cir-
cunstancia, inclusive si el bien no llegase a existir, ya que
se celebré un contrato enteramente aleatorio.

Esta opinioén es compartida por la doctrina consultada.!®

Op. cit, tomo XXIV, pagina 287; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina
237; LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, tomo VIII, volumen I, pagina 192;
LAFAILLE, Héctor. Curso de Contratos, tomo 11, pagina 48.
E BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo II, pagina 43;
DURANTON. Op. cit, tomo VI, pagina 108; LAURENT, Francois. Op. cit,
tomo XVI, pagina 105; tomo XXIV, pagina 104; LAROMBIERE, M.L. Op.
cit., tomo I, pagina 247; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours
Elémentaire de Droit Civil Francars, tomo I, pagina 438; DEMOLOMBE, C.
Op. cit., tomo XXIV, pagina 287; BORDA, Guillermo A. Op. cit., pagina 93;
LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, tomo 1II, pagina 13; REZZONICO,
Luis Maria. Op. cit., tomo I, paginas 110 y 111; DEMOGUE, René. Op. cit.,
tomo II, pagina 573; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo
VI, pagina 306; VALVERDE y VALVERDE, Calixto. Op. cit, tomo llI, pagina
360; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Ma-
nuel. Op. cit., tomo 1V, pagina 371.
10 Véase MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte I, volumen III, pagi-
na 110; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours Elémentaire de Droit Civil
Francais, tomo 11, pagina 438; LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo 111,
pagina 13; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 237; MESSINEO,
Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial, tomo V, paginas 63 y 64;
ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo I, vo-
lumen II, paginas 16 y 17; VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Op. cit., tomo
Ill, pagina 360; LAFAILLE, Héctor. Curso de Contratos, tomo II, pagina 48; DE
LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit,
tomo VI, pagina 208; COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO
DE 1984. BIGIO CHREM, Jack. Op. cit.,, pagina 8.

En este punto, consideramos pertinente recordar las expresiones del
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Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Ma-
nuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 62 y 63), quien
senala lo siguiente:

«El articulo 1536 del Cédigo Civil habla de la asuncion del riesgo por el
comprador. Concediendo la expresion ‘riesgo’ el significado que realmente
le corresponde, o sea la pura probabilidad de un perjuicio, lo que asume el
comprador es la probabilidad de pagar la totalidad del precio aunque el
bien futuro no llegue a existir. Este riesgo viene a ser el albur de perder
que mencionan los Mazeaud pero recayendo unicamente en el comprador.

De otro lado, siendo la esperanza una actitud o un estado animico en
el cual se nos presente como posible lo que deseamos (primera acepcion
de la voz ‘esperanza’ del Diccionario de la Lengua Espanola), resulta prac-
ticamente imposible que la esperanza sea materia de una compra, o sea de
la adquisicién de su propiedad. Para que el contrato de compraventa cum-
pla su verdadero rol se requiere que recaiga sobre la propiedad de un bien
(cosa o derecho) y la esperanza no es un bien. Al respecto dice DEGNI que
el alea no puede ser objeto de la obligacién del vendedor, porque a la com-
praventa, aunque sea considerada como contrato obligatorio esencial la
obligacion de dar una cosa, y ésta es la que el comprador quiere adquirir,
y no el alea’.

Puede aceptarse, por lo tanto, que la emptio espei, por estar incluida en
el Capitulo Segundo del Titulo I de la Secciéon Segunda del Libro VII del Co-
digo Civil, es una compraventa aleatoria, en la cual el alea esta constituida
por la probabilidad de que el comprador deba cumplir sus obligaciones
como tal aun en el caso que el bien materia del contrato no llegue a existir.

Surge la dificultad técnica relativa a que la compraventa es un contra-
to esencialmente conmutativo, en el sentido que la entidad de las presta-
ciones es establecida al momento de celebrarse el contrato, de tal manera
que las partes conocen desde este momento cual es el contenido de sus
respectivas obligaciones.

Esto, desde luego, no ha pasado desapercibido a la doctrina. Sobre el
particular MESSINEO dice que parece fundada, a primera vista, la obje-
cién de que, en cuanto la venta es contrato conmutativo, una venta alea-
toria seria una especie de entidad contradictoria, pero, en ultimo analisis,
de tal premisa no se saca una suficiente construccién practica, que justifi-
que la opinién; en efecto, la unica consecuencia de hacer de la emptio spel
un contrato aleatorio, y no una venta, seria que las normas sobre la venta
pueden ser aplicadas por analogia y no por relacion directa. Lo que, como
se ve, no resolveria la afirmada incompatibilidad entre los dos términos
‘venta aleatoria’, ya que al menos algunas reglas de la venta serian igual-
mente aplicables a la emptio spei, no obstante la afirmada diversidad de
su naturaleza juridica respecto a la venta ordinaria.’

Concluye MESSINEO diciendo, en opinién que participo plenamente
que la emptio spei por su estructura y por los efectos que comparta, con-
firma, pues, su caracter de venta aleatoria».
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Pero, a decir de Calonge, la original solucion de confi-
gurar como emptio la institucién, llevaba en si, juntamente
con la naturaleza de compraventa puramente aleatoria, el
germen de una categoria nueva: los contratos aleatorios.

Es justamente en tal sentido que Messineo se ocupa de
remarcar la contradiccion que existiria en este supuesto en
relacion al contrato de compraventa, cuando senala que si
la compraventa es un contrato conmutativo, la expresiéon
«wventa aleatoria» seria una especie de contradiccion.

A decir de Messineo, citado por Calonge, de esto se se-
guiria la consecuencia de aplicar por analogia las normas de
la compraventa —si la emptio spei se construye como con-
trato aleatorio— y no por relacion directa.

Es por ello, segan Calonge, que la emptio spei, por su es-
tructura y efectos, confirma su caricter de venta aleatoria. Por
tal razon, sefiala, no debe parecer extrano que una figura naci-
da como emptio mantenga ciertos caracteres propios de la
compraventa, como no debe extrafiar tampoco que por su es-
pecial naturaleza aleatoria no le sean aplicables otros, como
responsabilidad por eviccion y garantia de vicios ocultos.

4.7. Se trata de un contrato aleatorio

Calonge,'' respecto de esta posicion, elabora un intere-
sante planteamiento que, por tratar de que llegue completo a
nuestro lector, preferimos transcribirlo integro a continuacion:

«En esta posicién se encuentra el mas nutrido grupo de
autores (se refiere a los italianos). La doctrina italiana aun
se ha planteado el problema de si la emptio spei debe ser
considerada como un contrato aleatorio tipico o por el con-
trario contituye un contrato aleatorio atipico, innominado.
Estudiaremos, pues, estas dos soluciones separadamente:

' CALONGE, Alfredo. Op. cit., paginas 209 y 210.
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4.7.1.Contrato aleatorio atipico o innominado

Mantienen, entre otros. esta tesis Salis, Degni y Lipari.
Salis presenta una complicada y profunda construccion de
la emptio spei. Ante todo comienza por puntualizar que no
es posible una distincion emptio spei-emptio rei speratae si
no es atendiendo a la veoluntas contrahentium. S6lo cuando
el comprador se haya obligado al pago del precio en todo
caso podra decirse existente la emptio spei'y esto siempre
que la cosa no venga a la existencia pues si la cosa se pro-
duce, aun con la existencia de tal clausula, el contrato re-
sulta una emptio ref speratae. Aun anade Salis que la
emptio spei aparece con un nomen iuris absolutamente ine-
xacto del cual tradicionalmente estan revestidas las mas varias
especies y figuras de contratos, que, presentandose origina-
riamente bajo la forma de verdaderos y propios contratos de
compraventa, pierden después tal caracteristica por la falta
de un elemento esencial. Caracteristicas de la emptio spei
son, para el autor, las siguientes: se presenta como clausula
adjunta a un contrato de compraventa, la cosa objeto del
contrato debe ser aleatoria, finalmente, la cosa objeto del con-
trato no debe venir a la existencia. Solo en esta hipétesis el
contrato puede ser considerado auténomo: contrato atipico
o innominado de naturaleza aleatoria.

No consideramos preciso refutar punto por punto la
opinion de Salis a este respecto, que por otra parte presen-
tamos en un escueto resumen suprimiendo todas las falsas
deducciones que le llevan a tal solucién. Carece su estudio
de una vision histérica-juridica del problema y la terminolo-
gia propugnada adolece de falta de suficiente rigor técnico.
La emptio spei queda en Salis recortada y desvirtuada. Pro-
piamente no seria sino una emptio rel speratae contratada a
todo riesgo y en el supuesto de no existencia de la cosa.
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4.7.2.Contrato aleatorio tipico

Son representantes caracterizados de esta postura en la
doctrina italiana Gazzara y Rubino. Opina Gazzara que no
hay razon para negar autonomia a la emptio speiy su ca-
racter de contrato nominado encuadrado en una disposicion
legislativa (articulo 1472 del Coédigo Civil Italiano). Y analo-
gamente al anterior expresa su parecer Rubinon.

Hasta aqui las palabras de Alfredo Calonge.

Por nuestra parte, debemos reiterar el parecer —ya ex-
presado en ocasiones anteriores— en el sentido que la deno-
minada emptio spel es un contrato aleatorio tipico, pero no
un contrato aleatorio tipico distinto del contrato de compra-
venta.

Simple y llanamente se trata de una compraventa cele-
brada de manera aleatoria, conclusion a la que ha sido len-
ta y dificil la llegada de la doctrina de nuestra tradicion juri-
dica, en la medida que se consideraba que era caracter
esencial del contrato de compraventa el ser conmutativo y
no se concebia su aleatoriedad.

De esta forma, cualquier idea que pretendiera relacio-
nar a la compraventa con un eventual caracter de alea-
toriedad, era visto con muchas suspicacias, y la generalidad
de la doctrina intent6 siempre elaborar las méas diversas teo-
rias, que conducian —todas ellas— a tratar de explicar que
este acto no era una compraventa, y que —mas alla de las
disposiciones legales que le fueren aplicables— se trataba de
un contrato distinto a la compraventa, precisamente por ser
aleatorio.

Pero hoy sabemos que no es otra cosa que una com-
praventa que —excepcionalmente— tiene rasgos de aleato-
riedad, supuesto que en relaciéon al bien materia de este
contrato abri6 el camino para que luego la propia doctrina
admitiese la existencia de otras compraventas aleatorias,
como son algunos supuestos de venta de bien litigioso o de
venta de bien en peligro de dejar de existir.
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En conclusién, opinamos que hoy en dia, y dentro de
nuestro propio ordenamiento juridico, la emptio spei es una
compraventa aleatoria.

5. Formas de resolver el problema en caso existieran
dudas acerca de si el contrato de compraventa
celebrado es uno conmutativo, aleatorio o un
acto que comparte rasgos de conmutatividad
y aleatoriedad

Existe la posibilidad de que al encontrarnos frente a un
contrato de compraventa de bien futuro, no tengamos clara-
mente definido si se trata de una modalidad conmutativa o
una modalidad enteramente aleatoria, o, incluso, que sea
un supuesto conmutativo en cuanto a la existencia del bien,
pero aleatorio en lo que respecta a su cuantia y/o calidad.

En tal sentido, la doctrina ha ideado diversos criterios
destinados a resolver este problema, siendo los mas impor-
tantes aquellos que pasamos a mencionar a continuacion:

5.1. De acuerdo a las circunstancias que rodean a la
celebracion del contrato

Esta posicion sostiene que para arribar a una conclu-
sién se tendran que apreciar las circunstancias que rodean
a la celebracion del contrato respectivo; y cuenta entre sus
partidiarios a Baudry-Lacantinerie y Saignat,'? Barros
Errazuriz,’® Planiol y Ripert!* y Rezzdnico.'®

12 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XII,
pagina 299.

13 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit, tomo II, paginas 370 y 371.

14 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 26.

15 REZZONICO, Luis Maria. Op. cit,, tomo I, pagina 114.
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5.2. De acuerdo al empleo de expresiones en
sentido condicional

Dentro de esta posicidn, si se utilizan expresiones en
sentido condicional, estaremos en presencia de una compra-
venta conmutativa; caso contrario sera una compraventa
aleatoria.

Este criterio es sostenido, entre otros autores, por Favre,
Voét, Duranton, Pardessus y Troplong.'®

5.3. De acuerdo al monto del precio

De conformidad a esta posicién si el precio pactado es
acorde al valor real del bien en el mercado, entonces estare-
mos frente a un contrato conmutativo; en cambio, si fuese
notablemente inferior, se tratara de un contrato aleatorio.

Esta posicion es compartida por numerosos autores,
entre los cuales podemos citar a Mourlon,!” Guillouard,'®
Baudry-Lacantinerie y Saignat'’ y Rezzdonico.?”

5.4. De acuerdo a si se trata de una compraventa
ad mensuram o ad corpus

Como veremos en nuestro estudio de los articulos 1574
a 1579 del Codigo Civil, el contrato de compraventa puede
ser pactado ya sea sobre me dida (ad mensuram) o en blo-
que (ad corpus).

En este sentido, si estuviésemos frente a un supuesto
de compraventa de bien futuro, ello sera fundamental para

!¢ TROPLONG, C. Op. cit, tomo 1, paginas 75, 76 y 275.

17 MOURLON, Frédéric. Op. cit., tomo II, pagina 570 y tomo III, pagina
235.

18 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 187.

19 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XII,
pagina 299.

20 REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo I, pagina 114.
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determinar si se trata de un acto conmutativo o de uno
aleatorio.

La doctrina consultada?' coincide en senalar que si se
estipulé un tanto por unidad o medida de extension o cabi-
da, se tratara de una compraventa conmutativa de bien fu-
turo, en la medida que el precio a pagar sera el resultado de
la multiplicaciéon del precio asignado a cada unidad de ex-
tensiéon o cabida, por el total de unidades que tenga el bien
materia del contrato.

5.5. De acuerdo a si se estipul6é comision para un
intermediario

René Demogue?? anota que en este caso si se hubiera
estipulado comisién para un intermediario, entonces se tra-
tara de una compraventa condicional (por lo tanto,
conmutativa) de bien futuro.

5.6. De acuerdo al grado de conocimiento que se
tenga de la probable futura existencia del bien

Como ha sido dicho anteriormente, resulta imposible
predecir el futuro; en tal sentido, similares expresiones se
extienden al hecho de si un bien va a llegar o no a tener
existencia.

En tal virtud, Demogue® recuerda las palabras del pro-
fesor F. de Visscher, y considera que el caracter conmutativo
o aleatorio del contrato de compraventa de bien futuro, de-
pendera de la situacion de que se tenga una mayor 0 menor
certeza (o grado de certeza) de que el bien realmente va a
llegar a tener una existencia en el futuro. Dentro de tal or-
den de ideas, cuanto menor sea el grado de certeza, estare-

21 Duranton (DURANTON. Op. cit., tomo VI, pagina 108 y tomo IX, pagina
68) v Demogue (DEMOGUE, René. Op. cit., tomo II, pagina 573).

22 DEMOGUE, René. Op. cit, tomo II, paginas 874 y 875.

23 DEMOGUE, René. Op. cit,, tomo II, pagina 875.
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mos ante una compraventa aleatoria; y en tanto dicho grado
sea mayor, se tratara de una compraventa conmutativa.

5.7. De acuerdo a si se ha convenido el pago integro
del precio ante cualquier eventualidad

A decir de Lino Salis,** sdlo cuando las partes hubiesen
convenido que el comprador esta obligado al pago del precio
incluso en la hipétesis en la cual el bien no haya venido a
tener existencia, se tratara de una compraventa aleatoria;
en los demas casos, sera una compraventa conmutativa.

5.8. Supuesto de duda insoluble

La doctrina francesa, basandose en lo establecido en el
articulo 1602, segundo parrafo, del Cédigo Napoléon, norma
que establece que el vendedor esta obligado a expresar con
claridad a lo que se obliga; y cualquier punto oscuro o am-
biguo se interpreta contra el vendedor, coincide en senalar
que en la duda insoluble, debe decidirse contra el vendedor,
vale decir que se trata de una compraventa de caracter
conmutativo.?®

Pero también encontramos adhesiones a esta corriente de
opinién en la doctrina argentina® y en la doctrina peruana.?’

24 SALIS, Lino. Citado por LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo III,
paginas 14 y 15.

25 En tal sentido pueden apreciarse las opiniones de Demolombe (DEMO-
LOMBE, C. Op. cit., tomo XXIV, pagina 287), Larombiére (LAROMBIERE,
M. L. Op. cit., tomo I, pagina 247) y Baudry-Lacantinerie y Saignat
(BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit,, tomo XII, pagi-
na 299).

** Rezzénico (REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo I, paginas 114 y
115) y Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 241 y 242) son
de este parecer.

27 José Le6n Barandiaran (LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo lII,
paginas 14 y 15) también era de esta opinién.
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5.9. Nuestra posicion

A pesar de no haber sido contemplado en nuestra legis-
lacion civil el principio establecido por el articulo 1602 del
Cadigo Civil Francés (lo que nos parece correcto), considera-
mos de plena aplicaciéon esa regla, pero por razones total-
mente diversas.

Dado que el contrato de compraventa es, fundamental-
mente, conmutativo y no aleatorio, en la duda extrema, y
luego de haber tratado de despejarla utilizando todos los cri-
terios (que sean aplicables al caso concreto) contenidos en
la enumeracién anterior, debe entenderse que se trata de
una compraventa conmutativa de bien futuro, y no de una
compraventa aleatoria de bien futuro, o de «esperanza in-
ciertan.

Respecto de la interpretacion de la duda, debemos de-
cir, para culminar el analisis del punto, que todos los crite-
rios esgrimidos anteriormente son validos, pero deben ser
aplicados, en el caso del Derecho Peruano, de conformidad
con lo establecido por los articulos 168 a 170 del Cédigo Ci-
vil, en especial por el 169, que establece que «las clausulas
de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de
las otras» y por el 170, que prescribe que las «expresiones
que tengan varios sentidos deben entenderse en el mas ade-
cuado a la naturaleza y al objeto del acto».?®

28 Sobre este particular coincide con nuestra conclusion el doctor Manuel
de la Puente, cuyas expresiones transcribimos (DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 63 y 64):

«La linea que separa la emptio reif speratae de la emptio spei no es muy
definida, de tal manera que, cuando los contratantes no son muy precisos
en determinar la modalidad de la venta de cosa futura, pueden surgir, y
surgen con frecuencia, dudas, frente a un caso concreto, respecto de la
modalidad de que se trata. B

La mayoria de los autores sostienen que se trata de una cuestién de
interpretacién para conocer la verdadera voluntad comun de los contratan-
tes. En efecto, la doctrina mas extendida proporciona cuatro elementos
para la interpretacién de la ley, que suelen ser los mismos que los de in-
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6. La venta de bien futuro, el caso fortuito, la fuerza
mayor y la diligencia ordinaria requerida

Un tema digno de estudio es el relativo a si tendrian al-
guna relevancia las causales exoneratorias de responsabili-
dad reguladas por el Cédigo Civil Peruano, vale decir si el
incumplimiento se produce u origina por caso fortuito, fuer-
za mayor o si el deudor incumple a pesar de haber emplea-
do la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias;
todo ello, naturalmente, referido a la compraventa de bien
futuro.

En otras palabras, buscamos expresar la inquietud en
el sentido de si el hecho de que el bien no llegue a tener
existencia, si se derivara de alguna de estas tres causas,
traeria como correlato la liberacién del vendedor, incluso en
el supuesto de compraventa de bien futuro enteramente
aleatorio (la emptio spei del articulo 1536).

Podria pensarse que el contrato de compraventa de
bien futuro aleatorio sélo esta circunscrito a determinados
riesgos que podriamos calificar como «atendibles». En este
sentido, tenemos la opinion del Doctor Manuel de la Puente
y Lavalle, quien considera que de producirse un supuesto
de caso fortuito o de fuerza mayor que condujera a que el
bien no llegue a tener la existencia deseada, el caso fortuito

terpretacion del acto juridico, que son: el gramatical, el légico, el histérico
y el sistematico.

Si pese a esta labor hermenéutica no se pudiera establecer atn la mo-
dalidad de la venta, la doctrina aconseja que debe presumirse que se trata
de una emptio rei speratae por ser un contrato conmutativo y, por ello,
mas conforme con la naturaleza del contrato de compraventa.

Pienso que este planteamiento es correcto, ya que si se ha llegado a la
conclusion que la emptio rei speratae es un contrato obligacional de carac-
ter conmutativo, es plausible que se prefieran los efectos de este contrato
antes que los del contrato aleatorio, como es la emptio sper, que coloca al
comprador en una posicién de desventaja debido a la incertidumbre sobre
su obligacién de pagar el precios.
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o fuerza mayor estaria excluyendo la responsabilidad al
comprador de pagar, aunque el bien no llegue a existir.

Por nuestra parte, nos permitimos discrepar de la opi-
nion del citado profesor, ya que consideramos que en el
tema de la compraventa de bien futuro aleatorio no tienen
relevancia el caso fortuito, la fuerza mayor, asi como tampo-
co si el deudor incumplié a pesar de que actué con la dili-
gencia ordinaria requerida.

Creemos que el caso de la compraventa de bien futuro
plantea, de por si, la exclusiéon de la aplicacién de los su-
puestos tradicionalmente exoneratorios de responsabilidad,
ya que al tratarse de una modalidad contractual enteramen-
te aleatoria, ello implica que las partes celebren el acto «a
todo riesgon, vale decir ateniéndose a las consecuencias que
se deriven sobre el bien futuro, sean cuales fueran las cau-
sas de las mismas. [lustramos el tema con el clasico ejem-
plo de la cosecha; poco importara (dentro de una compra-
venta aleatoria) si dicha cosecha no llega a tener existencia
en virtud de falta de diligencia del vendedor (culpa leve, cul-
pa inexcusable o dolo) o si la misma no llega a existir por
caso fortuito, fuerza mayor o a pesar de que el vendedor
empleo toda la diligencia ordinaria requerida por las cir-
cunstancias.

7. Compraventa de bienes existentes, pero en
peligro de dejar de existir

El contrato de compraventa de bienes existentes pero
en peligro de dejar de existir, es un supuesto ignorado por
la inmensa mayoria de legislaciones, incluyendo la peruana,
pues en ninguno de los Cddigos Civiles que han regido en
nuestro pais se ha regulado el particular.

En realidad sé6lo hemos logrado ubicar dos Cédigos Ci-
viles que tratan sobre el tema: el Argentino y el Nicaragiien-
se de 1903.
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En efecto, el Codigo Civil Argentino contiene el articulo
1332, segunda parte, y los articulos 1406 y 1407 (todos
ellos relativos al contrato de compraventa), que —a la le-
tra— establecen lo siguiente:

Articulo 1332.- «Cuando se venden cosas futuras, tomando
el comprador sobre si el riesgo de que no llegaran a existir
en su totalidad, o en cualquier cantidad, o cuando se ven-
den cosas existentes, pero sujetas a algun riesgo, tomando
el comprador sobre si ese peligro, la venta sera aleatorianr.
Articulo 1406.- «Si fuese aleatoria por haberse vendido cosas
existentes, sujetas a algun riesgo, tomando el comprador
ese riesgo el vendedor tendra igualmente derecho a todo
precio, aunque la cosa hubiese dejado de existir en todo, o
en parte en el dia del contrato».

Articulo 1407.- «La venta aleatoria del articulo anterior, pue-
de ser anulada como dolosa por la parte perjudicada, si ella
probase que la otra parte no ignoraba el resultado del riesgo
a que la cosa estaba sujetan.

Similar regulacién que la del articulo 1406 antes

transcripto, adopta el Codigo Civil Nicaragliense de 1903 en
su articulo 2571:
Articulo 2571.- «Cuando se vendan cosas futuras, tomando
el comprador sobre si el riesgo de que no llegaran a existir
en su totalidad, o en cualquiera cantidad, o cuando se ven-
den cosas existentes, pero sujetas a algun riesgo, tomando
el comprador sobre si ese peligro, la venta sera aleatorian.

Este caso nos coloca, paradéjicamente, frente a un su-
puesto de contrato de compraventa de naturaleza aleatoria,
que no es el tradicional de la esperanza incierta, ya analizado
por nosotros en su oportunidad. Es decir, dicha compraven-
ta seria un supuesto que vendria a romper la regla —siem-
pre tenida como cierta— de que el contrato de compraventa
es un contrato conmutativo cuando el bien objeto de la
prestacion del vendedor es un bien existente.

Respecto de la regulacion que sobre el particular da el
Codigo Civil Argentino, se pronuncian diversos tratadistas
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de este pais, como es el caso de Lafaille?® y Rezzoénico,°
quien cita como ejemplo de esa situacion el caso en que se
venden los animales que una persona posee en un campo
afectado por una inundacién, una sequia o una peste, ex-
puesto por ello a perecer; o cuando se compran mercaderias
que deben llegar a Europa atravesando una zona minada, y
el comprador asume tales riesgos (evidentemente el supues-
to de Rezzonico se encuadraba en el marco de la Segunda
Guerra Mundial).

Al comentar que esta venta aleatoria puede ser anulada
como dolosa por la parte perjudicada, si ella probara que la
otra parte ignoraba el resultado del riesgo a que la cosa es-
taba sujeta, expresa que esto quiere decir que si el vendedor
sabia a la fecha del contrato que el riesgo habia ya produ-
cido como resultado la pérdida total o parcial de la cosa
vendida, su mala fe se castiga con la anulacion de la ven-
ta, y la devolucion del precio si estuviera pagado. Ademas,
con la indemnizacion de los danos y perjuicios que sufra el
comprador por consecuencia del dolo del vendedor, confor-
me a las normas generales sobre inejecucion dolosa de las
obligaciones.

Para Borda,?! bien entendido es que para que este re-
sultado se produzca, resulta indispensable que el compra-
dor tenga conocimiento del riesgo y lo asuma; si por el con-
trario, solamente el vendedor lo conocia, su ocultamiento
configura dolo y es suficiente para demandar la nulidad del
contrato. Y si el riesgo dependiera de un vicio oculto que
tampoco el vendedor conocia, el comprador tendra derecho
a las acciones derivadas de los vicios redhibitorios.

Estima Borda que no es indispensable que el compra-
dor asuma expresamente el riesgo; basta que se pruebe que

29 LAFAILLE, Héctor. Curso de Contratos, tomo 1, pagina 48.
30 REZZONICO, Luis Maria. Op. cit, tomo |, paginas 113 y 114.
31 BORDA, Guillermo A. Op. cit., pagina 196.
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compr6 la cosa con pleno conocimiento del peligro y que
pag6 el precio sin ninguna observacion sobre el punto, para
tenerlo por asumido tacitamente.

Finalmente diremos que Spota®*? y Wayar®® también se
pronuncian sobre el tema.

Resulta importante subrayar lo expresado por este ulti-
mo profesor, cuando afirma que para que estos contratos
sujetos a riesgo produzcan plenos efectos, se requiere que el
riesgo asumido por el comprador no haya provocado, al mo-
mento de cerrar el contrato, la destruccion total o parcial de
la cosa; o, que habiendo provocado la pérdida o deterioro,
esta circunstancia sea ignorada por la parte.

Nosotros, independientemente de la opinion de la doc-
trina argentina, consideramos que el articulo 1407 del Caodi-
go Civil de ese pais debe ser interpretado en el sentido de
que se refiere a un caso en el cual el bien desaparezca luego
de celebrado el contrato y que, al momento de la celebracion
del mismo una de las partes (por lo general sera el vende-
dor) hubiera sabido que el bien correria, inexorablemente,
esa suerte.

De lo contrario, si interpretasemos que el articulo 1407
se refiere a un supuesto en el cual el bien haya perecido an-
tes 0 al momento mismo de la celebracion del contrato, el
acto no seria anulable por dolo, sino nulo por carecer de
objeto.

De otro lado, debemos senalar que el Codigo Civil Ita-
liano de 1942, con su articulo 1488, también trata, de ma-
nera distinta, pero con similares efectos, el caso materia de
comentario.

La norma en mencién sefnala lo siguiente:

Articulo 1488.- «Efectos de la exclusién de la garantia.—
Cuando se excluye la garantia, no se aplican las disposicio-

32 SPOTA, Alberto G. Op. cit, volumen 1V, pagina 101.
33 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 240 y 241.
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nes de los articulos 1479 y 1480; si se verifica la eviccion, el
comprador puede pretender del vendedor solamente la resti-
tucion del precio pagado y el reembolso de las costas.

El vendedor esta exento también de esta obligacién
cuando la venta se ha convenido a riesgo y peligro del com-
prador».

Messineo?®*, nuestro mas conocido comentarista del Co-
digo Civil Italiano, sefala al respecto lo siguiente:

Otro caso, similar (alude al contrato de compraventa de es-
peranza incierta o emptio spej, esta constituido por la venta
a riesgo o peligro del comprador, a que se refiere expresa-
mente el parrafo del articulo 1488 |[...]. La asuncion del riesgo
y peligro, por parte del comprador, la cual modifica el conte-
nido de la obligacion del vendedor, se resuelve en exonerar ex
lege a ese vendedor de las consecuencias de la eviccion (arti-
culo 1488, parrafo) |[...].

Pero el hecho de que el tema no esté contemplado en
legislaciones de otros paises, no quiere decir que no haya
sido materia de estudio por parte de tratadistas a ellos per-
tenecientes (aunque no siempre dentro de la misma pers-
pectiva). Es el caso de Demolombe,*® el primero (dentro de
los consultados) en tratar el tema. El nos dice que «Si el de-
recho del estipulante sobre la cosa, que le pertenece, no
esta completo, si él esta, por ejemplo, sujeto a alguna cau-
sal de rescision o de resolucion, nada se opone a la validez
de un contrato, por el cual el promitente se obligase a com-
pletar o a consolidar su derecho, haciendo desaparecer esta
causal de rescision o de resolucién.

O los Mazeaud,®*® quienes se limitan a decir, luego de
tratar el caso en el cual se haya contratado sobre una cosa

3% MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, pagina 165.
35 DEMOLOMBE, C. Op. cit., tomo XXIV, pagina 290.
36 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. £, parte Ill, volumen l1lI, pagina 110.
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que ya hubiese desaparecido al momento de la celebracién
del contrato de compraventa (supuesto viciado de nulidad)
que «Ocurre de modo distinto si el comprador, conociendo el
riesgo de la desaparicién de la cosa ha concluido una com-
praventa aleatorian».

En nuestra opinién, el Cadigo Civil Argentino, en su ar-
ticulo 1406 y quienes se ocupan del tratamiento del contra-
to de compraventa de un bien en peligro de dejar de existir
al momento de la celebraciéon de dicho contrato, sélo anali-
zan una de las facetas que puede revestir el problema, vale
decir, aquella consistente en ver en un pacto sobre un bien
en peligro de dejar de existir, un contrato aleatorio, en otras
palabras, que comprador y vendedor hayan contratado por
un precio fijo y bajo ninguna modalidad, no interesando
para la validez y eficacia del contrato celebrado si el bien
continua existiendo o deja de existir.

Y de lo que acabamos de decir, el lector podra apreciar
que hay un supuesto adicional que es susceptible de ser
considerado, no como contrato aleatorio, sino como contrato
conmutativo. Este caso consiste en que ambas partes, cons-
cientes del riesgo por el que atraviesa —en el momento de la
celebracion del contrato— el bien que sera objeto de la pres-
tacion de la obligacion de dar del vendedor, celebren dicho
acto, pero sujeto a la condicion suspensiva de que el bien
continue existiendo una vez cesado el peligro que hacia du-
dar sobre la continuaciéon de la mencionada existencia. En
este caso, es evidente, estaremos frente a un contrato conmu-
tativo, supuesto que deberiamos tomar como fundamental
para aquellos contratos en los que hubiese duda acerca de
si se celebr6 un contrato aleatorio o conmutativo, por las
mismas razones que abonamos en el tratamiento de la duda
acerca de si un contrato es uno de «compraventa de bien fu-
turo propiamente dicho», o uno de la mal llamada «compra-
venta de esperanza inciertan.

El problema que estamos analizando, puede revestir los
mismos supuestos que el de los bienes futuros; sélo que en
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el caso de estos ultimos, las partes no conocen si el bien lle-
gara o no a existir, y en tal entendido celebran un contrato
conmutativo o aleatorio; y en el supuesto que estamos tra-
tando, ambas partes conocen que el bien existe, pero lo que
no saben es si seguira existiendo o no, y de ello, también, se
deduce, podran celebrar un contrato conmutativo o aleatorio,
en razon de las consideraciones antes senaladas.

Para ilustrar nuestra opiniéon vamos a citar un ejemplo.

Como es de publico conocimiento, al inicio de las hosti-
lidades entre Iran e Iraq, a principios de la década de los
ochenta, uno de los puntos mas disputados del teatro de
operaciones, fue el puerto iraqui de Bassora, en el Golfo
Pérsico. Y precisamente al inicio de las operaciones milita-
res, un barco petrolero de bandera peruana se encontraba
anclado en dicho terminal en espera de una operacion por-
tuaria. Como era de suponer dicho buque no pudo salir del
mencionado puerto. Era también evidente que por la natu-
raleza del conflicto, la existencia misma del buque estaba
peligrando, ya que podria ser destruido en cualquier instan-
te. Si en esos momentos, al inicio de las operaciones milita-
res o durante las mismas, el propietario del buque, la en-
tonces linea naviera estatal Compania Peruana de Vapores,
hubiese celebrado un contrato de venta de dicho buque a
un tercero, este contrato hubiera podido revestir dos carac-
teristicas. La primera: aleatorio, si se pactaba un precio por
el buque, precio que el comprador tendria que pagar de to-
das maneras a la C.P.V., se destruya o no el barco; y la se-
gunda, conmutativo, si las partes sujetaran el contrato a la
condicién suspensiva de que luego de terminadas las hosti-
lidades entre ambos paises y cuando la zona dejase de ser
un area de conflicto bélico, la nave continuara existiendo.
Naturalmente, que en este caso, cabria, al igual que en el
supuesto de compraventa de bien futuro sujeta a condicion
suspensiva, establecer en el contrato la asuncion de algunos
riesgos, como por ejemplo el de la calidad del bien (para el
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caso citado) o el de la cuantia, si estuviésemos ante un su-
puesto en el que fuera de aplicacion esta categoria.

8. Compraventa de bienes afectados en garantia,
embargados o sujetos a litigio por cualquier causa

Como vimos anteriormente, el Codigo Civil Peruano de
1984 establece, en su articulo 1409, inciso 2, ademas de los
bienes ajenos, a los bienes afectados en garantia, a los em-
bargados y a los sujetos a litigio por cualquier causa como
susceptibles de constituirse en objeto de una prestacion de-
rivada de una obligacion contractual.

Si bien el mencionado cuerpo legal no incluye una nor-
ma expresa al respecto en lo relativo al bien materia de la
venta, por ser un principio general, aquél es aplicable tam-
bién al contrato de compraventa.

En sintesis, el Codigo Civil Peruano de 1984 permite
que se vendan o se compren bienes que se encuentren en
cualquiera de esas situaciones.

A pesar de tratarse de tres supuestos distintos, vale
decir:

(a) Bienes afectados en garantia;
(b) Bienes embargados; y
(c) Bienes sujetos a litigio por cualquier causa,

la mayoria de legislaciones que se ocupan del particu-
lar, tal como lo hace el Cédigo Civil Peruano vigente, dan un
tratamiento conjunto a los mismos.

Hemos logrado ubicar un buen numero de Cédigos y
Proyectos que legislan expresamente acerca de los contratos

en general sobre este tipo de bienes o acerca de la compra-
venta de los mismos.?”

37 = = = 34 g 5
. Los siguientes son los Cadigos Civiles que hemos consultado y que le-
gislan expresamente acerca de los contratos en general sobre bienes litigiosos
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o gravados con algun derecho o acerca de la compraventa de bienes
litigiosos o gravados con algun derecho:

— Cddigo Civil Peruano de 1852:

Articulo 1344.- «Puede igualmente venderse la cosa litigiosa, siempre que
se instruya al comprador de la naturaleza del estado del pleito sobre ella.

Por la venta de una cosa litigiosa no se perjudicara jamas la jurisdic-
cién ordinaria, cualquiera que sea el fuero especial el privilegio del com-
pradors.

— Codigo Civil Argentino:

Articulo 1174.- «Pueden ser objeto de los contratos las cosas litigiosas, las
dadas en prenda, o en anticresis, hipotecadas o embargadas, salvo el de-
ber de satisfecer el perjuicio que el contrato resultare a terceros».

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Peru de
1926:

Articulo 393.- «Puede igualmente venderse la cosa litigiosa, siempre que se
instruya al comprador de la naturaleza y del estado del pleito sobre ellas.
— Codigo Civil Mexicano de 1927

Articulo 2126.- «La venta de cosa o derechos litigiosos no esta prohibida,
pero el vendedor que no declare la circunstancia de hallarse la cosa en li-
tigio es responsable de los dafios y perjuicios si el comprador sufre la
eviccion, quedando, ademas, sujeto a las penas respectivas».

Articulo 2127~ «Tratandose de la venta de determinados bienes, como los
pertenecientes a incapacitados, los de propiedad publica, los empenados o
hipotecados, etcétera, deben observarse los requisitos exigidos por la ley
para que la venta sea perfectan.

— Anteproyecto Bibiloni de 1929:

Articulo 31.- «Sustituir los articulos 1174 y 1179, por el siguiente:

‘Son anulables los contratos que tuviesen por objeto la entrega de cosas
litigiosas, dadas en prenda, o en anticresis, hipotecadas o embargadas,
cuando se hubiera ocultado su condicién al adquirente. Se aplicara en tal
caso lo dispuesto por los articulos 28 y 29, si el contrato no se hubiera
cumplido, sin perjuicio de las disposiciones especiales de este Codigo.

En el caso de que se hubiere pactado la entrega de dichas cosas mani-
festando su condicién, el contrato sera valido, pero pasaran al acreedor en
la misma situacién en que se hallaban al efectuarse el convenio’.

— Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930:

Articulo 1243.- «Contratos rescindibles.— Son rescindibles:

[-]

4, Los (contratos) que se refieran a cosas litigiosas cuando hubiesen sido
celebrados por el demandado sin conocimiento y aprobacion de las partes
o de la autoridad judicial competente»,

— Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936:

Articulo 1384.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa, si se instruyé al compra-
dor del pleito sobre ellas.
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— Codigo Civil Peruano de 1936
Articulo 1395.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, puede venderse la cosa litigiosa si se instruye al compra-
dor del pleito sobre ellas.

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936

Articulo 813.- «Seran anulables los contratos que tuvieren por objeto la en-
trega de cosa litigiosa, dadas en prenda o en anticresis, hipotecadas o em-
bargadas, cuando se hubiere ocultado su condicion al adquirente. Se apli-
cara en tal caso lo dispuesto por los articulos 810 y 811, si la convencion
no llegara a cumplirse, salvo reglas especiales de este Codigo.

Siempre que se hubiere pactado la entrega de tales cosas sin mediar

dicha ocultacién, el contrato sera valido, pero ellas pasaran al acreedor tal
como se hallaban al efectuarse el convenio».
Articulo 810.— «Si al contratarse una prestacion imposible, s6lo una de las
partes conocié o debidé conocer esa circunstancia, estara obligada a repa-
rar el dano que hubiere sufrido la otra, por haber confiado en la validez
del acto. Tal responsabilidad no podra exceder del interés que tenia esa
parte en el cumplimiento de la convencién.

Estas disposiciones son aplicables al caso de imposibilidad parcial, o
cuando el contrato fuere valido en partes.

Articulo 811.- «La imposibilidad no afecta la eficacia del contrato ajustado
para el caso de que la prestacion llegara a ser posible. Pero si hubiera sido
permitida bajo otra condicién suspensiva, o sujeta a plazo, también
suspensivo, el contrato sera valido, siempre que la imposibilidad desa-
pareciere antes de cumplida la condicién o de vencer el términos.

— Codigo Civil italiano de 1942:

Articulo 1489.— «Cosa gravada por cargas o por derechos de goce de terce-
ros.- Si la cosa vendida esta gravada con cargas o con derechos reales o
personales no aparentes que disminuyan su libre goce y que no hayan
sido declarados en el contrato, el comprador que no haya tenido conoci-
miento de ellos puede pedir la resolucion del contrato o bien una reduc-
cion del precio de acuerdo con la disposicion del articulo 1480.

Se observa ademas en cuanto sean aplicables, las disposiciones de los
articulos 1481, 1485, 1486, 1487 y 1488,

— Codigo Civil Portugués de 1967

Venta de bienes gravados.

Articulo 905.- «(Anulabilidad por error o dolo) Si el derecho transmitido es-
tuviese sujeto a algunos gravamenes o limitaciones que excedan los limites
normales inherentes a los derechos de la misma categoria, el contrato es
anulable por error o dolo, si en el caso se verifican los requisitos legales de
la anulabilidad».

Articulo 906.- «(Convalidacion del contrato)

(1) Desaparecidos por cualquier motivo los gravamenes o limitaciones a que

el derecho estaba sujeto, queda salvada la anulabilidad del contrato.

(2) La anulabilidad persiste, por lo tanto, si la existencia de los gravamenes
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Sin embargo, como podemos apreciar, no todos los Co-
digos citados tratan el tema de una manera uniforme, ni en
cuanto a técnica legislativa, ni tampoco en cuanto a la regu-
lacion en si misma. En tal sentido hemos logrado hacer una
clasificacion en razon de tres criterios fundamentales:

(a) Respecto a la ubicacion del tema;
(b) Respecto del tema en si; y

o limitaciones ya hubiesen causado perjuicio al comprador, o si éste ya
hubiera pedido en juicio la anulacién de la compraventan.
— Codligo Civil Guatemalteco de 1973:
Articulo 1805.- «Pueden venderse las cosas futuras, antes de que existan
en especie y también una esperanza incierta.

Igualmente, pueden venderse las cosas o derechos litigiosos, o con li-
mitaciones, gravamenes o cargas siempre que el vendedor instruya previa-
mente al comprador, de dicha circunstancia y asi se haga constar en el
contraton.

— Codigo Civi Boliviario de 1976
Articulo 599.- «(Cosa gravada con carga o con derechos).

Si la cosa vendida esta gravada con cargas o con derechos reales o
personales no aparentes y no declarados en el contrato, el comprador que
no haya tenido conocimiento de ellos puede pedir la resolucion del contra-
to o la disminucion del precio conforme al articulo 597».

Articulo 597.- «(Venta de cosa parcialmente ajena).

Cuando la cosa es solo parcialmente ajena, el comprador puede pedir
la resolucion del comntrato o el resarcimiento del dano, conforme al arti-
culo anterior, si, de acuerdo a las circunstancias, el comprador no hubiera
adquirido la cosa sin la parte de la cual no ha llegado a ser propietario.
En caso contrario puede pedir la reduccion en el precio ademas del resar-
cimiento».

— Codigo Civil Peruano de 1984

Articulo 1409.- «La prestacion materia de la obligacién creada por el con-

trato puede versar sobre:

1. Bienes futuros antes de que existan en especie, y también la esperanza
incierta de que existan, salvo las prohibiciones establecidas por la ley.

2. Bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a litigio
por cualquier otra causan.

— Codigo Civil Paraguayo de 1987:

Articulo 696.- «Son anulables los contratos que tuviesen por objeto la en-

trega de cosas litigiosas, gravadas o embargadas, si se hubiese ocultado

su condicion al adquirente»,
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(c) Respecto de la solucion que dan a los temas en cuestion.
En adelante la mencionada clasificacion:

(a) Respecto a la ubicacion del tratamiento de estos temas,
hallamos dos grupos muy definidos de Cadigos Civiles:

(a.1) Los que tratan el tema en la Parte General de Contra-

tos; que son los siguientes:
Codigo Civil Argentino, Anteproyecto de Bibiloni de
1929, Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico de 1930, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Ar-
gentino, de 1936, Codigo Civil Peruano de 1984, Cédigo
Civil Paraguayo de 1987.

(a.2) Los que tratan el tema en la Parte relativa al Objeto del

Contrato de Compraventa, son los siguientes:
Codigo Civil Peruano de 1852, Segundo Anteproyecto
del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peru de 1926, Co-
digo Civil Mexicano de 1927, Proyecto de Codigo Civil
Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Codigo
Civil Italiano de 1942, Caédigo Civil Portugués de 1967,
Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Codigo Civil Boli-
viano de 1976.

(b) En cuanto al tema en si, podriamos hablar de los Codi-
gos Civiles que tratan especificamente de los bienes
litigiosos, y de aquellos que tratan acerca de los bienes
gravados:

(b.1)Los Cédigos que tratan acerca de la contratacion sobre
bienes litigiosos son los siguientes:

Codigo Civil Peruano de 1852, Codigo Civil Argentino,
Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil
Peruano de 1926, Codigo Civil Mexicano de 1927, Ante-
proyecto Bibiloni de 1929, Cédigo Civil del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico de 1930, Proyecto de Codigo
Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936,
Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de 1936,
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Codigo Civil Guatemalteco de 1973, Cédigo Civil Perua-
no de 1984, Codigo Civil Paraguayo de 1987.

(b.2) Los Codigos Civiles que tratan acerca de la contratacion

(©

de bienes gravados con algun derecho o limitacién, son
los siguientes:

Caodigo Civil Argentino, Cédigo Civil Mexicano de 1927,
Anteproyecto Bibiloni de 1929, Proyecto de Reforma al
Codigo Civil Argentino, de 1936, Cadigo Civil Italiano de
1942, Codigo Civil Portugués de 1967, Codigo Civil
Guatemalteco de 1973, Codigo Civil Boliviano de 1976,
Cadigo Civil Peruano de 1984, Cédigo Civil Paraguayo
de 1987.

En cuanto a la solucién que los Cédigos dan a los te-
mas en cuestion, podemos decir lo siguiente:

(c.1) Respecto de la contratacion sobre bienes litigiosos exis-
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ten algunos Codigos que la permiten, siempre y cuando
el vendedor instruya al comprador sobre dicho caracter
del bien. Es el caso de los siguientes cuerpos normati-
VOS:

Cadigo Civil Peruano de 1852, Segundo Anteproyecto
del Libro Quinto del Cédigo Civil del Pera de 1926, An-
teproyecto Bibiloni de 1929, Codigo Civil del Estado Li-
bre Asociado de Puerto Rico de 1930 (este Codigo san-
ciona el ocultamiento con la rescision del contrato),
Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936, Codigo Civil
Peruano de 1936, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil
Argentino, de 1936 (este Proyecto sanciona el oculta-
miento con la anulabilidad del acto), Cédigo Civil Gua-
temalteco de 1973 (este Codigo ademas exige que dicha
advertencia se haga constar en el contrato), Cédigo Ci-
vil Paraguayo de 1987 (sancionando con anulabilidad el
ocultamiento).

El Cdédigo Civil Peruano de 1984 simplemente se limita
a permitir este contrato, sin hacer ninguna salvedad al
respecto, mientras que el Codigo Civil Argentino resuel-
ve el problema en el deber de satisfacer el perjuicio que

del contrato resultare a terceros por efecto del mismo,
mas no hace mencioén a las consecuencias de haber
ocultado tal situacién al comprador.

(c.2) Respecto de la contrataciéon sobre bienes gravados con

algtiin derecho o que sobre los mismos pesare alguna li-
mitacion, el Cadigo Civil Guatemalteco de 1973 y el Cé-
digo Civil Paraguayo de 1987 adoptan similar solucion
que aquella que la mayoria de Cédigos consultados
adoptan respecto de la venta de bienes litigiosos, es de-
cir, que dicho contrato es valido siempre y cuando se
instruya al comprador sobre la situacion (juridica) en la
que se encuentra el bien; de otro lado, el Cédigo Civil
Argentino establece que el vendedor debera satisfacer el
perjuicio que del contrato resultare a tercero, pero, al
igual que para el caso de la contratacion sobre bienes
litigiosos, no hace mencion de las consecuencias de ha-
ber ocultado dicha situacién al comprador; igual solu-
cion adopta el Proyecto de Reforma al Coédigo Civil Ar-
gentino de 1936; el Codigo Civil Mexicano, simplemente
senala que para el caso de venta de bienes empenados
o hipotecados deben observarse los requisitos exigidos
por la ley para que la venta sea perfecta (articulo
2127); el Anteproyecto Bibiloni sefiala que son validos
dichos contratos, pero seran anulables cuando se hu-
biese ocultado tal condicién al comprador; al igual que
el Cadigo Civil Portugués de 1967 (el mismo que permi-
te expresamente que se salve en determinados casos di-
cho vicio, en el articulo 906 relativo a la convalidacion
del contrato); el Codigo Civil Italiano de 1942 adopta la
resolucion del contrato o una reduccién del precio (tal
como en el caso del contrato de compraventa de cosa
parcialmente ajena, regulada en el numeral 1480), si es
que dichas cargas no han sido declaradas en el contra-
to y el comprador no hubiese tenido conocimiento de
ellas; igual soluciéon adopta el Codigo Civil Boliviano de
1976.
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El Codigo Civil Peruano de 1984 simplemente se limita
a senalar que se puede celebrar un contrato de estas carac-
teristicas.

A nivel de la doctrina, ésta se inclina mayoritariamente
por senalar que es valida la contratacidon sobre bienes que
se encuentren en cualquiera de las tres situaciones antes
mencionadas.3®

Respecto del tratamiento que el Codigo Civil Peruano de
1984 otorga al particular, Arias-Schreiber® sostiene lo si-
guiente:

Nada impide tampoco, dentro del principio de la autono-
mia de la voluntad, que se contrate respecto de bienes ajenos
o afectados en garantia, embargados o sujetos a litigio por
cualquier causa. En efecto y entre las partes esta contrata-
cion sera valida, sin perjuicio de los derechos que pueda tener
el propietario para reivindicar los bienes, si fuesen ajenos, o
del acreedor o litigante para hacer efectiva la garantia otorgada
o el embargo decretado o exigir el cumplimiento del fallo, si asi
sucediere. Se advierte, de lo dicho, que este tipo de contrata-
cion es igualmente aleatoria, en la medida que existira siem-
pre el riesgo de que intervenga el propietario o aquéllos que
tengan algun derecho real, embargo o litigio pendiente.

Desde luego que la situacién entre las partes contratantes
sera distinta segin se conozca o ignore que se esta contra-
tando respecto de bienes ajenos, afectados en garantia, em-
bargados o sujetos a litigio. Si el que adquiere o contrata en
estas circunstancias a sabiendas de ello, nada tendra que re-
clamar a la contraparte. No existe, en efecto, mala fe por el

38 FALCON, Modesto. Op. cit., tomo IV, pagina 199; MACHADO, José
Olegario. Op. cit., tomo l1ll, pagina 479; VALVERDE Y VALVERDE, Calixto.
Op. cit., tomo IlII, pagina 240; LAFAILLE, Héctor. Op. cit, tomo VII, paginas
197 y 198; SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen lIll, pagina 57; BORDA,
Guillermo A. Op. cit., pagina 93; SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. cit., tomo
IV, pagina 556.

39 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. cit., tomo 1, pagina 68.
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otro contratante. Distintos seran los efectos y consecuencias
si existe dolo o engano, pues en este caso funcionan las re-
glas sancionadoras de la mala fe contractual.

Respecto del contrato de bienes litigiosos, quisiéramos
agregar algunos comentarios en lo que se refiere a su propia
naturaleza juridica.

Este contrato puede, como senala José Ledn
Barandiaran,*’ refiriéndose al articulo 1395 del Cédigo Civil
Peruano de 1936 (que permitia la compraventa de cosa
litigiosa, si se instruye al comprador del pleito sobre ella),
ser un contrato aleatorio:

Se reputa a esta venta como una esperanza incierta; sien-
do por lo tanto pura y de caracter aleatorio. El comprador
debe pagar de todos modos el precio, asumiendo el riesgo de-
rivado de la situacién de incerteza inherente a la cosa, por
hallarse en litigio. No se sabe, en consecuencia, de la firmeza
del titulo del vendedor; el comprador puede encontrarse sin
la cosa, si la /ite se falla en contra del derecho invocado por
el vendedor. El comprador al hacer la compra, continua en el
litigio hasta su conclusion, y en buena cuenta lo que adquie-
re es la esperanza de obtener una decision judicial favorable.
Asume, asi el consiguiente riesgo. Para que se trate de un
asunto litigioso se requiere, como se infiere de la propia de-
nominacion, que haya ya una controversia judicialmente
planteada, con demanda y Utis contestatio, no estando sen-
tenciada definitivamente la controversia.

Advierte el dispositivo que debe haberse instruido al com-
prador del pleito sobre la cosa; es decir, que se trata de una
cosa en litigio. El comprador debe, por lo tanto, comprar con
conocimiento de que corre el alea acerca de lo que resuelve en
definitiva, por concernir la cosa a una que se halla en estado
de litigio. Si no fuera asi, si el comprador no supiese que se
trataba de una cosa litigiosa, ya no concertaria, desde su pun-

% LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo IlI, pagina 15.
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to de vista, una emptio sper, habria actuado por error y, por
ende, podria objetar el contrato, solicitando su anulacion.

Pero sin embargo, también podria ser un contrato
conmutativo, si es que las partes sujetan dicho acto a la
condicion suspensiva de que el bien, luego de terminado el
litigio, quede libre de cualquier perturbacion, la mas impor-
tante de las cuales, evidentemente, seria la de si esta en
discusion si es o no de propiedad del vendedor.

En la duda extrema e insoluble, al igual que en los su-
puestos de compraventa de bien futuro y de esperanza in-
cierta; y en la compraventa de bienes en peligro de dejar de
tener existencia, debemos estar a que se trata de un contra-
to conmutativo, pues es este el caracter fundamental del
contrato de compraventa, aunque nada impide que las par-
tes puedan obligarse aleatoriamente.

Sobre este ultimo punto expresa una Ejecutoria Supre-
ma*! de 1873, que la venta de cosa litigiosa requiere que el
vendedor instruya al comprador de la existencia del pleito.
Otra Resoluciéon Suprema®*? apunta que el que compra dere-
chos litigiosos sobre inmuebles cuyo deslinde se ha demanda-
do, debe seguir el juicio en la misma via ordinaria, aunque
por razones particulares, anteriores a la venta, se hubiera
pactado que todo asunto entre dicho comprador y los de-
mandantes del deslinde, se debe solucionar por arbitraje.

En cuanto a los efectos sobre este tipo de contrato de
compraventa, una Resolucion Suprema?*® senala expresa-
mente: «Es nula la venta de un inmueble en cuanto afecta
el derecho hereditario de un menor cuya filiacion se discute

41 ANALES JUDICIALES. Afio 1873, pagina 38. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cit, tomo Ill, paginas 1594 y 1595.

42 ANALES JUDICIALES. Ano 1906, pagina 428. En: GUZMAN FERRER,
Fernado. Op. cit, tomo Ill, pagina 1594.

43 ANALES JUDICIALES. Afno 1962, pagina 72. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cit, tomo lIl, paginas 1594 y 1595.
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judicialmente y la demanda ha sido inscrita en el Registro
Publico con conocimiento del comprador.

Por 1ltimo, hemos encontrado también una Ejecutoria
Suprema** que dice: «En la accion que se refiere al cumpli-
miento de un contrato que versa sobre cosa futura, no es
exigible la presentacion del recibo de pago del Impuesto al
Patrimonio Predial no empresarial».

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1536

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento

El mismo que sustenta nuestra derogatoria de los arti-
culos 1534 y 1535 del Cadigo Civil.

44 publicada en el Diario Oficial £/ Peruano, 11 de diciembre de 1977.
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PROMESA DE LA OBLIGACION O DEL HECHO DE UN
TERCERO RELATIVA A LA EVENTUAL CELEBRACION DE
UN CONTRATO DE COMPRAVENTA

Articulo 1537.- «El contrato por el cual una de las partes se
compromete a obtener que la otra adquiera la propiedad de
un bien que ambas saben que es ajeno, se rige por los arti-
culos 1470, 1471 y 1472».

Fuentes nacionales del articulo 1537

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836, ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836, el Cédigo Civil de
1852, el Proyecto de Cadigo Civil de 1890, asi como tampo-
co en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, ni en el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto elaborado por la Comi-
sion Reformadora de 1926.

Similar proceder siguieron el Proyecto de la Comision
Reformadora de 1936 y el Codigo Civil de 1936.

El tema recién fue abordado dentro del proceso de re-
forma al Codigo Civil de 1936, por el Anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, del ano 1981, en su articulo 11: «El con-
trato en virtud del cual una persona se obliga a obtener que

395



otra adquiera la propiedad de un bien que ambos saben que
es ajeno, se rige por lo dispuesto en el Capitulo XIII del Ti-
tulo [...]».; en tanto el Proyecto de la Comision Reformadora,
del anno 1981, lo hizo en el articulo 1567: «El contrato en
virtud del cual una persona se obliga a obtener que otra ad-
quiera la propiedad de un bien que ambos saben que es aje-
no, se rige por lo dispuesto en el Capitulo XIII del Titulo
Tercero del Libro VI»; y el Proyecto de la Comision Revisora,
del ano 1984, lo hizo en el numeral 1500: «El contrato por
el cual una de las partes se compromete a obtener que la
otra adquiera la propiedad de un bien que ambas saben que
es ajeno, se rige por los articulos 1433, 1434 y 1435».

Analisis

1. Consideraciones preliminares acerca de la
pertenencia de los bienes y el contrato de
compraventa

Juridicamente se nos plantea un problema muy serio:
el delimitar, para los efectos del Derecho, bajo qué criterios
juzgar si un bien es propio o ajeno.

Para ello, podriamos recurrir a dos criterios, en cierta
forma complementarios:

1.1. Criterio legal

Consiste en determinar, dada una situacion de hecho,
juridicamente, si un bien pertenece en propiedad al patri-
monio de una persona, de acuerdo a las normas vigentes
que sobre la propiedad, sus modificaciones y modos de
transmisién, recogen las leyes de un pais.

De este modo podriamos establecer cuando un bien se
encuentra o no dentro del patrimonio de una persona.

Es obvio que para determinar el caracter propio o ajeno
del bien, sera absolutamente necesario realizar una ubica-
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cion temporal del momento en el cual deseamos saber si un
bien pertenece o no a una persona.

1.2. Criterio contractual

Podemos senalar que para este criterio son validos los
argumentos esgrimidos en el anterior, pero que en este caso
resultara fundamental considerar la ubicaciéon temporal en
estricta relacion con el momento en que se celebra el con-
trato; naturalmente sera determinante precisar a cual de las
partes nos estamos refiriendo.

Pero cuando estemos frente a un contrato de compra-
venta, deberemos tener en cuenta algunos elementos adi-
cionales.

Cuando se hace mencion en el contrato de compraven-
ta a si el bien es propio o ajeno, pueden darse diversos su-
puestos.

— Si el bien pertenece al vendedor, estaremos ante una
compraventa comun y corriente, que por esta circuns-
tancia no nos plantea ninguna cuestién controvertida.
Esta sera, por lo tanto, una venta de bien propio, la
misma que, a la vez, resulta ser una compra de bien
ajeno.

— Si el bien pertenece al comprador, estaremos ante un
supuesto de excepcion que contemplan la doctrina y al-
gunas legislaciones extranjeras. Este supuesto si nos
planteara interesantes consecuencias juridicas. Es la
llamada compra de bien propio.

— Si el bien que se vende no pertenece ni al comprador ni
al vendedor sino a un tercero, ajeno al contrato, y entre
este ultimo y el vendedor no media contrato de manda-
to ni pacto alguno para que proceda a su venta, estare-
mos ante el tipico supuesto de la venta de bien ajeno
que es sumamente debatido por la doctrina y regulado
por la gran mayoria de legislaciones de nuestra tradi-
cion juridica. Lo recalcamos: en este supuesto sera in-
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dispensable que el bien no pertenezca a ninguna de las
partes contratantes.

2. Existencia de los bienes corporales ajenos

El asunto podria visualizarse de dos modos: uno que se
inclina por considerar que los bienes ajenos son aquellos
que no perteneciendo al patrimonio de una determinada
persona, ya tienen existencia material. Otro, en el sentido
que deben considerarse dentro de los bienes ajenos, a aque-
llos que no se encuentren dentro del patrimonio de una per-
sona, incluyendo en esta denominacion, tanto a los bienes
existentes, como a aquellos cuya existencia en el mundo
material, ain no se ha producido, es decir lo que se entien-
de habitualmente por bienes futuros, definiendo a éstos
como aquellos inexistentes en un determinado momento.

Pero si consideramos solamente una definicién tan ge-
nérica como la primera de las senaladas, tropezariamos con
serios inconvenientes y llegariamos a la conclusion de que
solo los bienes presentes pueden ser clasificados en propios
y ajenos. Es decir, que sobre los bienes futuros no cabria
posibilidad de encontrar un bien ajeno y futuro a la vez o
un bien propio y futuro a la vez. Rechazamos esta linea de
pensamiento y nos inclinamos por la opinién contraria.

Los bienes no aparecen en el mundo material por gene-
racion espontanea, sino que en el caso de los seres vivos,
éstos, desde el momento de su concepcién hasta el de su
nacimiento, sufren un constante proceso evolutivo que los
transforma hasta llegar a tener las condiciones necesarias
para ser seres individuales e independientes, en el caso de
los animales, o adoptar el grado de desarrollo que les permi-
ta ser diferenciados en forma individualizada, en el caso de
los vegetales.

Los productos minerales han sufrido y sufren, a veces
lentas, y a veces rapidas modificaciones derivadas de la na-
turaleza misma, como los miles de anos que ha tardado el
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petrdleo en ser tal, o los pocos momentos que tarda el agua
en transformarse de su estado gaseoso al estado liquido o
viceversa.

Por todo lo expuesto, es que consideramos sumamente
dificil poder establecer con claridad meridiana y solamente
con criterios objetivos, si un bien, en un determinado mo-
mento, puede o no ser considerado como existente o futuro.

Estimamos fundamental para establecer si un bien tie-
ne tal caracter, hacerlo en estricta relacién al contrato. Es
asi como si en un contrato estipulamos que una parte se
obliga a entregar a otra el becerro que nazca de una vaca de
su propiedad, celebrandose dicho contrato antes de que el
becerro siquiera haya sido concebido por la vaca. En este
caso, si tomamos el ejemplo con relacion al momento de la
celebracion del contrato, podriamos llegar a concluir en que
al no tener existencia ni siquiera una célula del bien mate-
ria del contrato, este bien es futuro. Creemos que el caso no
admitiria mayores dudas.

Sin embargo, no consideramos al bien futuro como tal
de acuerdo a este exclusivo criterio, pues estariamos encua-
drandonos dentro del marco teérico que rechazamos, sino
que lo haremos en relacién al contrato, apreciado global-
mente. El becerro sera calificado como bien futuro en virtud
de dos elementos; el primero de ellos sera considerar las ca-
racteristicas que el bien tiene al momento de la celebracion
del contrato; y el segundo sera considerar las caracteristicas
previstas para el momento de la entrega del bien al otro
contratante. Si es que el bien debe sufrir en el lapso com-
prendido desde la celebracién del contrato hasta la entrega
del bien, un proceso de transformacion que altere notable-
mente el fin especifico o la utilidad practica a la que estaria
destinado en relacién al contrato, podriamos considerarlo
un bien futuro.

En buena cuenta, podriamos llegar a la conclusién de
que el hecho que un bien sea existente o no en un momento
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determinado, es una caracteristica que por si sola no lo
hace presente o futuro, sino el requisito antes senalado.

Siguiendo con el ejemplo del becerro, podriamos sena-
lar que si en el contrato se ha previsto la entrega del animal
ya nacido, y si el contrato se celebra antes de su nacimien-
to, poco importara para considerar que es futuro, el hecho
de si ha sido o no ha sido concebido aun, ya que en cual-
quiera de los dos casos el becerro, antes de su nacimiento,
no podra cumplir con las condiciones materiales caracteris-
ticas del bien senalado como objeto de la prestacion conte-
nida en la obligacion materia del contrato.

Por otro lado, consideramos que para hablar de propie-
dad, es requisito fundamental que el bien exista, sea este
corporal o incorporal. No podriamos hablar de propiedad
respecto de algo inexistente. Seria absurdo.

Como ya hemos determinado que un bien puede ser —
a la vez— existente y futuro, esto quiere decir que dada su
existencia, podriamos considerar que un bien puede ser
propio o ajeno (existente), a la vez que futuro; lo que permi-
tiria, evidentemente, celebrar contratos sobre bienes que re-
unan ambas caracteristicas.

Es asi como los conceptos de existente y futuro no son
equivalentes.

Cuando tratamos acerca de bienes futuros que consti-
tuyen objeto de alguna prestacién de una obligacién con-
tractual, sera frecuente el caso en el cual nos encontremos
frente a los supuestos de los articulos 1534 y 1535 del Co-
digo Civil, vale decir, ante la llamada «emptio rei sperataer.
Como sabemos, los supuestos de los mencionados articulos
establecen que un contrato de estas caracteristicas tiene
sus efectos sujetos a la condicion suspensiva de que el bien
llegue a tener existencia.

Estimamos necesario aclarar que cuando estos articu-
los aluden a la existencia del bien, no lo estan haciendo
unica y exclusivamente respecto a la existencia material del
mismo. Si asi fuera, podriamos encontrarnos frente a nume-
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rosos contrasentidos, ya que como hemos visto, puede darse
el caso de que se contrate sobre un bien futuro que tenga
existencia material. La «existencia» de los articulos 1534 y
1535 es de naturaleza distinta a la antes mencionada. No
alude a la material, sino a la consecusion de la serie de re-
quisitos que hemos senalado en parrafos anteriores.

En tal sentido, compartimos la opinién de Carlos Rogel
Vide' cuando senala que ademas de constituir cosas futuras
las inexistentes, «Indubitablemente, dentro de las cosas fu-
turas entran aquellas que tienen una existencia en germen,
que, en algun modo, nos muestran ya en proceso de forma-
cion su existencia futura, por ejemplo, la cria de un animal
ya prenado o la cosecha de un fundo que ya ha germinado;
se podria discutir si estas cosas tienen una realidad simple-
mente potencial o actual, mas, por cierto es que, para el De-
recho, no gozan aun de una entidad propia.

Del mismo modo, formaran parte del concepto que es-
tamos considerando, aquellas cosas que gozando de una
existencia natural, no tuviesen una propia autonomia fisica.
Pensamos en los frutos naturales pendientes, entendidos en
un sentido amplio comprendiendo aqui también las plantas
y los arboles todavia no talados (...)».

Continuando con nuestro ejemplo habitual, seria per-
fectamente valido que «A» celebrarse un contrato con «Bb,
por el cual «A» se comprometa a transferir a «B» la propiedad
de un becerro que tiene 20 dias de gestaciéon en el vientre
de una vaca perteneciente a «C», ajeno al contrato. Esta
transferencia de propiedad, la efectuara «A» una vez nacido
el becerro. En este caso, al momento de la celebracion del
contrato el bien existia, pero podria ser considerado como
futuro y ajeno, pues no pertenecia al vendedor, mas aun si
es que, precisando el ejemplo, «A» y «B» conocian a plenitud
el caracter ajeno del bien; y, por ultimo, la vaca, madre del
becerro, se hallaba perfectamente individualizada.

!  ROGEL VIDE, Carlos. Op. cit,, paginas 45 y 46.
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Para el caso ejemplificado, serian de aplicacién, en for-
ma concurrente, las reglas establecidas en el Cédigo Civil
para bienes ajenos y bienes futuros, presentandose los pro-
blemas consiguientes.

3. Existencia de los bienes incorporales ajenos

Si bien es cierto que el Codigo Civil Peruano de 1984,
al tratar acerca de los bienes, engloba bajo la referida deno-
minacion a aquellos de caracter corporal y a aquellos de ca-
racter incorporal, como hemos podido apreciar cuando efec-
tuamos un breve analisis sobre el tema, ambas clases de
bienes presentan ciertas peculiaridades que, definitivamen-
te, nos llevan a concluir en que estamos hablando de reali-
dades disimiles desde su esencia.

De ahi que si no hiciésemos esta precision, a algunos
podria extranar el hecho de que tratemos por separado so-
bre la existencia de los bienes corporales y de la de los bie-
nes incorporales.

Podriamos comprender dentro de los bienes de caracter
incorporal, a los derechos reales y a determinados derechos
crediticios especificados en el Cédigo Civil de 1984.

Con respecto de los derechos reales, consideramos que
no podriamos hablar de la existencia de los mismos, y por
lo tanto de su titularidad (al tratar acerca de los derechos
utilizamos el término titularidad en vez de propiedad, por
ser mas apropiado que este ultimo) antes de que existan
materialmente los bienes corporales en los que se originan.
Por ejemplo, seria imposible hablar del derecho real de pro-
piedad de un departamento en planos o de un becerro que
ni siquiera ha sido concebido.

Con relacién a los derechos crediticios, podremos ha-
blar respecto de su titularidad solo cuando estos derechos
hayan surgido para el Derecho.

Consideramos necesario puntualizar que cuando habla-
mos de un derecho ajeno, lo hacemos siguiendo los linea-
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mientos previstos en paginas anteriores, cuando nos referi-
mos acerca de los criterios legal y contractual, pero, en lugar
de hablar de propiedad del mismo, nos estaremos refiriendo
a su titularidad, ademas de las razones esgrimidas en lineas
anteriores, porque la transferencia de un derecho puede re-
vestir el mas variado contenido, desde un derecho de pro-
piedad, pasando por uno de posesion, hasta uno de crédito.
Esta transferencia puede —inclusive— revestir las mas va-
riadas formas, tales como son los casos de la celebracién de
contratos tipicos o los casos de cesién de posicion contrac-
tual, etc.

4, Naturaleza juridica del articulo 1537

La naturaleza juridica del articulo 1537 del Cédigo Civil
Peruano de 1984 ha sido vivamente discutida desde su en-
trada en vigencia.

Dentro de tal orden de ideas, hemos logrado identificar
dos posiciones distintas, a saber: que se trata de un contra-
to atipico; y que es una promesa de la obligacion o del he-
cho de un tercero.

En adelante el desarrollo de estas posiciones:

4.1. Contrato atipico

Esta posicion es sostenida por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle? quien senala, fundamentalmente, que de
la redaccién del articulo 1537 no podria deducirse que este
numeral contemple un supuesto de promesa de la obliga-
cion o del hecho de un tercero, ya que solo se trata de un
contrato por el cual una de las partes se compromete a ob-
tener que la otra adquiera la propiedad de un bien que am-
bas saben que es ajeno; que en virtud de este enunciado no

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo III, paginas 439 a 441.
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se esta planteando la figura contractual de la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero, y que —por lo tanto—
no se podria concluir en esta afirmacion.

Los mencionados conceptos son hechos explicitos en la
mencionada obra, cuando seniala respecto del articulo bajo
comentario lo siguiente:

Este articulo tiene una finalidad eminentemente didactica.

Se ha visto que la doctrina argentina |[...] considera que la
contratacion sobre cosa ajena puede hacerse en dos formas
diferentes: tomando el contratante la obligacién de conseguir
como resultado la transferencia del dominio de la cosa al otro
contratante; y prometiendo el contratante emplear los medios
necesarios para que la prestacion se realice.
Dada la gran difusiéon que tienen los autores argentinos en
nuestro medio, se formo el concepto que también segun el ré-
gimen del articulo 1394 del Cédigo Civil de 1936 la venta de
cosa ajena podia realizarse, bien sea adquiriendo el vendedor
la cosa y transfiriéndola él al comprador, o bien obteniendo
que el dueno le transfiriera directamente al comprador [...].

A fin de precisar que la venta de bien ajeno supone nece-
sariamente que el vendedor se obligue a nombre propio a
transferir la propiedad del bien y que, para cumplir tal obli-
gacion, deba adquirirlo y transferirlo al comprador, no siendo,
por lo tanto, venta de bien ajeno aquella en la que el vende-
dor manifiesta no ser duefio del bien y, no obstante, se obliga
a que pase a ser de propiedad del comprador, el articulo
1537 establece que el contrato por el cual una de las partes
se compromete a obtener que la otra adquiera la propiedad
de un bien que ambas saben que es ajeno se rige con las re-
glas de la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero,
0 sea que no es una venta de bien ajeno (La doctrina italiana
ha distinguido la promesa del hecho del tercero y la venta de
cosa ajena; quien vende la cosa ajena asume una obligacién
que tiene como objeto un hecho propio, consistente en la ad-
quisicion de la propiedad del bien; mientras que en el caso
de la promesa del hecho del tercero la promesa tiene directa-
mente por objeto el consentimiento del tercero propietario a
la transferencia de la propiedad).
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Se ha objetado que este articulo es innecesario pues basta-
ba con los articulos a la promesa de la obligacion de un terce-
ro. Sin embargo, debe tenerse presente que el articulo 1537 no
contempla exactamente esta figura. (La cursiva es nuestra).

En efecto, el contenido del articulo 1537 puede graficarse
de la siguiente manera: A se compromete a que B adquiera la
propiedad de un automévil que ambos saben que es de C.
Pues bien, A no esta prometiendo a B que C le va a transferir
el automovil, con cargo de indemnizacioén (que seria la prome-
sa de la obligaciéon o del hecho de un tercero); sino que B ad-
quirira la propiedad del automévil de C. Esto lo podra cum-
plir A, ya sea adquiriéndolo él el automovil de C y transfirién-
dolo a B (no seria venta de bien ajeno por cuanto ambas par-
tes sabian que el automoévil era de C y no de A), o ya sea ob-
teniendo que C lo transfiera directamente a B.

Lo importante del articulo 1537 del Cédigo Civil es que
ambas partes conocen que el bien no es de propiedad de A,
no obstante lo cual este se compromete a que B lo adquiera.
Como B sabe que para ello se requiere que A obtenga el
asentimiento de C, bien sea para transferir el automévil a A o
bien para transferirlo directamente a B, dandose un supuesto
similar al de la promesa de la obligacion o del hecho de un -
tercero, es que se hace la referencia a los articulos 1470,
1471 y 1472.

Debo admitir, sin embargo, que la falta de claridad de la
Exposicion de Motivos del articulo 1537, imputable exclusiva-
mente a mi, puede haber dado pie a la objecion que comento.

Hace poco tiempo el Doctor De la Puente® ha profundi-
zado el criterio de que el sentido del articulo 1537 del Codi-
go Civil Peruano es el de un contrato atipico.*

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 76 a 79.
4 «Se acaba de ver que una de las ideas que gobiernan el sistema perua-
no sobre la compraventa de bien ajeno es que e/ comprador no debe cono-
cer que el bien es ajeno.

La razén de ser de este sistema es, como lo he expresado en otro tra-
bajo, precisar que la compraventa de bien ajeno presupone necesariamen-
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te que el vendedor, no obstante saber que el bien es ajeno, se obligue a
nombre propio a transferir al comprador la propiedad del bien y que, para
cumplir esta obligacion, deba adquirirlo del verdadero dueno, no siendo,
por lo tanto, venta de bien ajeno aquella en la que el vendedor manifiesta
no ser dueno del bien y, no obstante, se obliga a que pase a ser de propie-
dad del comprador. Con tal finalidad, el articulo 1537 establece que el
contrato por el cual una de las partes se compromete a obtener que la
otra adquiera la propiedad de un bien que ambas partes saben que es aje-
no se rige por las reglas de la promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero, que es un contrato distinto al de compraventa de bien ajeno.

En efecto, tomando en consideracion que el sistema peruano de transmi-
sion de la propiedad es el del titulo y el modo, si bien el modo de ambos con-
tratos pueda ser similar, o sea la entrega al comprador del bien, el titulo es dis-
tinto en cada uno de ellos, pues en el primero es la promesa hecha por el
promitene al promisario del acto de un tercero y en el segundo es la obligacion
de transferir la propiedad asumida por el propio vendedor frente al comprador.

No es posible que el comprador celebre un contrato de compraventa,
gue por su naturaleza contiene la obligacion a firme del vendedor de
transferirle la propiedad del bien, si sabe que el vendedor sélo se esta obli-
gando, en realidad, a gestionar que un tercero le transmita el bien para
entregarlo luego al comprador. Solo si el comprador ignora tal situacion
celebra el contrato con buena fe.

Por estas razones, el sistema peruano sobre compraventa de bien aje-
no, apartandose de otros sistemas extranjeros sobre el mismo tema, ha
considerado conveniente dejar claramente de manifiesto que para que se
trate ciertamente de tal contrato se requiere que el comprador ignore que
el bien no pertenece al vendedor y, con esa finalidad, el codificador ha re-
dactado el articulo 1537 del Cadigo Civil.

Puede parecer extrano que este articulo, que versa sobre un contrato que
no es de compraventa, figure en el Titulo I de la Seccién Segunda del Libro
VII del Codigo Civil, que se refiere al contrato de compraventa. La razon de
esta ubicacién se encuentra, exclusivamente, en un proposito didactico, esto
es poner claramente de manifiesto, antes de tratar sobre el contrato de com-
praventa de bien ajeno, que el contrato regulado por dicho articulo no es uno
de esta clase, sino uno innominado sujeto a un régimen distinto, como es el
régimen de la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero.

Radicando la originalidad del sistema peruano en que el comprador
debe ignorar que el bien no pertenece al vendedor, se ha querido destacar,
antes que nada, que si el comprador conoce este hecho al momento de ce-
lebrar el contrato, este contrato no es de compraventa de bien ajeno.

El autor peruano CASTILLO ha opinado que es innecesaria la inclusion
del articulo 1537 en el Cadigo Civil pues bastaba con los articulos relati-
vos a la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.

Conviene estudiar con todo interés esta opinion por provenir de un ex-
perto en la materia, que ha escrito un libro que versa precisamente sobre
los contratos sobre bienes ajenos.
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Los articulos 1470, 1471 y 1472 del Cddigo Civil tienen la siguiente re-
daccion:

Articulo 1470.- Se puede prometer la obligacion o el hecho de un tercero,

con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro con-

tratante si el tercero no asume la obligaciéon o no cumple el hecho prome-
tido, respectivamente.

Articulo 1471.- En cualquiera de los casos del articulo 1470, la indemniza-

cion tiene el caracter de prestacion sustitutoria de la obligacion o del he-

cho del tercero.

Articulo 1472.- Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacién.
Debe destacarse, en primer lugar, que la promesa de la obligacion o del

hecho de un tercero es un contrato. Ello se deduce no sélo de la ubicacion de

los citados articulos en la Seccion correspondiente a los contratos en general,
sino también porque el articulo 1470 identifica al promisario o estipulante
como el ‘otro contratante’, o sea como una de las partes de un contrato.

No es el presente Estudio el lugar adecuado para tratar n extenso so-
bre la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, por lo cual me
voy a limitar a exponer lo que, en mi opinion, es su esquema:

a) El promitente y el promisario celebran la Promesa, que es un contrato
que puede ser con prestaciones reciprocas, con prestaciones auténo-
mas o con prestacion unilateral.

b) Una de las obligaciones, por lo menos, que asume el promitente frente
al promisario es la obligacion principal de medios en virtud de la cual
se compromete a actuar con la diligencia ordinaria requerida a fin de
persuadir al tercero para que asuma una obligacion frente al promi-
sario o cumpla un hecho en su favor, lo que en adelante se llamara ‘la
promesa del hecho ajeno’.

c) Si el promitente persuade al tercero, quedara cumplida su promesa del
hecho ajeno.

d) Si el promitente no persuade al tercero, debera ejecutar a favor del
promisario una determinada prestacion accesoria o sustitutoria, que se
precisara en la Promesa.

e) Si el promitente no actua con la diligencia ordinaria requerida en el
cumplimiento de su obligacién principal o en la ejecucion de la presta-
cion sustitutoria, debera indemnizar al promisario los danos y perjui-
cios que con ello cause.

f) Sila promesa del hecho ajeno no se cumple por imposibilidad del ter-
cero, el promitente queda liberado de su obligacion principal y de su
prestacion sustitutoria, sin responsabilidad alguna.

Puede observarse que el mecanismo de este contrato parte de la obliga-
cion principal de medios (hacer lo posible pero sin garantizar el resultado)
asumida por el promitente de intentar persuadir al tercero para que asu-
ma una obligacion frente al promisario o ejecute un hecho en su favor,
como podria ser transferirle la propiedad de un bien suyo.

Esta es la unica obligacion principal del promitente en el contrato de
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero. El promitente no se
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4.2. Promesa de la obligacién o del hecho de un tercero

En nuestro primer trabajo al respecto,® sosteniamos

obliga a persuadir al tercero para que asuma una obligacién o ejecute un
hecho a favor del propio promitente.

El articulo 1537 del Cédigo Civil cubre una situacién mas amplia pues
comprende también la transferencia de la propiedad del bien hecha por el
tercero a favor del promitente, lo que permitira a éste retransferirla al
promisario, posibilidad que no esta contemplada en el contrato de prome-
sa de la obligacion o del hecho de un tercero. Se trata, en realidad, de un
contrato innominado, o mejor dicho atipico, esto es que no tiene una disci-
plina legal propia.

Para mayor claridad, permitaseme presentar un ejemplo. En virtud del
contrato a que se refiere el articulo 1537, ‘A’ se compromete a obtener que
‘B’ adquiera la propiedad de un automovil que ambos saben que pertenece
a ‘C’. Pues bien, este resultado se puede obtener de dos maneras distintas.
Una de ellas es que ‘A’ gestione ante ‘C’ que éste transfiera a ‘B’ la propie-
dad del automévil (que es el caso de la promesa de la obligacion o del he-
cho de un tercero), y que tenga buen éxito en su gestién. La otra manera
es que ‘A’ gestione ante ‘C’ que éste transfiera directamente al propio ‘A’ la
propiedad del automévil, que tenga buen éxito en su gestion y que, por
ello, esté ‘A’ en aptitud de transferir a ‘B’ la propiedad del automévil.

En ambos casos la obligaciéon de ‘A’ es gestionar (obligacion de medios
y no de resultado) ante ‘C’ la obtencion de la transferencia a ‘B’ de la pro-
piedad del automoavil, o sea que depende del buen éxito de la gestion de ‘A’
que ‘B’ adquiera la propiedad del automavil.

En estas condiciones, resulta adecuado que en ambos casos, debido a la
similitud de las obligaciones del promitente, se apliquen las mismas reglas,
tanto mas cuanto que estas reglas se encuentran claramente desarrolladas
en los articulos que versan sobre el contrato de promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero. Este contrato es tan obligatorio como el contrato
de compraventa y vela muy efectivamente los intereses del comprador.

La sola existencia del Titulo XI de la Seccién Primera del Libro VII del
Codigo Civil no es suficiente, pues, para resolver el problema que plantea
el articulo 1537 del mismo Codigo.

Hasta ahora se ha contemplado la hipétesis de que ambas partes con-
tratantes, o sea el promitente y el promisario, saben que €l bien es ajeno
¢Qué ocurre si solo el promisario lo sabe y el promitente lo ignora?

Pienso que en tal caso, muy poco comun, se estaria en presencia de
un contrato de compraventa (porque el vendedor creeria que estaba ven-
diendo un bien propio) susceptible de anulacion por error del vendedor.»

5 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. paginas
158 a 165.
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que los elementos del supuesto planteado por el articulo
1537 del Codigo Civil, eran los siguientes:

(a) Ambos contratantes saben que el bien materia de la
prestacion objeto de una obligacion de dar, es ajeno;

(b) Ambas partes acuerdan conscientemente que una de
ellas se compromete a obtener que la otra adquiera la
propiedad de este bien ajeno;

(c) Este compromiso se regira de acuerdo a los articulos
1470, 1471 y 1472.

Como es evidente, en el caso del articulo 1537, no esta-
mos frente a un contrato de compraventa de bien ajeno; es
mas, no estamos frente a un supuesto de compraventa. Por
lo tanto, esta norma nunca ha debido ser incluida dentro
del Titulo relativo al contrato de compraventa, puesto que
constituye un caso de promesa de la obligaciéon o del hecho
de un tercero; un caso mas de los que son susceptibles de
comprender los articulos 1470, 1471 y 1472. Es evidente
que la naturaleza juridica de ambas figuras (la compraventa
y la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero), di-
fiere sustancialmente.

Pero veamos si existe o no alguna relacion entre la pro-
mesa de la obligacién o del hecho de un tercero y los con-
tratos sobre bienes ajenos.

La mayoria de los Codigos Civiles consultados no con-
templa como una institucién perfectamente definida, a la
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero. Es mas,
esta denominacién recién ha sido adoptada con el correr de
los anos. Anteriormente era considerada como un pacto o
contrato innominado que contenia una tipica obligacion de
«doy para que hagasn.

Sin embargo, y para evitar interpretaciones equivoca-
das, cabe aclarar que esta figura viene siendo contemplada
legislativamente desde el Codigo Civil Francés, el cual, en su
articulo 1120, senala lo siguiente:
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Articulo 1120.- (No obstante, cabe garantizar la obligacion de
un tercero, prometiendo el hecho de éste; salvo indemniza-
cion contra aquel que haya garantizado o que haya prometi-
do que se ratificara, si el tercero se niega a mantener la
obligacionn».

Esta figura, que fuera recogida mas tarde por otros Co-
digos Civiles,® no ha merecido unanime interpretacion en lo
referente a sus alcances.

Como sefala Manuel de la Puente y Lavalle,” respecto
del contenido de la obligaciéon del promitente, se dieron va-
rias teorias, de las cuales, basicamente interesan las si-
guientes: aquella sostenida por Messineo y Planiol y Ripert,
en el sentido que el promitente no esta ofreciendo la obliga-
cion a cargo del tercero, sino que esta ofreciendo un hecho
propio, una actividad propia, de obtener la asuncién de la
obligacion por el tercero, de lo que se deduce que para esta
teoria, el objeto de la promesa es una obligacion de hacer
que asume el promitente. También nos interesa aquella sos-
tenida por Stolfi y Allara en el sentido que la obligacion del
promitente solo se cumple cuando el tercero, a su vez, cum-
ple con su obligacién, en otras palabras, consistiria en una
obligacién de procurar el hecho del tercero.

El Peru regulaba expresamente esta figura, aunque sin
denominarla como en la actualidad, en el Codigo Civil de
1936,% en el numeral 1337, de texto siguiente: «Se puede

&  Codigo Civil Chileno, Cédigo de las Obligaciones de Suiza de 1912, Co-
digo Civil Argentino, Cddigo Civil Italiano de 1942, entre otros.

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Priva-

do, tomo 11, paginas 278 y 279.

8  Algunos de los Codigos Civiles latinoamericanos mas modernos ya con-
templan esta instituciéon como tal. Es el caso del Codigo Civil Boliviano de
1976, que en su articulo 531 la regula como promesa de la obligacién o el
hecho de un tercero; el Codigo Civil Peruano de 1984, que en sus articulos
1470 a 1472 la regula como promesa de la obligacion o del hecho de un
tercero; el Codigo Civil Paraguayo de 1987, que en sus articulos 730 y 731
la regula con el nombre de contrato a cargo de tercero; y el Proyecto de Co-
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prometer el hecho de un tercero, con cargo de indemniza-
cion si éste no cumple».

Para esclarecer lo dicho y el alcance del articulo 1537
del Codigo Civil de 1984, consideramos pertinente ilustrar el
tema con dos ejemplos acerca de la transferencia de propie-
dad, tema directamente relacionado con los articulos bajo
comentario.

El primero de nuestros ejemplos sera de una promesa
de la obligacién de un tercero.

Carlos, que es amigo de Juan, le promete que José,
propietario de un bien mueble que Juan esta interesado en
comprar, se obligara a transferirle su propiedad (se lo ven-
dera) en el plazo de cinco dias, contados a partir de la fecha
de la promesa.

Si José no se obliga dentro del término estipulado para
con Juan a transferirle su propiedad, entonces Carlos habra
incumplido con lo que ofrecié a Juan (su promesa). En este
caso, de acuerdo al articulo 1470, Carlos estara en la obli-
gacion de indemnizar a Juan, por efectos del referido in-
cumplimiento.

Nuestro segundo ejemplo versa sobre una promesa del
hecho de un tercero.

Carlos, que es amigo de Juan, le promete que José pro-
pietario de un bien mueble que Juan esta interesado en
comprar, le transferira efectivamente su propiedad (a través
de la entrega, de acuerdo al articulo 947 del Cadigo Civil),
en el téermino de cinco dias, contados a partir de la fecha de
la promesa.

Si José no se obliga, o si se obliga, pero no transfiere a
Juan la propiedad de la cosa en el plazo estipulado, enton-
ces Carlos habra incumplido con lo que ofrecié a Juan (su
promesa). En este caso, al igual que en el ejemplo anterior,

digo Civil Brasileno de 1984, que en sus articulos 439 y 440 la regula bajo
el nombre de la promesa del hecho del tercero.
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y de acuerdo al mismo articulo 1470, Carlos estara en la
obligacion de indemnizar a Juan, por efectos del referido in-
cumplimiento.

Como podemos deducir, la figura de la promesa de la
obligaciéon o del hecho de un tercero, es aplicable a la casi to-
talidad de contratos en la legislacién civil vigente en el Peru.

De lo expuesto también podemos deducir que frente a
la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, como
es susceptible de comprender a multiples contratos, no pue-
de confundirse la naturaleza juridica del contenido de la
promesa (el contrato) con la promesa misma, que vendria a
constituir un mecanismo contractual util para facilitar la ce-
lebracion de otros contratos.

Una cosa es que yo prometa a Julio que Jorge le va a
vender su automovil, y otra —muy diferente— es cuando este
ultimo se obliga a transferirselo. Es evidente que solo hay
contrato de compraventa en este caso y que en el primero lo
que hay es la promesa de una obligacion de un tercero.

Hemos llegado a la conclusion de que la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero es perfectamente inde-
pendiente de la naturaleza de cualquier otro contrato.

Pero debemos definir qué es la promesa de la obligacion
o del hecho de un tercero y determinar su naturaleza juridi-
ca, para ver si estamos o no frente a un contrato.

El Cadigo Civil de 1984 define al contrato en su articulo
1351 como el acuerdo de dos o mas partes para crear, regu-
lar, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.
Debemos ver, entonces, si la promesa de la obligacion o del
hecho de un tercero encuadra o no dentro de esta definicion.

Esta figura se encuentra ubicada en el Codigo Civil en
el Titulo XI de la Seccién Primera, Contratos en General.

Con frecuencia se sostiene que no es en si misma un
contrato sino un mecanismo contractual, ya que con su uti-
lizacién, muchas veces se encaminan ambas partes (pro-
mitente y promisario) a que un tercero, ajeno a la relacion
contractual, se obligue o contrate con el promisario.
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Pero como en el caso mencionado, el contenido de la
promesa hecha por el promitente es la celebracién de un
contrato, podria también no serlo.

De esto concluimos en que la promesa de la obligacion
o del hecho de un tercero, si bien puede ser en algunos ca-
SO0S un «mecanismo contractual», es algo mas.

Entonces ¢Qué es?

Es un acuerdo de por lo menos dos voluntades destina-
do a crear una relacion juridica de caracter patrimonial. Es
un contrato: el contrato de promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero.

Como ya vimos, la relacion juridica a que vaya a dar
lugar la promesa podria ser o no de caracter patrimonial
pero, sin duda alguna, el beneficio directo o indirecto que
daria al promisario la ejecucién de la promesa hecha por el
promitente, traera a aquel beneficios susceptibles de ser
apreciados econémicamente, lo que inclusive, se pone en
evidencia al haber contemplado nuestro Codigo Civil una
prestacion sustitutoria, en caso de que no se produzca o no
se materialice lo prometido. Y atun mas, el Cédigo en su ar-
ticulo 1472 establece que esta prestacion sustitutoria puede
pactarse de modo anticipado.

En la promesa de la obligacién o del hecho de un terce-
ro, el promitente se compromete a una obligacién de resul-
tados (si asumimos por un momento esta errénea clasifica-
cion empleada a menudo por la doctrina), a obtener que el
tercero haga algo, pero en esta obligaciéon de resultados, va
implicita una de medios, por la cual el promisario debera
realizar una labor, sea cual fuere ésta, para conseguir del
tercero lo prometido al promisario.

Sin lugar a dudas, existe una estrecha relacién entre el
contrato de venta de bien ajeno y la promesa de la obliga-
cion o del hecho de un tercero.

Para no dejar suelta una idea que luego nos podria
traer dudas, vamos a analizar qué es lo que implica el con-
trato de venta de bien ajeno en estricto; es decir, cuando
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comprador y vendedor conocen que el bien no pertenece a
este ultimo.

¢Qué implica que el vendedor se obligue frente al com-
prador a transferirle la propiedad de ese bien?

cQué espera ese comprador al aceptar la obligacion del
vendedor, sabiendo que al momento de contratar, no tiene la
facultad de transferirle la propiedad del bien?

El vendedor, como ya lo expresamos antes, se obliga a
transferir, él mismo, al comprador, la propiedad del bien, y
el comprador es consciente de que adquirira su propiedad
porque el vendedor se la transferira, y no en virtud de un ti-
tulo distinto.

Es por esta claridad en la figura, que descartamos an-
teriormente sea una de promesa de la obligacion o del he-
cho de un tercero. Es un contrato de compraventa.

Pero sin embargo, vamos a tocar ciertos aspectos del
tema que son, a nuestro entender, los que hacen que se
confundan ambas figuras.

Al contratar una venta de bien ajeno en estricto, el
comprador confia en que el vendedor sera capaz de lograr
que el tercero, entonces propietario del bien, transfiera pre-
viamente a este ultimo su propiedad, ya sea por medio de
un contrato que genera la obligacién de transferir propiedad
0 por otra causa.

Obviamente, si el comprador contrata en esas condicio-
nes, es porque confia en que el vendedor lograra que el ter-
cero le transfiera la propiedad de ese bien.

De ocurrir alguno de los supuestos senalados, el vende-
dor se hallara apto para transferir al comprador la propie-
dad del bien, pues ya sera propietario del mismo.

Una vez mas, nos reafirmamos en la existencia del con-
trato de venta de bien ajeno en estricto, y lo distinguimos de
la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, admi-
tiendo que si ese tercero no se obliga o no hace ningun acto
para que el vendedor se convierta en propietario del bien,
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este no podra cumplir con aquello a que se ha obligado en

el contrato de compraventa.

Por lo tanto, en el contrato de venta de bien ajeno, la
labor del tercero también resulta indispensable para que el
vendedor pueda cumplir con sus obligaciones nacidas de
ese contrato.

En caso que el bien vendido sea ajeno y el comprador
conozca tal situacion, el vendedor, para cumplir con su
obligacién debera, obviamente, transferirle la propiedad de
ese bien y —para ello— haber logrado previamente que el
propietario, al momento de la celebracion del contrato con
el comprador, se la transfiera con posterioridad a dicha
celebracion.

En estos casos, podria caber la equivocada interpretacién
de asimilar esta figura a la de la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero, pues aqui el comprador sabe que la
cosa es ajena y que el vendedor debe transferirle su propiedad.

Naturalmente cabria que un caso similar encuadre den-
tro de lo que constituye la promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero, pero la naturaleza de ambas figuras, lo
reiteramos, es distinta. ,

Retornando a nuestros comentarios acerca del articulo
1537, podriamos sostener que esta norma comprende dos
supuestos:

(a) La promesa de la obligacién de la venta de un bien aje-
no al promisario por parte del tercero, propietario del
bien al momento de la celebracién del contrato previsto
en el articulo 1537; y

(b) La promesa del hecho del tercero, propietario del bien
cc?nsistente en la efectiva transferencia de propiedad dei
bien que este tercero debera realizar al comprador, des-
pués de haberse obligado con este a transferirsela.

La promesa a la que hemos hecho referencia la efectiia
en el supuesto del articulo bajo comentario, el promitente
contratante que de ninguna manera podriamos denominar'
como vendedor, pues en el supuesto analizado, la propiedad
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del bien la transferira, si asi fuese su voluntad, el tercero,
propietario del bien y ajeno al contrato celebrado, de acuer-
do al articulo 1537, pero ello en virtud de un nuevo contra-
to: este si de compraventa.

La redaccién del articulo 1537 del Cédigo Civil Peruano
ha estado inspirada en el articulo 1478, primer parrafo, del_
Codigo Civil Italiano de 1942, precepto que estipula que: «.SI
en el momento del contrato la cosa debida no era de propie-
dad del vendedor, éste esta obligado a procurar su adquisi-
cién al compradors, y que lleva como sumilla «Venta de cosa
ajenan. . .

La norma del Codigo Civil Italiano difiere sustancial-
mente del articulo 1537 del Cédigo Civil Peruano, ya que el
articulo 1478 no distingue el hecho de si el vendedor pro-
mete la obligacién o el hecho de un tercero (el propie!:ario
del bien), o si se esta obligando a efectuar un acto propio: el
de transferir, él mismo, la propiedad del bien al comprador,
o lograr que el comprador la adquiera en virtud de una via
diferente. -

Pero lo que consideramos muy claro, es que en el C'Odl-

go Civil Italiano, el vendedor esta obligado a transferir la
propiedad. Lo que ocurre, es que se establece en s'u favor
una alternativa para que, satisfaciendo las expecta.tlvas del
adquirente, a pesar de no poder transferirle la proplec_iad del
bien directamente, pueda considerarse que ha cumplido con
su obligacion si es que logra por alguna via distinta, que el
comprador se haga propietario del bien. Pero, que quedf:
claro que el vendedor no se ha obligado a esta segunda h{-
pétesis, sino que simplemente ella constituye una mod-all—
dad alternativa para que se considere ejecutada su obliga-
cion, mas es evidente que la misma no se habra ejecutado,
en estricto, si es que el vendedor no ha logrado transferir la
propiedad del bien al comprador. Lo que ocurre, es que el
Cédigo Civil Italiano, por considerar que el comprgdor ha-
bria sido satisfecho en sus expectativas, da por ejecutada
dicha obligacion.
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A nuestro entender, en la venta de un bien ajeno en es-
tricto no se aplican las reglas de la promesa de la obligacion
o del hecho de un tercero, pues el vendedor no se ha com-
prometido a lograr nada del tercero respecto del comprador,
sino a hacer un acto propio; se ha obligado a transferir la
propiedad de ese bien, que en el momento de la celebracion
del contrato con el comprador, no es de su propiedad; no se
obliga a que el verdadero propietario se obligue a transferir
o transfiera la propiedad del bien al comprador, sino a
transferirsela él mismo. En este sentido, la redaccion del ar-
ticulo 1478, primer parrafo, del Coédigo Civil Italiano, al no
remitir exclusivamente a la aplicacion de las reglas de la
promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, como
contrato innominado en dicha legislacién, es acertada, pue-
de dejar abierta la posibilidad para las interpretaciones an-
tes hechas. En cambio, el articulo 1537 del Cédigo Civil Pe-
ruano, al remitir la aplicacién a los articulos 1470 y si-
guientes, si limita, inatilmente, su ambito.

Lo grave de la redaccion del articulo 1537, consiste en
que no da alternativa para que el mal entendido «vendedor»
pueda cumplir con su obligacion en cualquiera de los mo-
dos previstos por el Cédigo Civil Italiano, sino que solo po-
dra cumplir si se produce cualquiera de los dos supuestos
yva senalados; es decir, dandose el hecho o la obligacion del
tercero propietario del bien y ajeno al contrato. Contravi-
niendo toda logica, no se incluye la posibilidad de que el
promitente ejecute el contrato de la manera que le es natu-
ral; es decir, adquiriendo la propiedad del bien del tercero,
propietario al momento de la celebracion del contrato, para
luego transmitirsela al promisario.

Cabe senalar, en tal sentido, que el promitente no se li-
berara, de acuerdo a este articulo, alternativamente con una
prestacion de dar (la que es inherente al contrato de com-
praventa) o con una prestacion de hacer. Creemos que solo
podria liberarse con la de hacer, ya sea cuando el propieta-
rio del bien se obligue con el promisario a venderle el bien
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materia del primer contrato, o cuando el tercero, propieta-
rio, transfiera efectivamente al promisario la propiedad del
bien. Ahora, de no poder cumplir con la obligacion de hacer,
el promitente del articulo 1537, tendria que cumplir con la
obligacion facultativa sustitutoria contemplada en el articulo
1471 del Codigo Civil.

En un contrato de compraventa el comprador se obliga
a pagar un precio como contraprestacion del bien cuya pro-
piedad el vendedor se ha obligado a transmitirle.

En el contrato de promesa de la obligacién o del hecho
de un tercero, el promisario se obliga a pagar al promitente
una determinada cantidad de dinero que tiene el caracter de
contraprestacion de la obligacién o del hecho de ese tercero.
Vale recalcar, que en el caso de un contrato en el que se
prometa la obligacién de un tercero de transferir al promi-
sario la propiedad de un bien, o el hecho de su efectiva
transferencia, el pago que el promisario hara al promitente,
sera exclusiva contraprestacion de la obligacién de transferir
propiedad o de su transferencia efectiva por parte del terce-
ro, propietario; pero de ninguna manera se podra entender
como precio, ya que no estamos hablando, en el caso del
articulo 1537, de un contrato de compraventa.

En esta linea de pensamiento, dentro del articulo 1537,
el promisario solo debera cumplir en favor del promitente,
una obligaciéon de dar, consistente en el pago que debera
efectuar a este ultimo por obtener que el tercero, propieta-
rio, se obligue a transferir la propiedad del bien, o la trans-
fiera efectivamente. Pero de ninguna manera, en virtud del
contrato previsto en el articulo 1537, el promisario debera
pagar el precio del bien al promitente. En todo caso, de
celebrar el promisario un nuevo contrato (este si de com-
praventa) con el tercero propietario, recién en este caso,
debera pagar el precio del bien, ya que la otra parte se
habria obligado a transferirle su propiedad.

Por todo lo expuesto, es que consideramos innecesaria
la inclusion del articulo 1537 en el Cédigo Civil. Bastaba
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con los articulos relativos a la promesa de la obligaciéon o
del hecho de un tercero.

En una investigacion posterior? continuamos con nues-
tro analisis del articulo 1537 del Cédigo Civil, sosteniendo
que nos ratificAbamos en nuestra posicion en el sentido que
esta norma recoge un supuesto de promesa de la obligacion
o del hecho de un tercero, agregando cuatro razones que
dan sustento a este parecer.

Si bien el articulo 1537 no senala que el contrato es
uno de promesa de la obligacion o del hecho de un tercero,
en la ultima parte de la norma antes citada, se establece
que dicho contrato (que admitimos no se establece sea uno
de promesa de la obligacion o del hecho de un tercero), se
rige por los articulos referidos a esta figura contractual: es
decir, que mas alla de cual fuere el contrato definido por el
articulo 1537, las consecuencias de un pacto de tales carac-
teristicas se van a regir integramente por las reglas de la
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero (articu-
los 1470, 1471 y 1472 del Cédigo Civil).

Por otra parte, debemos recordar que en la Exposicion
de Motivos y Comentarios al Contrato de Compraventa, y en
especial del articulo 1537, que hace el Ponente del Titulo re-
lativo al Contrato de Compraventa en el Cédigo Civil, Doctor
Manuel de la Puente y Lavalle,'® senala lo siguiente:

Este articulo contempla el problema relacionado con lo que
la doctrina llama venta de cosa ajena, cuando este hecho es
conocido por el vendedor.

Si bien en un sistema como el del Codigo Civil Francés, en
el que la transmisién de la propiedad va implicita en la com-
praventa, el vendedor debe ser propietario pues sélo asi po-

9 CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Compraven-
ta, paginas 311 y siguientes.

1 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, paginas 208 y 209.
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dra transmitir la propiedad, lo que justifica la declaracion de
la nulidad de la venta de bien ajeno, ésto no resulta conse-
cuente en un sistema, como el adoptado por el Cadigo, en el
que la compraventa es un contrato que se limita a crear la
obligacién de transferir el derecho de propiedad. Esta obliga-
cion puede ser perfectamente cumplida por el vendedor obte-
nido que el verdadero duenio transmita al comprador el domi-
nio sobre el bien, con lo cual se habra alcanzado la finalidad
de la compraventa.

Sin embargo, el contrato mediante el cual el vendedor asu-
me tal obligacién no es técnicamente una compraventa pues
como nadie puede crear una obligacion a cargo de un tercero
sin asentimiento de éste, la obligacion del vendedor no puede
ir mas alla que comprometer su actividad para obtener el
asentimiento del verdadero dueno del bien para transferir la
propiedad de éste al comprador. En estas condiciones, como
la compraventa crea la obligacion de transferir la propiedad
del bien, el llamado vendedor de cosa ajena no esta, en reali-
dad, vendiendo esta cosa, desde que, con conocimiento del
llamado comprador, no se estd obligando a transferir su pro-
pledad, sino unicamente estd prometiendo que el verdadero
duerio lo hard, esto es que éste y no el ‘vendedor’ serd quien
se obligue a transferir al ‘comprador’ la propiedad del bien. (La
cursiva es nuestra).

Ahora bien, como el asentimiento del verdadero duenio es
un acto volitivo de éste, que no depende en absoluto del po-
der del seudo vendedor, ya que el dueno puede ser persuadi-
do pero no obligado a asentir, resulta logico que el vendedor,
ante su debilidad de asegurar la obligacion del dueno, deba
indemnizar al seudo comprador el perjuicio que le ocasiona
no obtener lo que el ‘vendedor’ le ofrecio, o sea el asentimien-
to del dueno.

Estas razones han determinado que el Codigo no califique
como venta de bien ajeno la obligacién que asume una perso-
na de obtener que otra adquiera la propiedad de un bien aje-
no y que establezca que tal obligacion quede regida por las
reglas de la promesa convencional de la obligacion de un ter-
cero, contenidas en el Titulo XI de la Seccion Primera del Li-
bro VII del Cédigo, segun las cuales se puede prometer con-

B GESS—

vencionalmente la obligacién por parte de un tercero, con
cargo de indemnizacion si no fuese contraida, teniendo la in-
demnizacion el caracter de prestacién sustitutoria de la obli-
gacion del tercero. Obviamente, para que esta institucién
pueda aplicarse es indispensable que el seudo comprador y el
seudo vendedor conozca que el bien es ajeno, pues sélo asi
sabran ambos que el seudo vendedor se esta simplemente
obligando a obtener el asentimiento del verdadero duefio para
transferir al ‘comprador’ la propiedad.

Adicionalmente, debemos decir que el Doctor Max

Arias-Schreiber, quien también participé activamente en la
elaboracion de la Parte General y la Especial de Contratos
del Cadigo Civil vigente, senala, cuando trata de los articu-
los 1470, 1471 y 1472, que el supuesto del numeral 1537
es uno de promesa de la obligacién o del hecho de un terce-
ro, cuando establece lo siguiente:'!

Il

Para concluir el estudio de la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero, debemos senalar que los articulos
1537 y 1671 del Cadigo Civil, que regulan lo que en doctrina
s€ conoce como venta y arrendamiento de bien ajeno, respec-
tivamente, constituyen supuestos de promesa de la obligacién
de un tercero. Es decir, lo que se busca es que el promitente
obtenga que el propietario se obligue a vender o arrendar. Lo-
grado el asentimiento del tercero, el contrato de compraventa
o de arrendamiento se celebrara entre el promisario y dicho
tercero. En consecuencia, la remision que hacen estos articu-
los a los del Titulo XI de la Seccién Primera de las Fuentes
de las Obligaciones (articulos 1470, 1471 y 1472) debe enten-
derse referida solamente a la promesa de obtener la obliga-
cion de un tercero y de ninguna manera el hecho. Por cierto,
en ambos casos se requiere que las partes conozcan que el
bien es ajeno.

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit, tomo I, paginas 291 y 293.
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Debemos decir, por nuestra parte, que Arias-Schreiber,
dentro de su posicién, ha debido también sefialar al articulo
1627, referido al contrato de donacién. No estamos de
acuerdo con su criterio en el sentido de que el ambito de es-
tas normas se debe circunscribir a la promesa de la obliga-
cion del tercero y no al hecho del mismo, por las razones
expuestas cuando nos ocupamos del articulo 1537 de nues-
tro Codigo Civil. Pero, fuera de estas consideraciones, las
palabras de Arias-Schreiber resultan claras respecto del ver-
dadero sentido del articulo bajo tratamiento, el cual no re-
gula, como tampoco lo hacen el 1627 y 1671, supuestos de
los contratos tipicos en los que estan contenidos, sino casos
de promesa de la obligacion o del hecho de un tercero.

Por otra parte, el mismo autor'? recoge enteramente los
conceptos vertidos por el Doctor De la Puente, antes
transcriptos y, luego de citar buena parte de los mismos,
agrega lo siguiente:

La consecuencia del régimen impuesto por el Codigo para
el compromiso de venta de bien ajeno (asi denomina €l a la
figura del articulo 1537) esta dada por el tratamiento impuesto
para la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero.
Si el tercero, esto es, el duefno del bien vendido, lo transfiere
al comprador, el vendedor queda liberado de la obligacion que
se impuso. Si, por el contrario, ese tercero no accede a efec-
tuar la transferencia, el vendedor respondera frente al com-
prador por la indemnizacion que le es impuesta en calidad de
promitente (...) (articulos 1470, 1471 y 1472 del Codigo Civil).

Finalmente, debemos ratificarnos en que el articulo
1537 del Cédigo Civil Peruano es solo un supuesto de pro-
mesa de la obligacién o del hecho de un tercero, porque el
Codigo Civil Peruano de 1984 no contempla en dicho nume-
ral la segunda opcion del primer parrafo del articulo 1478

12 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 49.
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del Cédigo Civil Italiano, vale decir, que el propio contratan-
te pueda cumplir con sus obligaciones transfiriendo él mis-
mo la propiedad del bien.

Esta obligacion —en el Peru— es impuesta a quien con-
trato en los términos del articulo 1537, en virtud de lo dis-
puesto por el numeral 1538, que nova la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero, por la obligacién de
transferir el propio promitente, la propiedad del bien.

Queremos concluir este punto formulandonos una inte-
rrogante:

¢Qué sentido tendria la existencia del articulo 1538 si
el 1537 comprendiese las dos opciones que si contiene el
articulo 1478 del Cédigo Civil Italiano de 1942?

La respuesta resulta obvia: ninguna.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1537

Este articulo podria ser derogado.

Fundamento

Estimamos que el contenido por el articulo 1537 del
Cadigo Civil no es otro que uno de los tantos supuestos de
promesa de la obligaciéon o del hecho de un tercero, tema
que recibe adecuada regulaciéon en los numerales 1470,
1471 y 1472, razén por la cual la inclusion de una norma
como esta en un contrato tipico resulta inatil e impropia.!'®

13 En ocasién anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del
Contrato de Compraventa, pagina 442) consideramos conveniente proponer
la modificatoria del articulo 1537, por un numeral que tuviera la siguiente
redaccion:

Articulo 1537.- «{La compraventa de bien ajeno es vdlida, sin perjuicio de los
derechos del duerio del bien vendido.

El contratante que hubiese desconocido el cardcter ajeno del bien al
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momento de la celebracion del contrato, podra demandar la anulacion del
mismo.

La accion prevista en el pdrrafo anterior no podrd ser ejercida por el
comprador st es que éste adquiere la propiedad del bien antes de la citacion
con la demanda. Esta situacion no enerva el derecho del vendedor para el
ejercicio de aguélla.»

Respecto de nuestro articulo 1537, considerabamos indispensable, no
obstante lo senalado por el articulo 1409, inciso 2, del Cédigo, empezar el
tratamiento del contrato de venta de bien ajeno, reafirmando el principio
general de validez de este acto, remarcando el caracter ‘res inter alios actd
del contrato. El primer parrafo de este articulo se inspiraba en el Proyecto
de Don Andrés Bello (articulo 1815 del Cadigo Civil Chileno), y sus corres-
pondientes 1871 del Codigo Civil Colombiano y 1781 del Cédigo Civil
Ecuatoriano, Codigos, estos ultimos, inspirados en el primero de los nom-
brados.

Asimismo, debemos senalar que nuestro articulo 1537 contenia el su-
puesto de la compraventa de un bien totalmente ajeno, caso para el cual
otorgabamos al contratante que hubiese desconocido el caracter ajeno del
bien al momento de la celebracion del contrato, la posibilidad de deman-
dar la anulacion del mismo. :

Debemos senalar que considerabamos necesario no circunscribir exclu-
sivamente al comprador la posibilidad de ejercitar alguna accion para invali-
dar el contrato, sino ampliarla a cualquiera de los contratantes, incluyendo
al vendedor que hubiese incurrido en un vicio de la voluntad, especialmente
dolo o error, a fin de que pueda demandar la anulacion del contrato. Pensa-
bamos que no estaba demas decir que, dada la naturaleza del vicio o vicios
gue pueden afectar un contrato de compraventa sobre bienes ajenos, la ac-
cion correspondiente, seria la de anulabilidad y no otra.

Conservabamos en nuestro articulo 1537, aquella restriccion del Cadi-
go actual en el sentido de que la acciéon prevista no podria ser ejercida por
el comprador, si es que este adquiere la propiedad del bien antes de la ci-
tacion con la demanda. Sin embargo, estimabamos necesario establecer
que esta situacién no enerva el derecho del vendedor para el ejercicio de
aquella.

No obstante ello, desistimos de proponer el numeral anotado, pues a
idénticas soluciones que las contenidas en el mismo se arriban en virtud
de los principios generales de Acto Juridico, Derecho de Obligaciones y
Parte General de Contratos.
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NOVACION LEGAL DE LA PROMESA DE LA OBLIGACION
O DEL HECHO DE UN TERCERO POR LAS OBLIGACIONES
PROPIAS DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA

Articulo 1538.- «En el caso del articulo 1537, si la parte que
se ha comprometido adquiere después la propiedad del bien,
queda obligada en virtud de ese mismo contrato a transferir
dicho bien al acreedor, sin que valga pacto en contrario».

Fuentes nacionales del articulo 1538

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836;
ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Co-
digo Civil de 1852.

El Proyecto de Codigo Civil de 1890 hizo referencia a
este tema en el articulo 1709: «No hay accion para pedir que
se anule la venta de cosa ajena, si la ratifica el propietario
de ella. También subsiste dicha venta, si, antes de declarar-
se nula, el vendedor llega a4 ser sucesor universal del propie-
tario de la cosa vendida, 6 la adquiere del mismo, a titulo
gratuito, 6 de sucesion particular.

Tampoco presentaron antecedentes el Primer Antepro-
yecto de Libro Quinto elaborado por el Doctor Manuel Au-
gusto Olaechea de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; el Proyecto de
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la Comisiéon Reformadora, de 1936; ni el Caodigo Civil de
1936.

El tema también es abordado en el Anteproyecto de la Co-
misién Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, del afio 1981, en el articulo 12: «Si, en el
caso del articulo anterior, el obligado adquiere la propiedad del
bien, queda automatica y sustitutoriamente obligado en virtud
de ese mismo contrato a transferir dicha propiedad al acree-
dor»; por el Proyecto de la Comisién Reformadora del ano
1981, en su articulo 1568: «Si en el caso del articulo anterior
el obligado adquiere la propiedad del bien, queda automatica y
sustitutoriamente obligado en virtud de ese mismo contrato a
transferir dicha propiedad al acreedor; y por el Proyecto de la
Comision Revisora, del ano 1984, en el numeral 1501: «En el
caso del articulo 1500, si la parte que se ha comprometido ad-
quiere la propiedad del bien, queda obligada en virturd de ese
mismo contrato a transferir dicho bien al acreedor, sin que
valga pacto en contrario».

Analisis
1. Naturaleza juridica

Respecto a este tema se ha producido un debate en la
doctrina nacional. En adelante vamos a efectuar un recuen-
to de las diversas opiniones en torno a las cuales ha girado

dicha discusion:

1.1. Se trata de una obligacion legal de transferir la
propiedad del bien adquirido

Cuando iniciamos nuestras investigaciones sobre la
compraventa' nos cuestionamos la posibilidad de existencia

! CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas
166 a 168.
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de la novacion legal. En aquel entonces manifestabamos
textualmente lo siguiente:

De acuerdo a los elementos (que la doctrina tradicional-
mente indica como constitutivos de novacion) y a la defini-
cién que otorga al respecto el articulo 1277 del Cédigo Civil
Peruano, se exige como requisito de existencia de la misma el
que la voluntad de novar se manifieste indubitablemente en
la nueva obligacién, o que la existencia de la anterior sea in-
compatible con la nueva obligacion. En el caso bajo analisis,
evidentemente se da este ultimo supuesto, pero de acuerdo al
articulo 1538, en la figura contemplada como norma de eco-
nomia contractual, no media voluntad alguna de las partes.

Asi las cosas,

¢El articulo 1538 plantea un caso de novacion?

En el caso del articulo 1538 ocurre que lo que inicialmete ha-
bia era un contrato de promesa de la obligacion o del hecho
de un tercero, celebrado entre un promitente y un
promisario; habiendo el promitente prometido al promisario
que un tercero, propietario del bien, se obligara respecto del
promisario, a trasmitirle su propiedad, o que efectivamente se
la transferira (supuestos del articulo 1537).

En virtud de la adquisicién del bien por el promitente, es
que entraria en aplicacion el supuesto del articulo 1538, y
asi, ya no estaria obligado a hacer que ese tercero transfiera
la propiedad del bien al promisario sino a transferirsela €l
mismo.

Pero no soélo se habria novado la obligacion del promitente
respecto del promisario sino también la de este ultimo res-
pecto de aquél, ya que no debera pagar una contraprestacion
derivada de la obligaciéon del tercero o de la efectiva transfe-
rencia de propiedad del bien, sino que ademas el promisario
estara obligado a pagar el precio del bien al promitente, ya
que éste ya no estara obligado a ejecutar una obligacion de
hacer (la ya senalada), sino a transferir efectivamente la pro-
piedad del bien respecto del promisario.

En buena cuenta, lo que ocurre en virtud del articulo
1538, es que luego de aplicar su supuesto, estaremos frente
a un contrato de compraventa, con las obligaciones propias
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del mismo, y ya no frente a un contrato de promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero.

Por ello consideramos que el supuesto del articulo 1538
hace mas que novar legalmente una obligacion. En todo caso,
(v atreviéndose a usar estos términos) estaria novando o sus-
tituyendo el contrato mismo.

Pero cabria preguntarnos si se trata de un caso de
novacion objetiva por cambio de causa fuente. Como sabe-
mos, ésta se da cuando se cambia la causa eficiente o hecho
generador que diera nacimiento a la obligacion.

Pero en cualquier caso, no esta presente el elemento
volitivo, indispensable para la constitucién del contrato de
novacion, motivo por el cual nos inclinamos por contestar ne-
gativamente a la interrogante planteada anteriormente.

En todo caso, consideramos que este es un tema que merece-
ra mayor discusion por las multiples interrogantes que plantea.

Dado el tenor del articulo 1538, el articulo 1537 solo deberia
entenderse valido en el sentido de regular la promesa de la obli-
gacion o del hecho de un tercero. El articulo 1538 despeja, ade-
mas, cualquier duda respecto del ambito del articulo 1537, ya
que si este ultimo contuviese como supuesto el de la compra-
venta de bienes ajenos, ya no habria la necesidad del estableci-
miento de una obligacién legal de transmitir la propiedad del
bien, pues esa obligacion habria surgido del contrato originario.

Hasta aqui los términos expresados en el ano 1990 en
nuestra obra «Los Contratos Sobre Bienes Ajenoss.

Tiempo después advertimos que habiamos incurrido en
un error, puesto que no consideramos la posibilidad de exis-
tencia de la novacion legal.

1.2. Se trata de un caso de conversién del acto juridico

El Doctor Manuel de la Puente? refiriéndose a la natu-
raleza juridica del articulo 1538, senala lo siguiente:

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel El Contrato en General, primera
parte, tomo llI, paginas 441 y 442.
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Se trata aqui de un caso de conversion legal, en virtud de la
cual el contrato innominado a que se refiere el articulo 1537
del Cédigo Civil, que no es la promesa de la obligacion o del
hecho de un tercero pese a estar regido por las reglas de este
contrato se transforma automaticamente en un contrato con
obligacion de transferir la propiedad de bien propio (que even-
tualmente puede ser una compraventa), sin necesidad de cele-
brarse un segundo contrato. (La cursiva es nuestra)

Pensamos que al aludir a la conversion legal, el Doctor
De la Puente, pudo haberlo hecho en dos sentidos:

— El sentido lato de la palabra, vale decir, a la mutacion

de una cosa en otra,* lo que equivale a transformar la
figura contemplada en el articulo 1537 (que para noso-
tros es una de promesa de la obligaciéon o del hecho de
un tercero y para el Doctor De la Puente, un contrato
innominado) en una compraventa.
Por nuestra parte, consideramos admisible esta inter-
pretacion, pero fuera del ambito estrictamente juridico,
ya que el término conversion en este campo tiene otra
acepcion.

— El sentido juridico de la palabra, vale decir, entendida
como una causal de convalidacion de los actos juridicos
nulos.

Para entender el particular, debemos hacer un poco de
historia.

En la elaboracion del Codigo Civil Peruano que final-
mente derogo al de 1936, hubo una Ponencia sobre el Libro
de Acto Juridico elaborada por los Doctores José Leén
Barandiaran y Jorge Vega Garcia, sobre la cual se realizé
una Ponencia sustitutoria preparada por la Doctora Susana
Zusman Tinman y el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle.

°  REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. ait, tomo I, pagina 374,
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En el Titulo Sexto de esta Ponencia, referido a la convalida-
cién de los actos juridicos, Capitulo I, se trataba acerca de
la conversion.

Por el articulo 38 se definia a la conversion de la si-
guiente manera:

Articulo 38.- «El acto juridico que sea nulo segun el tipo
de acto en que fue celebrado, puede adquirir validez
mediante su conversién a un tipo distinto, respecto del
cual tenga los requisitos de esencia y forma, siempre
que la finalidad perseguida por las partes permita su-
poner que ellas lo habrian querido si hubieran podido
prever la nulidad del acto que celebraron».

En la Exposiciéon de Motivos de dicho articulo, los Doc-
tores Zusman y De la Puente, senalan® los fundamentos de
su Ponencia a este respecto y las caracteristicas que debe
reunir un acto juridico para que le sea aplicable la figura de
la conversion.

Siendo requisito fundamental para que opere la conver-
sion el que el acto celebrado por las partes sea nulo, dicho
supuesto no encuadra dentro del ambito del articulo 1537,
ya que esta norma presupone un acto enteramente valido,
celebrado con el conocimiento de ambas partes acerca del
caracter ajeno del bien.

Por no darse el requisito fundamental para que opere la
conversion, ninguno de los otros cuatro presupuestos sena-
lados por los Ponentes del Anteproyecto sustitutorio del Li-
bro de Acto Juridico serian aplicables.

Por todo ello, rescatariamos el primer criterio inter-
pretativo acerca del articulo 1538 del Doctor Manuel de la

4  MINISTERIO DE JUSTICIA-PONTIFICIA UNIVERSIDAD CAT'O'LICA DEL
PERU. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Codigo Civi, tomo 11,
paginas 76 a 78:
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«El acto juridico es nulo cuando no reune los requisitos senalados en
el articulo 30 del Anteproyecto. Puede darse, sin embargo, que esa nulidad
sea solo para el tipo de acto juridico que se ha celebrado y que el acto sa-
tisfaga los requisitos exigidos para otro tipo de acto. Ha dado lugar a un
largo debate doctrinal si, en estas circunstancias, debe la ley permitir que
el acto juridico nulo pueda convalidarse mediante su conversion a este
otro tipo.

El Anteproyecto, apartandose de la posicion adoptada por el Cédigo Ci-
vil de 1936, ha optado por acoger la figura de la conversion, tomando en
consideracion que es conveniente, dentro de lo posible, proteger la validez
de los actos juridicos que adolecen de defectos, cuando pueda colegirse
que la voluntad de las partes habria sido, en caso de conocer tales defec-
tos, obtener los efectos queridos por ellas aunque fuera a través de un
acto juridico de tipo distinto.

La conversion ha sido adecuadamente definida como el medio juridico
en virtud del cual el acto juridico que resulte nulo segun el tipo de acto
celebrado por las partes, puede ser salvado de la nulidad mediante un
cambio de su tipo original a un tipo distinto de acto que sea valido, a fin
de que, a través de este nuevo tipo, puedan producirse los efectos queri-
dos por las partes, siempre que haya fundadas razones para establecer
que, si hipoteticamente las partes se hubieran percatado de la nulidad,
hubieran querido el nuevo tipo de acto.

Es necesario destacar que el Anteproyecto acoge la figura de la conver-
sion material o propia, segiin la cual hay un cambio en el tipo de acto ju-
ridico para salvar la validez del acto sin que haya mandato expreso de la
ley, a diferencia de la conversién formal o impropia en la cual permanece
el mismo tipo de acto juridico, aunque con forma distinta, cuyo ejemplo
mas citado es el del testamento cerrado nulo que puede convertirse en tes-
tamento olografo valido.

Los presupuestos necesarios para que pueda producirse la conversion
son los siguientes:

a) Que se trate de un acto juridico nulo segun el tipo de acto celebrado

por las partes.
La conversion no se aplica al acto juridico inexistente, desde que no
es posible la transformacion de un acto que no ha llegado a tener
existencia.
Tampoco se aplica a los actos anulables, por cuanto la conversion esta
destinada a convalidar un acto juridico invalido, mientras que, tratan-
dose de actos anulables, que tienen validez en tanto no se declare su
anulabilidad, aquélla puede asegurarse bien sea mediante la confirma-
ciéon o bien simplemente no impugnando el acto. En cuanto al acto
anulable ya invalidado juridicamente, resulta evidente que, si las par-
tes hubieran deseado la validez del acto, no habrian ejercitado la ac-
cién de anulacién, con la cual se pone de manifiesto una voluntad con-
traria a la convalidacion, siendo asi que el deseo de convalidar es la
esencia de la conversion.
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Puente y descartamos el segundo, por no estar, en lo abso-
luto, acorde al presupuesto del articulo 1537.

Hace poco el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle se
ha vuelto a ocupar del tema relativo a la naturaleza juridica
del articulo 1538 del Cadigo Civil, habiendo llegado a la
conclusion de que se trata de una «conversion legaly. Pensa-
mos, luego de analizar las expresiones de De la Puente, que
la «conversion legal» a que hace referencia no dista —en

\

b) Que el acto nulo reuna los requisitos y elementos esenciales para la
validez del nuevo acto.
Este presupuesto resulta de la naturaleza de la conversion, pues si no
fuera asi, el nuevo acto seria también invalido y no habria podido
alcanzarse el propoésito de la conversion, que es la convalidacion.

¢) Que si hipotéticamente las partes hubieran conocido la nulidad del
tipo de acto juridico que celebraron, habrian querido y celebrado el
nuevo tipo.
Puede observarse que en este caso el presupuesto es de caracter emi-
nentemente subjetivo, pues el juez debe colocarse en la situacion de
las partes e interpretar no solo respecto a lo que entendieron celebrar
sino también respecto a lo que hubieran estipulado si hubieran adver-
tido la nulidad. Debe destacarse que no se trata de la voluntad real-
mente existente de las partes, porque no hay duda de que ellas han
querido el acto nulo, sino lo que se imagina que seria la voluntad hipo-
tética de las partes si hubieran conocido la nulidad del acto.
Por otro lado, la voluntad hipotética debe ser interpretada en base a
criterios que permitan establecer que realmente habria existido tal vo-
luntad, esto es mediante métodos interpretativos que ofrezcan seguri-
dad razonable respecto a lo que hubieran querido las partes. En la
duda, hay que dejar de aplicar la conversion.

d) Que la finalidad practica que llevo a las partes a celebrar el acto nulo
pueda alcanzarse a través del segundo tipo de acto.
Este presupuesto también es subjetivo y se justifica en que el interés
que impulsa a las partes a celebrar un acto juridico es alcanzar un fin
practico y no el medio juridico utilizado.

e) Que los efectos del segundo tipo de acto no sean mayores que los del
acto nulo que hayan celebrado las partes.
Lo que se persigue mediante la conversion es que el segundo tipo de
acto permita alcanzar el fin practico querido por las partes, mediante
efectos juridicos semejantes, aunque sean menores, a los que hubiesen
obtenido con el tipo nulo, ya que pretender lograr efectos mayores se-
ria desnaturalizar lo que las partes originalmente buscaronn.
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cuanto a su naturaleza juridica— de la novacion legal que
ahora sostenemos con relacién al articulo 1538.

Estimamos que, mas alla de cuestiones terminolégicas,
ambos hemos llegado a una conclusion uniforme sobre el
particular.®

5 Las expresiones del Doctor De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 80 y 81), son
las que se trascriben a continuacién:

«Se ha visto que la finalidad del articulo 1537 del Cadigo Civil es que
una de las partes (promitente) del contrato atipico a que se refiere dicho
articulo se comprometa a obtener que la otra parte (promisario) adquiera
la propiedad de un bien. También se ha visto que ello obedece a que, sien-
do ajeno el bien, el promitente no puede transferir su propiedad directa-
mente al promisario.

Si por cualquier circunstancia el promitente adquiere la propiedad del
bien durante la vigencia del plazo suspensivo inicial a que esta sujeto di-
cho contrato, desaparece el obstaculo que impedia al promitente transferir
directamente la propiedad del bien al promisario, por lo cual ha sido con-
veniente establecer que no es necesario celebrar un nuevo contrato con tal
fin, sino que el mismo contrato servira para obligar al promitente a efec-
tuar dicha transferencia.

Se ha tratado de dar diversas explicaciones a este fenémeno juridico.

Comentando el articulo 1478 del Codigo Civil italiano, que establece
que en la venta de cosa ajena el comprador se convierte en propietario en
el momento en que el vendedor adquiere la propiedad del titular de ella,
dice BIANCA que se trata de la convalidacion de un defecto de legitimacion
del enajenante.

Esta explicacion no encuadra en el sistema peruano, por cuanto el ar-
ticulo 1537 de nuestro Codigo Civil no contempla una hipétesis de venta
de bien ajeno, como si lo hace el articulo 1478 del Cédigo Civil italiano,
sino se aproxima mas a la promesa de la obligacion o del hecho de un ter-
cero, en la cual el promitente no actua ni pretende actuar en nombre o
como representante del tercero.

Entre nosotros, ARIAS-SCHREIBER nos habla de un fenémeno de
transmutacién automatica, que se acerca mucho a la realidad.

Por su parte, CASTILLO considera con muy buenas razones que se tra-
ta de un supuesto de novacion legal de las obligaciones contenidas en el
articulo 1537.

En otro trabajo me he inclinado por denominar ‘conversion legal’ a
esta transformacién automatica del contrato a que se refiere el articulo
1537 en otro contrato con obligacién de transferir la propiedad de un
bien propio.
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1.3. Novacion legal

Como anotamos en una reciente investigacion® la doc-
trina omite tratar acerca de la novacion legal de pleno dere-
cho. En tal sentido, no existe sustento en ella que permita
confrontar opiniones.

Tal vez lo que determina tal silencio sea la ausencia, en
esos casos, del animus novandi considerado como uno de
los requisitos de toda novacién, bajo la premisa de que esa
exigencia es privativa de la voluntad de los intervinientes.

Esa premisa, sin embargo, no se desprende del articulo
1277 del Codigo Civil Peruano, norma que se limita a sena-
lar que por la novacién se sustituye una obligacién por otra;
¥ que para que exista novacidn es preciso que la voluntad
de novar se manifieste indubitablemente en la nueva obliga-

Si bien convengo con CASTILLO en que la expresion ‘conversién’ es
utilizada por la doctrina para describir la transformacién judicial de un
acto juridico nulo en otro valido que tenga los mismos requisitos de esen-
cia y forma, creo que no hay inconveniente para utilizar esta misma expre-
sién, agregandole la calificacién de ‘legal’, para referirse a la transforma-
cién ordenada por la ley de un contrato en otro contrato distinto.

En efecto, segun el Diccionario de la Lengua Espanola el término ‘con-
version’ significa la accion y efecto de mudar o volver una cosa en otra.
Por mandato del articulo 1538 del Codigo Civil, se muda o cambia el con-
trato atipico contemplado en el articulo 1537 del mismo Cédigo en otro
contrato, también atipico, apto para transferir la propiedad del bien. Se
realiza, pues, una conversion legal de un contrato en otro.

Esta conversion se produce automaticamente, es decir que no se re-
quiere un nuevo acuerdo de voluntades de las partes sino que, con pres-
cindencia de ellas, la mudanza queda hecha. Es mas, como el articulo
1538 establece que no vale pacto en contrato, la conversion se efectua aun
contra la voluntad de los contratantes.

En tal virtud, aplicando la teoria del titulo y el modo, el titulo estaria
ahora constituido por el nuevo contrato apto para transferir la propiedad
del bien y el modo estaria constituido por la entrega del bien, si éste fuera
mueble, o por la aplicacién del articulo 949 del Codigo Civil, si el bien fue-
ra inmuebles.
® OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., ter-
cera parte, tomo VIII, paginas 293 a 319.
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cion o que la existencia de la anterior sea incompatible con
la nueva.

Toda la doctrina referida a la novacion, creada por
nuestra tradicion juridica, versa, fundamentalmente, sobre
la novacion de caracter voluntario.

La novacion legal —a entender nuestro— siempre ha
existido, mas alla que de ello no ha tomado oportuna y debi-
da nota la citada doctrina al igual que la legislacion de los di-
versos paises correspondientes a nuestra tradicién juridica.

Dentro de tal orden de ideas, estimamos imprescindible
expresar que si bien es cierto la mayoria de efectos de la
novacién voluntaria se presentaran en la novacion legal —ya
opere ésta de pleno derecho o en virtud de una resolucion
judicial—, uno de ellos no se producira en la novacién legal.
Se trata de la extincion de las garantias propias de la obli-
gacion original, lo que equivale a decir que, contrariamente
a lo dispuesto por el articulo 1283 del Cédigo Civil, en la
novacion legal si se trasmiten a la nueva obligacion las ga-
rantias de la obligacion extinguida, salvo pacto en contrario
de las partes.

Estimamos que una aplicacion indiscriminada de la nor-
ma aludida, representaria una situaciéon injusta, en perjuicio
de los intereses del acreedor, parte que en ningiin momento
ha dado su asentimiento para que opere la citada novacion y
de admitirse tal circunstancia, veria enormemente perjudica-
das las seguridades relativas al cobro de la deuda.

Por ello, en el entendido de que el articulo 1283 del
Cadigo Civil ha sido pensado teniendo en consideracion tni-
camente a la novacion voluntaria, es que exceptuamos la
aplicacion del mismo a la novacion legal.

Como bien sabemos, las obligaciones pueden nacer de
la voluntad o de la ley, tesis esta tiltima confirmada por los
numerosos preceptos que generan relaciones obligacionales
al margen de la voluntad y que incorporan, sin duda, casos
de novacion legal que operan de pleno derecho o en virtud
de una resolucién judicial.
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Por lo demas, como anotamos en dicho trabajo,” exis-
ten dos clases de novacién legal: una primera que opera de
pleno derecho (dentro de la que se inscribe el articulo 1538,
bajo comentario) y una segunda que opera en virtud de re-
solucion judicial. Para mayor abundamiento sobre el tema,
remitimos al lector a la citada obra.

Por todo lo sefialado es que creemos firmemente en que
el articulo 1538 es —sin duda alguna— uno de los supues-
tos mas representativos de novacién legal'que opera de ple-
no derecho.®

7 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., ter-
cera parte, tomo VIII, paginas 293 a 319.

8 Respecto al parecer del Doctor Felipe Osterling y de quien escribe estas
lineas sobre la novacion legal consideramos oportuno recordar lo siguiente:

Como bien sabemos, las obligaciones pueden nacer de la voluntad o de
la ley, existiendo, en este ultimo caso, numerosos preceptos que generan
relaciones obligacionales al margen de la voluntad y que incorporan, sin
duda, casos de novacién legal que operan de pleno derecho o en virtud de
resolucion judicial.

No obstante estos principios incontrovertibles, la doctrina omite tratar
sobre la novacion legal, sea de pleno derecho o a mérito de una declara-
cion judicial. En tal sentido, no existe sustento que permita confrontar
opiniones.

Tal vez lo que determina ese silencio sea la ausencia, en estos casos,
del animus novandi, considerado como uno de los requisitos de toda
novacion, bajo la premisa de que esa exigencia es privativa de la voluntad
de los intervinientes.

La presencia del animus novandi, sin embargo, no se desprende del ar-
ticulo 1277 del Cédigo Civil Peruano, norma que se limita a sefialar que
por la novacion se sustituye una obligacion por otra; y que para que exista
novacion es preciso que la voluntad de novar se manifieste indubita-
blemente en la nueva obligacion, o que la existencia de la anterior sea in-
compatible con la nueva.

Antes de analizar la novacion legal en el Codigo Civil Peruano, debe-
mos anotar algunas consideraciones de importancia.

Como se percibe del estudio de la novacidn, la doctrina se refiere ex-
clusivamente a la novacion voluntaria.

La novacién legal —a entender nuestro— siempre ha existido. De ella,
sin embargo, no ha tratado ni la citada doctrina ni la legislacion de los di-
versos paises correspondientes a nuestra tradicién juridica.

Dentro de tal orden de ideas, estimamos imprescindible senalar que, si
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bien es cierto que la mayoria de efectos de la novacién voluntaria se gene-
ran por igual en la novacion legal —ya opere ésta de pleno derecho o en
virtud de resolucién judicial—, uno de ellos no se produce. Se trata de la
extincion de las garantias correspondientes a la obligacién original, lo que
equivale a decir que, contrariamente a lo dispuesto por el articulo 1283
del Cédigo Civil, en la novacion legal si se trasmiten a la nueva obligacién
las garantias de la obligacion extinguida, salvo pacto en contrario.

Si se aplicara ciegamente el articulo 1283 citado a los casos de nova-
cion legal, ello podria generar graves perjuicios al acreedor, que veria ex-
tinguidas las garantias que cautelaban sus derechos, sin su asentimiento
para que operara tal extincion.

Sostenemos esta tesis porque con frecuencia la novacién legal opera al
margen de la voluntad de las partes, y extinguir garantias, en estas cir-
cunstancias, conduciria a situaciones no solo injustas sino absurdas.

Por tales razones, y en el entendido de que el articulo 1283 del Cadigo
Civil ha sido concebido privativamente para la novacion voluntaria, excep-
tuamos su aplicacién a la novacion legal.

Aqui deseamos dejar expresa constancia de que acogemos los mismos
criterios, esto es, que las garantias se mantienen, cuando la prestacion es
posible, pero, ante la inejecucién, el acreedor opta por la via de los danos
¥ perjuicios. Esta circunstancia resulta contundente para sostener que en
la novacion legal no opera la extincion de las garantias. La opinién contra-
ria resultaria arbitraria y susceptible de generar las mayores injusticias. Y
aunque la doctrina consultada no aborda el tema, nadie podria sostener
razonablemente que cuando se opta por la via indemnizatoria las garantias
se perjudican o extinguen.

Por lo demas, antes de ingresar al estudio de los casos en que la nova-
cién legal opera de pleno derecho o por resolucién judicial, debemos es-
tablecer algunas reglas que, en opinién nuestra, precisan tenerse en
consideracion.

En primer lugar, estaremos ante supuestos de novacién legal solo en
aquellas hipétesis en que la sustitucion de una obligacién por otra se pro-
duce en virtud de un mandato legal, aun cuando la causa fuente de la
obligacion originaria fuese la voluntad humana.

Luego, no habra novacion legal cuando, ante la imposibilidad absoluta
de cumplimiento de una obligacién, por haberse extinguido la prestacion,
o por haberse declarado rescindido o resuelto el contrato, la ley establezca
determinadas consecuencias a través de la creaciéon de nuevas obligacio-
nes, como la de pagar una indemnizacion por dafos y perjuicios. Este se-
ria el caso, por citar un solo ejemplo, del deudor que se obliga a entregar
a su acreedor un bien cierto, el cual se pierde —antes de su entrega—
por culpa de dicho deudor. En esta eventualidad, en virtud a lo estableci-
do por el primer parrafo del inciso 1 del articulo 1138 del Cédigo Civil, la
obligacion del deudor queda resuelta, pero el acreedor deja de estar obliga-
do a su contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago
de la correspondiente indemnizacion.
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Se presentara un supuesto de novacién legal, cuando la obligacién ori-
ginaria no se hubiese extinguido, pero por resultar inutil al acreedor, el
deudor —por mandato de la ley— se encuentre obligado al pago de una in-
demnizacion de dafios y perjuicios en sustitucion al pago de la obligacion
originaria. Por ejemplo, la hipotesis del deudor en mora cuyo incumpli-
miento acarrea que el acreedor pierda interés en la prestacion por
resultarle inatil. En este caso, el acreedor podria recurrir a la via de la re-
soluciéon del contrato, reclamando (en lugar de aquella prestacion que se le
debia) el pago de la correspondiente indemnizacion de danos y perjuicios.

Asimismo, se produce novacion legal cuando, resultando aun existente
y util la prestacion, el acreedor, ante el incumplimiento del deudor, opta
por el pago de la indemnizacion de danos y perjuicios.

Por otra parte, no estaremos ante una novacién legal, cuando la ley es-
tatuye un principio supletorio de la voluntad de los contratantes, vale decir,
cuando, a falta de prevision por las partes, deba aplicarse una disposicion
determinada. Este seria el caso previsto por el articulo 1238 del Cadigo Ci-
vil, segun el cual el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor, salvo
estipulacion en contrario, o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de
la obligacién o de las circunstancias del caso.

Para estos efectos también podriamos citar lo dispuesto por el articulo
1240, en el sentido de que si no hubiese plazo designado, el acreedor pue-
de exigir el pago inmediatamente después de contraida la obligacién, y lo
prescrito por el articulo 1241, que establece que los gastos ocasionados
por el pago son de cuenta del deudor, salvo pacto en contrario.

No habra novacién legal, en fin, cuando la ley prevea como opcién para
alguna de las partes la posibilidad de sustituir alguno de los elementos ac-
cesorios de la obligacion originaria. Seria el caso, por ejemplo, de lo esta-
blecido por el articulo 1239 del Cédigo Civil, al prescribir que, si el deudor
cambia de domicilio, habiendo sido designado este como lugar para el
pago, el acreedor puede exigirlo en el primer domicilio o en el nuevo; apli-
candose igual regla respecto al deudor cuando el pago deba verificarse en
el domicilio del acreedor.

El Cédigo Civil Peruano contempla numerosos supuestos de novacién
legal que operan de pleno derecho, los mismos que pasamos a analizar.

1. Inicio de la persona juridica. Actos celebrados en su nombre con ante-

rioridad a su inscripcion registral.
El articulo 77 del Coédigo Civil presenta un supuesto de novacion legal
subjetiva, pudiendo darse por cambio de acreedor o de deudor, segun
fuese el caso, pues la norma establece que la existencia de la persona
juridica de derecho privado comienza el dia de su inscripcién en el re-
gistro respectivo, salvo disposicién distinta de la ley. Y agrega que la
eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona juridica antes
de su inscripcién queda subordinada a este requisito y a su ratifica-
cion dentro de los tres meses siguientes de haber sido inscrita.

Si la persona juridica no se constituye o no se ratifican los actos reali-
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zados en nombre de ella, quienes los hubieran celebrado son ilimitada
y solidariamente responsables frente a terceros.

Esto significa que en tanto no se inscriba la persona juridica y se rati-
fiquen los actos previos practicados, los sujetos de las obligaciones
contraidas en su nombre (ya sea en calidad de acreedores o de deudo-
res) seran aquellas personas que los hubieran celebrado, con responsa-
bilidad solidaria en el caso de los deudores.

Pero, si la persona juridica se inscribe en el Registro y se ratifican los
actos previos, los deudores o acreedores dejaran de ser sujetos de la
relacion obligacional, sustituyéndose en tales prestaciones la persona
juridica, lo que origina novacidn.

Pérdida del derecho a utilizar el plazo.

De acuerdo con el articulo 181, inciso 3, del Codigo Civil, el deudor
pierde el derecho a utilizar el plazo cuando las garantias desapa-
recieren por causa no imputable al deudor, a menos que sean inmedia-
tamente sustituidas por otras equivalentes, a satisfaccion del acreedor.
Dicha hipétesis determina la supresion del plazo estipulado, de suerte
que, si el deudor ha contraido una obligacion modal —producido el su-
puesto de hecho de la norma—, en lo sucesivo adeudara una obliga-
cion pura y simple, cuyo pago seria exigible inmediatamente (argumen-
to del articulo 1240 del Cédigo Civil).

Este supuesto de novacion legal se producira, entonces, por sustituirse
—en virtud de un mandato legal— una obligacion modal (sujeta a pla-
zo) por otra pura y simple.

Derecho de acrecer del colegatario.

De conformidad con lo previsto por el articulo 775 del Codigo Civil,
cuando un mismo bien es legado a varias personas, sin determinacion
de partes o en partes iguales, y alguna de ellas no quiera o no pueda
recibir la que le corresponde, ésta acrecera las partes de las demas.
Aqui debemos recordar el articulo 660 del mismo Cédigo, cuando
preceptua que, desde el momento de la muerte de una persona, los
bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se tras-
miten a sus sucesores. No existe pues la res nullius, generando efec-
tos la sucesion del legado desde el instante mismo del fallecimiento
del causante.

En tal sentido, al ser todos los legatarios acreedores de la sucesién, si
nos encontrasemos ante el supuesto contenido en el articulo 775,
aquellos colegatarios que hubiesen aceptado el legado se verian benefi-
ciados, pues acrecerian sus partes, en la eventualidad de que otro u
otros de los colegatarios no quisieran o no pudieran recibirlo.

Dentro de ese orden de ideas, y respecto a los colegatarios beneficiados
por el derecho de acrecer, diriamos que el objeto de las obligaciones de las
que son acreedores sufriria una novacién de caracter legal, al transfor-
marse en una prestacion distinta, por ser mayor, y singularmente porque
el legatario sucedio, pero al no querer o no poder recibir su parte, se ge-
nera novacion de esta obligacion en favor de los otros colegatarios.
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4. Caracter en que se heredan las obligaciones solidarias.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1187 del Codigo Civil, si
muere uno de los deudores solidarios, la deuda se divide entre los he-
rederos en proporciéon a sus respectivas participaciones en la herencia;
aplicandose regla similar si fallece uno de los acreedores solidarios.

En estos casos, nos encontraremos ante supuestos de novacion legal
objetiva, ya que varia, en virtud a lo prescrito por el citado numeral, el
caracter de la obligacion con pluralidad de sujetos, la misma que, de
ser solidaria, pasa a ser mancomunada para los herederos del deudor
o acreedor que hubiese fallecido.

Estimamos que este cambio resulta fundamental para considerar que
ha habido novacion objetiva en relacion a las personas mencionadas.
Efectos de la insolvencia de un codeudor.

Prescribe el articulo 1204 del Cdédigo Civil que, si alguno de los codeu-
dores es insolvente, su porcién se distribuye entre los demas, de acuer-
do con sus intereses en la obligacion. Y agrega que, si el codeudor en
cuyo exclusivo interés fue asumida la obligacion es insolvente, la deu-
da se distribuye por porciones iguales entre los demas.

Si apreciamos la relacion interna entre los diversos codeudores, obser-
varemos que la insolvencia de uno de ellos determinaria que la deuda
finalmente asumida por cada uno de los otros termine siendo de mon-
to mayor. En este caso, resulta evidente que se habria configurado una
novacion objetiva derivada del mandato de la ley.

No obstante, podria sostenerse ademas que también se trataria de una
novacion subjetiva por cambio de deudor, en la medida en que, respec-
to a la porcion del insolvente, se habria producido en la practica un
cambio de los sujetos obligados, pues la referida insolvencia debera ser
asumida por los codeudores solventes. Sin embargo, podria argu-
mentarse en contrario aduciendo que tal situacion se mantendria en la
medida en que subsistiera la insolvencia del deudor, pues al momento
en que dejara de encontrarse en dicha situaciéon y contara con patri-
monio suficiente, sus codeudores (y ahora acreedores en virtud de la su-
brogacion legal establecida por el inciso 1 del articulo 1260 del Codigo
Civil) podrian cobrar aquellos montos pagados en lugar del insolvente.
Pago con titulos valores.

De conformidad con el articulo 1233 del Codigo Civil, la entrega de ti-
tulos valores que constituyen ordenes o promesas de pago, solo extin-
guira la obligacién primitiva cuando hubiesen sido pagados o cuando
por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado, salvo pacto en contra-
rio. Entre tanto la accion derivada de la obligacién primitiva quedara
€n suspenso.

Cuando los documentos se perjudican por culpa del acreedor, la obli-
gacion primitiva y la obligacion cambiaria que originan tales documen-
tos, antes de perjudicarse, se extinguen por la creacion de la obligacion
que nace de los documentos perjudicados. En tal sentido, se habra
producido novacion.

440

7.

10.

Pago con subrogacion legal en las obligaciones indivisibles y solidarias.

De acuerdo con el articulo 1263 del Codigo Civil, en los casos del articu-
lo 1260, inciso 1, el subrogado (de obligacion indivisible o solidaria) esta
autorizado a ejercitar los derechos del acreedor contra sus codeudores,
pero solo hasta la concurrencia de la parte por la que cada uno de éstos
estaba obligado a contribuir para el pago de la deuda.

Como se recuerda, el articulo 1263 esta destinado a disipar la posibili-
dad de que opere la teoria de los circulos concéntricos en los supues-
tos de subrogacion legal de quien paga una deuda a la cual estaba
obligado, indivisible o solidariamente, con otro u otros.

En tal sentido, por mandato de la ley se quiebra la indivisibilidad o so-
lidaridad (segun sea el caso), transformandose la obligacion, en el cam-
po de las relaciones internas entre los codeudores, en divisible 0 man-

comunada.

Pago indebido y supuesto de enajenacion del bien recibido con mala fe.
El principio general de pago indebido previsto por el articulo 1267 del
Caodigo Civil prescribe que quien por error de hecho o de derecho en-
trega a otro algun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion
de quien lo recibié.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1270, si quien acepta un pago
indebido de mala fe, enajena el bien a un tercero que también actua de
mala fe, quien efectud el pago puede exigir la restitucion, y a ambos,
solidariamente, la indemnizacién de danos y perjuicios.

Sin embargo, de acuerdo con lo prescrito por el segundo parrafo del
numeral 1270, en caso de que la enajenaciéon hubiese sido a titulo
oneroso pero el tercero hubiera procedido de buena fe, quien recibié el
pago indebido debera devolver el valor del bien, mas la indemnizacion
de daros y perjuicios.

Consideramos que la hipotesis del segundo paragrafo del articulo 1270
constituiria un supuesto de novacién objetiva, toda vez que la obliga-
cion de devolver el bien se transformaria, por mandato de la ley, en
una nueva obligacion: la de devolver su valor.

Caracter en que se hereda la clausula penal solidaria y divisible.

De conformidad con lo prescrito por el articulo 1349 del Cédigo Civil,
si la clausula penal fuese solidaria, pero divisible, cada uno de los deu-
dores queda obligado a satisfacerla integramente.

En caso de muerte de un codeudor, la penalidad se divide entre sus
herederos en proporcién a las participaciones que les corresponda en
la herencia.

Se trata de un supuesto de novacion objetiva, en la medida en que se
transforma la naturaleza fundamental de la obligaciéon con pluralidad
de sujetos, la misma que se convierte de solidaria en mancomunada; y
es legal, pues opera en virtud de lo dispuesto por el propio articulo
1349 del Codigo Civil.

Modificacién de los términos contractuales en virtud de disposiciones
legales posteriores.
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12.

13.

El articulo 1355 del Cédigo Civil dispone que la ley, por consideracio-
nes de interés social, publico o ético, puede imponer reglas o estable-
cer limitaciones al contenido de los contratos. ]

Algunos juristas interpretaban que este articulo, que recién habria sido
inconstitucional en virtud de lo previsto por el numeral 62 de la Cons-
titucién de 1993, franqueaba la posibilidad de que las estipulaciones
contractuales fuesen modificadas por normas legales que se expidieran
en el futuro.

Naturalmente que de haber sido exacta tal interpretacién, no todas las
disposiciones de esta naturaleza hubieran determinado que se configu-
rasen supuestos de novacion, sino solo aquellas que hubiesen introdu-
cido modificaciones sustanciales en las obligaciones nacidas de los
contratos.

Tendriamos ejemplos notables de novaciones legales originadas por esa
interpretacién en los casos de prorroga de plazos de contratos de
arrendamiento de inmuebles o de congelamiento de la renta de los
mismos, supuestos que, sin lugar a dudas, habrian constituido
novaciones objetivas de caracter legal.

- Garantia de cumplimiento de la obligacion del deudor por parte del ce-

dente de su posicién contractual.

De conformidad con el segundo parrafo del articulo 1438 del Codigo
Civil, es valido el pacto por el cual el cedente garantiza el cumplimiento
de la obligacién del deudor, en cuyo caso responde como fiador.

El mencionado supuesto es uno de novacién legal, en la medida en que
el cedente que garantiza tal cumplimiento no ha celebrado contrato de
fianza con el tercero-cesionario. Sin embargo, la ley le impone no las
obligaciones propias del pacto celebrado, sino las que resultan inhe-
rentes a un fiador.

Contrato en favor de tercero en el cual el estipulante puede exigir a su
favor el beneficio pactado en el contrato.

El numeral 1460 del Cédigo Civil prevé que si el tercero no acepta ha-
cer uso del derecho, el estipulante puede exigir el beneficio en su favor.
En el contrato en favor de tercero, el promitente se obliga frente al
estipulante a cumplir una prestacién en beneficio de tercera persona
(argumento del articulo 1457, primer parrafo, del Codigo Civil). Resulta
claro que el acreedor de dicha prestacién sera el tercero —si este desea
beneficiarse con la misma— y no el estipulante.

En virtud de la norma consignada en el articulo 1460 del Codigo Civil,
se produce una novacién legal subjetiva por cambio de acreedor, pues
el tercero deja de ser acreedor y el estipulante pasa a convertirse en
beneficiario (acreedor).

Promesa de la obligacién o del hecho de un tercero referido a la cele-
bracién de un futuro contrato de compraventa, que se transforma en
una compraventa propiamente dicha.

El articulo 1537 del Cédigo Civil establece que el contrato por el cual
una de las partes se compromete a obtener que la otra adquiera la
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propiedad de un bien que ambas saben que es ajeno, se rige por los
articulos 1470, 1471 y 1472; en tanto que el articulo 1538 senala que,
en el caso del articulo 1537, si la parte que se ha comprometido ad-
quiere después la propiedad del bien, queda obligada en razén del mis-
mo contrato a transferir dicho bien al acreedor, sin que valga pacto en
contrario.

Consideramos que el numeral 1538 constituye un supuesto de nova-
cion legal objetiva por cambio de titulo.

Por ese precepto se novan legalmente las obligaciones de las partes,
sustituyendo el contrato mismo, ya que antes se trataba de una pro-
mesa de la obligacion o del hecho de un tercero y ahora de un contrato
de compraventa. '

A merito de la adquisicion del bien por el promitente entraria en juego
el supuesto del articulo 1538, y asi ya no estaria obligado a hacer que
ese tercero transfiera la propiedad del bien al promisario, sino a trans-
ferirselo él mismo.

Pero no solo se habria novado la obligacion del promitente respecto del
promisario, sino también la de este ultimo respecto de aquel, ya que
no debera pagar una contraprestacion derivada de la obligacion del
tercero o de la efectiva transferencia de propiedad del bien: el pro-
misario tendria la obligacion de pagar el precio del bien al promitente,
pues este ya no estaria obligado a ejecutar una obligacion de hacer (la
ya senalada), sino a transferir efectivamente la propiedad del bien al
promisario.

Arrendamiento de bien ajeno transformado en una promesa de la obli-
gacion o del hecho de un tercero referido a la futura celebracién de un
contrato de arrendamiento.

El articulo 1671 del Codigo Civil prescribe que, si el arrendatario sabia
que el bien era ajeno, el contrato se rige por lo dispuesto en los articu-
los 1470, 1471 y 1472,

Consideramos que esta norma tiene una deficiente redaccién, en la
medida en que establece expresamente que si el arrendatario sabia que
el bien era ajeno (supuesto frecuente seria también el que ambos con-
tratantes supiesen que el bien era ajeno), el contrato de arrendamiento
que ambas partes han deseado celebrar, no se regira por las normas
propias del contrate de arrendamiento, sino que se constituiria, en vir-
tud del articulo bajo comentario, en un contrato de promesa de la obli-
gacion o del hecho de un tercero, situacién que, ademas de ser incon-
gruente con las obligaciones nacidas de un contrato de arrendamiento
(que es precisamente aquel que se ha celebrado), resulta absurda,
pues con ello el Codigo desnaturaliza la esencia misma del contrato de
arrendamiento de bien ajeno, lo que queda en evidencia con una sim-
ple lectura del articule 1671.

Debido a su terminologia, el numeral analizado podria constituir un
supuesto de novacion legal, pues no obstante haberse celebrado un
contrato de arrendamiento, el mismo, en forma incoherente, se conver-
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16.

1%,

tiria en uno de promesa de obligacién o del hecho de un tercero (nova-
cion legal objetiva por cambio de titulo).

. Efectos de la enajenacion del bien prestado, por parte de los herederos

del comodatario.

En virtud de lo establecido por el primer parrafo del articulo 1749 del
Codigo Civil, si los herederos del comodatario hubiesen enajenado el
bien sin tener conocimiento del comodato, el comodante puede exigir
que le paguen su valor o le cedan los derechos que en virtud de la
enajenacion le corresponden, salvo que hubiera hecho uso de la accién
reivindicatoria.

En los casos de pago del valor del bien o de la cesién de derechos a
que alude el precepto, habria novacién legal, pues la prestacién todavia
resultaria pasible de ser ejecutada, ya que la enajenacién del bien
prestado no implica imposibilidad juridica absoluta de devolverlo al
comodante. Aqui simplemente el comodante no plantearia, porque no
lo desea, accién reivindicatoria.

Supuesto de deposito irregular.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1843 del Cédigo Civil, el
heredero del depositario que enajena el bien ignorando que estaba en
depdsito, solo debe restituir lo que hubiese recibido o ceder sus dere-
chos contra el adquirente, en caso que el valor no le hubiese sido en-
tregado. Si el heredero conoce que el bien esta en depésito, se sujeta a
lo dispuesto en el parrafo anterior y responde, ademas, por los dafios y
perjuicios.

Estimamos que se trata de un supuesto de novacién legal objetiva, en
la medida en que el heredero mencionado en el articulo 1843 ya no es-
taria obligado a devolver el bien, pues solamente se encontraria obliga-
do a restituir lo que hubiese recibido (por el bien) o a ceder sus dere-
chos contra el adquirente, en caso de que el valor no le hubiese sido
entregado.

Reemplazo del fiador en caso de insolvencia.

De conformidad con lo prescrito por el articulo 1877 del Cédigo Civil,
cuando el fiador ha devenido en insolvente, el deudor debe reemplazrlo
por otro que reuna los requisitos establecidos en el articulo 1876.

En relacién con este precepto, podria sostenerse que estariamos en
presencia de una novacion legal de caracter subjetivo, referida al con-
trato de fianza.

Pero dicha norma (el articulo 1877 del Cédigo Civil) agrega que si el deu-
dor no puede dar otro fiador o no ofrece otra garantia idénea, el acreedor
tiene derecho a exigir el cumplimiento inmediato de la obligacién.

Es precisamente en el segundo parrafo del articulo 1877, bajo comen-
tario, que encontramos un supuesto de novacién legal de caracter obje-
tivo, en la medida en que el cumplimiento de la obligacion resultara
exigible de inmediato, y ya no en el plazo anteriormente vigente.

Ahora bien, claro esta que se trataria de un supuesto novatorio siem-
pre y cuando la variacién del plazo sea trascendente o esencial.
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Propuesta de eventual modificacién legislativa del
articulo 1538

Este articulo podria ser derogado.

18. Prescripcion extintiva.

Establece el articulo 1989 del Codigo Civil que la prescripcién extingue
la accion pero no el derecho mismo; en tanto que el articulo 2001 del
Codigo citado prevé plazos prescriptorios distintos para el ejercicio de
las diversas acciones civiles.

Podria pensarse que este es un supuesto de novacién legal objetiva, ya
que el solo transcurso del plazo previsto por la ley determina la inexi-
gibilidad de una obligacion, por haber operado la prescripcién
extintiva. En tal sentido, la obligacion civil se habria sustituido por
una natural.

Antes de finalizar nuestros comentarios sobre la novacién legal que
opera de pleno derecho, anotamos que existen dos supuestos que po-
drian considerarse, en apariencia, como novatorios, pero que en la rea-
lidad de los hechos no lo son. Se trata del falso mutuo y del caso en
que el contrato de locacién de servicios se rige por las disposiciones so-
bre compraventa.

En relacion con el primero recordamos que, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 1665 del Codigo Civil, cuando se presta una can-
tidad de dinero que debe devolverse en mercaderias o viceversa, el con-
trato es de compraventa.

Este caso podria aparentar ser uno de novacion legal, en razén de que
el mencionado contrato, que es de mutuo, seria considerado por la ley
como uno de compraventa.

Sin embargo, no compartimos tal conclusién en la medida en que el
articulo 1665 se limita a reconocer la verdadera naturaleza juridica del
contrato celebrado, independientemente de la denominacion que las
partes le atribuyeron.

En lo que respecta al segundo caso, debe recordarse que, de acuerdo
con lo previsto por el articulo 1770 del Codigo Civil, las disposiciones
de los articulos 1764 al 1769 son aplicables cuando el locador propor-

ciona los materiales, siempre que éstos no hayan sido predominante-
mente tomados en consideracion. De lo contrario, rigen las disposicio-
nes sobre compraventa.

El supuesto contemplado por la parte final del articulo 1770, podria
aparentar ser uno de novacion legal objetiva por cambio de titulo. No
obstante, somos contrarios a este parecer, sobre la base de las mismas
consideraciones vertidas al analizar el falso mutuo.
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Fundamento

Consideramos que al derogarse el articulo 1537, el nu-
meral 1538 perderia todo sentido. Ademas, se trata de una
norma contraria a la voluntad real de los contratantes, que
impone una novacion legal, variando la naturaleza de un
contrato por la de otro al cual ellas nunca se obligaron.’

9 En ocasién anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del
Contrato de Compraventa, pagina 300) consideramos conveniente proponer
la modificatoria del articulo 1538, por un numeral que tuviera la siguiente
redaccion:

Articulo 1538.- +En el caso del articulo 1537, si el bien vendido es parcial-
mente ajeno, el comprador puede optar entre demandar la anulacion del
contrato o solicitar la reduccion del precio».

El articulo 1538 entonces propuesto otorgaba al comprador que (dentro
del supuesto del que iba a ser nuestro articulo 1537) adquiere un bien que
es solo parcialmente ajeno, la opcién entre demandar la anulacién del con-
trato o solicitar la reduccién del precio pactado. Considerabamos pertinente
mantener la opcion conferida por el actual articulo 1540 del Cadigo Civil.
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Tratado de la Venta
«En esta obra Mario Castillo Freyre analiza exhaustivamente cada
uno de los preceptos del Cédigo Civil de 1984, con una prolijidad
que realmente abruma. Primero transcribe todas las fuentes nacio-
nales de cada precepto; luego ingresa a la legislacion comparada;
a continuacién efectiia un andlisis singularmente exhaustivo de la
norma juridica que estd estudiando, en la que cita, para ello, rele-
vante doctrina civil y jurisprudencia; y, cuando lo juzga convenien-
te, plantea propuestas de modificacién o, eventualmente, la supre-
si6n del articulo. Y todo ello lo hace con profundidad y pulcritud.
Estoy seguro en no equivocarme al afirmar que, si una persona
interesada en las ciencias juridicas, cualquiera que sea la legisla-
cion a la que apele, desea conocer, cabalmente, los alcances de las
normas previstas para el Contrato de Compraventa, tendrd que
recurrir, necesariamente, a la lectura de la obra de Mario Castillo
Freyre. Ella tiene esa trascendencia porque, cualesquiera que sean
los avatares que depare el destino a una normatividad fundamen-
tal, el trabajo de Mario Castillo Freyre subsistird en el tiempo».

Felipe Osterling Parodi
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