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PALABRAS LIMINARES

Como es de conocimiento publico, en el mes de noviembre del afio 2000
publicamos nuestro Tratado de la 1/enta, en cuyos seis tomos abordamos el
estudio del Contrato de Compraventa y el Contrato de Permuta a la luz
del Cédigo Civil Peruano de 1984.

Sin embargo, al culminar dicha empresa, reflexionamos acerca de la
necesidad de estudiar los demas contratos tipicos que contiene nuestro
Cédigo Civil.

La presente obra constituye el Tomo I del Tratads de los Contratos Tipicos;
con ella iniciamos la publicacién de una serie de libros en donde estudiare-
mos los contratos de suministro, donacién, mutuo, arrendamiento, hospe-
daje, comodato, locacién de servicios, obra, mandato, depésto y secuestro,
fianza, renta vitalicia y, juego y apuesta.

Algunas de estas obras ya se encuentran en proceso de edicién y publi-
cacion, lo que deberd ocutrir periédicamente.

La idea de este proyecto es alcanzar al medio juridico nacional textos
que acerquen al lector, de la manera mas directa, a nuestros pensamientos
sobre el articulado del Cédigo Civil de 1984 en materia contractual.

No se trata de que el estudio de cada uno de los contratos constituya
una tratado en si mismo. Pretendemos que cada obra sea un elemento de
ayuda para el ejercicio profesional y para el estudio del Derecho en nues-
tro pais.
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El lector, en tal sentido, encontratd —fundamentalmente— opiniones
propias del autor y no opiniones ajenas. También, el lector encontrard el
andlisis de la norma peruana antes que estudios de Derecho Comparado.

Hemos querido volcar en estas pdginas, y en las de los tomos sucesi-
vos, nuestras experiencias profesionales a la par que aquellas de orden aca-
démico y docente.

Antes de concluir estas palabras, debo agradecer el respaldo que este
empefio recibi6, tanto de las autoridades de la Adminstracion Central de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, en la persona del Sefior Rector,
Doctor Salomén Lerner Febres, asi como de mi Facultad de Derecho, en
la persona de su Sefior Decano, Doctor Armando Zolezzi Méller y del
Fondo Editorial de nuestra Casa de Estudios, en la persona de su Direc-
tor Ejecutivo, Licenciado Dante Antonioli Delucchi.

Lima, agosto de 2001
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EL CONTRATO DE SUMINISTRO

1. HistoriA. CONSIDERACIONES (GENERALES

El suministro ha existido desde el Derecho Romano, pero era de cardcter
publico, celebrindose para el abastecimiento del ejército o para la ejecucién
y mantenimiento de las grandes construcciones de la época republicana o
para el funcionamiento de servicios publicos; sin embargo, no existe docu-
mentacién que dé evidencia de la existencia de este contrato en el dmbito
privado.

Su desarrollo, sin embargo, tuvo lugar en la Edad Media como una
fase de la evolucién mercantil de la venta'; no se fijaba para nada en la
repeticion de la prestacién, la cual resultaba indiferente. Su esencia era la
disponibilidad de la mercancia en el momento de la celebracién del con-
trato; esto quiere decir que habfa una posterior adquisicién del suministrante
para el cumplimiento de la obligacién que habia contraido.

Tal como sefiala Marino y Borrego, existieron dos clases de suministro
de acuerdo a la indole de los sujetos: los suministros pablicos y los sumi-
nistros entre particulares.

' Schausk (citado por DE MARINO Y BORREGO, Rubén M. El Suministro, p. 27) habla de un
contratc del afic 1160 por el que A. Sardina se comprometfa a suministrar de enerc a
junio «800 tavole da ponte di lavagna».
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1.1. Los suministros publicos:

Eran aquellos referidos a la administracién para el ejército, los cuales ser-
vian como un medio para obtener la provisién de viveres, armas, muni-
ciones y vestidos para las tropas.

1.2.  Los suministros entre particulares:

Esta figura juridica nace paralelamente a la produccién industrial y comer-
cial, dando lugar a la satisfaccién de diversas necesidades sociales.

Posteriormente se da una division en la regulacién legislativa del contrato;
a saber: la latina y la germdnica.

La nocién latina surge al someter a jurisdiccién mercantil las empresas
de suministro. Esta situacién llevé a extender el cardcter mercantil a todos
los suministros, lo cual se siguié en las demds legislaciones latinas, salvo la
espafiola y la portuguesa.

A pesar de todo, la doctrina de estos pafses ha venido asignando, al
suministro, el cardcter de contrato mercantil, al estudiarlo en las obras de
esta rama del Derecho’. Es preciso sefialar que lo consideran como un
contrato auténomo.

El elemento objetivo se centra en la repeticién de prestaciones.

Aqui, el elemento objetivo no es tan restringido como en la nocién

germana, ya que deja abierta la posibilidad de que el objeto de las prestacio-
nes sea de cualquier naturaleza.

La esencia de la nocién germana estriba en lo referente a la prestacién
diferida, porque en su elemento objetivo, que son las prestaciones de cosas,
no interesa la duracién en su cumplimiento; y es de finalidad especulariva,
porque se centra también en la satisfaccién de las necesidades futuras.

2

BeniTO. Manual de Derecho Mercantil. Valencia: 1908, p. 273.
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Esta nocién es, en comparacién con la latina, mds restringida, pues se
refiere solamente a prestaciones de cosas.

Ademds, reconoce la enajenacién de cosa ajena por no encontrarse el
objeto de la prestacién en disponibilidad del enajenante; con lo cual, la no-
cién germana nos remite a las normas de compraventa.

En realidad, como seiala Marino y Borrego, los fenémenos de las
prestaciones diferidas (concepcién germdnica) y las prestaciones reite.radas
(concepcién latina) son sustancialmente diversos, sin posibilidad de iden-
tificarse.

Las prestaciones reiteradas no son necesariamente todas diferidas, puesto
que la primera de ellas puede ser simultinea o inmediatamente seguida al
momento de la celebracién del contrato. Aquf es esencial la repeticion; a
diferencia de aquellas en las cuales lo fundamental es la dilacién y la reite-
racién resulta indiferente.

Resulta importante —por ello— considerar uno u otro elemento en la
definicién del suministro.

En suma, el contrato de suministro se ha venido celebrando (mds alld
de su denominacién) desde antigua data, tanto en actividades reguladas
por el Derecho publico como por el Derecho privado.

Es asi como resultaba corriente que una persona, generalmente un co-
merciante o industrial, se obligara a suministrar bienes en forma permanente
e indefinida, o por tiempo determinado, al Fisco, al ejército 0 a un particular.
A cambio, recibfa una retribucién determinada, generalmente un precio
asignado a cada unidad.

Sin embargo, aun en épocas recientes habia dudas sobre su naturaleza
juridica.

Davis Supino, comercialista italiano del siglo pasado, cité un ejemplo
que demuestra la falta de claridad que reinaba al respecto. Sefialaba que,

mediante este contrato, al cual denomina también de abastos, una persona
contrae la obligacién de proporcionar a otra, durante un tiempo deter-

25
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minado o indeterminado y a cambio de una retribucién, las cosas contenidas
a titulo de venta o arrendamiento.

Como podemos observar, el citado comercialista no distingue el sumi-
nistro de la compraventa.

Desde fines de siglo pasado se vio la necesidad de buscar alguna manera
de regular las relaciones entre las partes, las cuales derivan de los nuevos
bienes que entran en el mundo de las transacciones comerciales. Dicha
necesidad se origind por los avances econémicos, cientificos y técnicos
que daban lugar al empleo masivo de fuentes de energfa (electricidad) y nue-
vas formas de comunicacién (teléfono, télex); asi como también al creci-
miento demogrifico, el cual exigia el goce de ventajas materiales (como es
el caso del agua potable, entre otras).

La figura juridica mds adecuada que se encontré para la regulacién de
los acuerdos antes sefialados fue el suministro. Este dejé de ser considerado
como una modalidad del contrato de compraventa y pasé a ser un contrato
auténomo, distinto de este tltimo.

Asi, el contrato de suministro, como las otras figuras contractuales,
surgio en el devenir humano con el nacimiento de determinada necesidad
social y econémica que requerfa ser satisfecha; se buscaba un contrato con
identidad propia que lograra diferenciarse de los demds.

Aparece legislado por primera vez, como contrato auténomo, en el
Cédigo Civil Italiano de 1942. Fue regulado especificamente en el Capitulo
V del Libro 1V, y se refiere a la prestaciéon de cosas. Finalmente, nuestro
Cadigo Civil de 1984 también lo regula, adoptando —con algunas modifi-
caciones— el modelo italiano.

Como sabemos, en el Perd, el contrato de suministro ha sido regulado
por primera vez en el Cédigo de 1984.

Una de las primeras preguntas que podriamos formularnos gira en
torno a cudl ha sido la razén por la que este contrato no fue materia de
regulacién legislativa en ninguno de los cuerpos legales que tuvieron vigencia
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en nuestro pais: los Cédigos Civiles de la Confederacién Peri-Boliviana
de 1836, el Cédigo Civil de 1852 y el Cédigo Civil de 1936.

La razén fundamental de este proceder tal vez se deba a que el suministro
no siempre tuvo autonomia conceptual; vale decir, no siempre fue conside-
rado como un contrato auténomo, independiente en estructura y contenido
de algiin otro contrato. La ligazén entre el suministro y la compraventa ha
sido (y es) muy grande.

Podriamos decir, incluso, que el suministro nace de la compraventa; no
serfa errado expresar que el suministro constituye una desmembracién
teérica o conceprual del propio contrato de compraventa.

Independientemente de algunas legislaciones mercantiles en las que se
haya podido regular el contrato de suministro, no cabe duda que fue el
Cédigo Civil Ttaliano de 1942 quien le dio origen. Decimos esto no solo
porque fue la primera vez que el suministro adquiria regulacién en un Cédi-
go Civil, sino porque esta se produjo en el Cédigo mds importante de
nuestra tradicién juridica a mediados del siglo XX.

Mis alld de lo anotado, resulta evidente que el tratamiento italiano del
suministro tuvo honda repercusion en la legislacién civil peruana, en la
medida que el Cédigo de 1984 se halla muy influenciado por los preceptos
de su similar italiano.

Pero mds atin, si bien en muchas dreas del Cddigo nacional se puede
apreciar la influencia italiana, sobre todo en aspectos relativos al Derecho
de Contratos, esta influencia se ve notablemente acrecentada en lo que
respecta al contrato de suministro, ya que no existe otro contrato en donde
las disposiciones italianas hayan sido asumidas con tan poca reflexién y
con tanta similitud.

Podria decirse, incluso, que el legislador peruano no solo se inspiré en
el suministro del Cédigo Iraliano, sino que, aunque sea duro decirlo, copié
sus disposiciones.

El objeto de este estudio, dada su naturaleza divulgadora, no nos va a
conducir a analizar la génesis de las normas italianas, como tampoco el

27



Mario CasTtiLLO FREYRE

funcionamiento de este contrato en aquel pais. Fundamentalmente, nos
proponemos analizar tanto los alcances de este contrato en el Perd como
el funcionamiento teérico y prictico de los preceptos que lo regulan.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al
suministro como la «accién y efecto de suministrar o provisién de viveres
o utensilios para las tropas, penados, presos, etc.» Y el mismo entiende
por suministrar, «proveer a uno de algo que necesita»’.

Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, define al suministro como «provisién por lo comin con cardcter
regular y en cantidad importante; como la de viveres, utensilios y pertre-
chos a las tropas, a los detenidos o presos»*.

La Enciclopedia Juridica Omeba se refiere al contrato de suministro como
aquel por el cual «una persona que se denomina suministrador se obliga a
entregar una o mds cosas y la administracién publica a pagarle el precio
convenido»’.

Es decir, aqui se alude al contrato de suministro en forma limitada,
referido inicamente al dmbito administrativo. Consideramos que este con-
cepto es muy reducido, puesto que el contrato de suministro puede darse
entre particulares. En ese caso nos encontrarfamos ante un suministro de
cardcter civil.

Rubén M. de Marino define al suministro como aquel «contrato por el
que una parte se obliga a ejecutar o cumplir prestaciones duraderas por un
precio determinado o determinable»°.

' REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espatiola. Madrid:
Espasa Calpe S.A., 1984, p. 1271.

i CaanELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Edito-
rial Heliasta S.R.L., 1982.

3 EDITORIAL BIBLIOGRAFICO ARGENTINA, Enciclopedia furidica Omeba. Tomo 1V. Buenos
Aires: 1962.

4 DE MARINO Y BORREGO, Rubén M. El Suministro: Teoria General del Derecho. Salamanca:
Talleres Grificos Nuiiez, 1959, p. 32.
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El citado profesor, al definir el contrato de suministro refiriéndose
simplemente a prestaciones duraderas, deja abierta la posibilidad de que el
objeto de las mismas pueda ser de cualquier clase; como serfa que recayese
sobre una prestacién de hacer propiamente dicha (con lo cual se confun-
dirfa el contrato de suministro con uno de locacién de servicios), en una
de hacer que termina en un dar (similar al contrato de obra), o en una de
no hacer (aquif estarfamos frente a una abstencién y no quedaria claro qué
tipo de suministro es este, porque podrfamos preguntarnos qué es lo que
se estarfa suministrando: jel silencio, acaso?).

Es, pues, un poco confusa su definicién, ya que con ella ingresa al
terreno de otras figuras jurfdicas, tales como el contrato de locacién de
servicios, o, inclusive, el arrendamiento.

Gustavo Jimeno Escobar” toma la definicién del Cédigo de Comer-
cio Colombiano, que a la letra dice en su articulo 968: «Contrato por el
cual una parte se obliga, a cambio de una contraprestacién, a cumplir en
favor de otra, en forma independiente, prestaciones periédicas o conti-
nuadas de cosas o servicios». Y afiade que «de esta definicién se desprende
que el contrato de suministro general una obligacién de dar por parte de
uno de los contratantes, de unos bienes o servicios creados o prestados
por el suministrante; asi la obligacién de dar se combina con la obligacién
de hacer, por cuanto el suministrante para cumplir con la obligacién de
dar tiene, incuestionablemente, que elaborar, es decir, hacer el producto
que debe entregar. En el caso de servicios, la obligacién se reduce a las
denominadas ‘de hacer’, y versan fundamentalmente sobre aquellas activi-
dades en las cuales el suministrante tiene el monopolio».

De aqui se puede notar que atin subsiste la ausencia de una clara distin-
cién entre el contrato bajo comentario y el de locacién de servicios. Es

7 JiMENO Escobar, Gustavo. El Contrato de Suministro y su Responsabilidad Civil derivada,
Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmi-
cas, 1987, pp. 13-14.
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mis, con la definicién del Cédigo de Comercio Colombiano nos atreve-
rfamos a afirmar que se podria considerar como modalidad del contrato
de suministro al de locacién de servicios, ya que las prestaciones del
suministrante pueden recaer tanto sobre cosas como sobre servicios.

Joaquin Garrigues define al suministro como «el contrato por el que
una empresa (suministrador o proveedor) se obliga mediante un precio
unitario a entregar a otra (suministrado) cosas muebles en épocas y canti-
dad fijada en el contrato o determinados por el acreedor de acuerdo con
sus necesidades»®,

La definicion de Garrigues involucra el concepto de empresa, partien-
do del supuesto de que este contrato exige la necesidad de una organiza-
cién administrativa para podet cumplir con la obligacion contraida. Otro
elemento sobresaliente en la citada definicion es el concepto de cosas
muebles, con lo cual se esta delimitando qué tipos de bienes constituyen el
objeto del contrato de suministro. Esto contrasta con lo dispuesto en el
Cédigo Civil Italiano, el cual se refiere, en forma indeterminada, a cosas y
servicios. Por su parte, en la legislacion colombiana se habla simplemente
de cosas, y por lo tanto puede considerarse (por lo menos en el plano
te6rico), como objeto del contrato, tanto a bienes muebles como a inmue-
bles.

Novoa sostiene que «el contrato de compra-venta por suministro es
un contrato principal, consensual, conmutativo y oneroso por el cual una
de las partes se obliga al suministro o entrega de cosas genéricas en canti-
dad y tiempos determinados (o sin determinar y segin pedidos) median-
te precio estipulado o que pueda fijarse con independencia de las partes»’.

¥ GARRIGUES, Joaquin. Curse de Derecho Mercantil. 7* edicion. México D.E: Editorial
Porrua, 1984, p. 95.

Novoa. «Contrato de Compraventa por Suministron. En: Revista General de 1egislaciin
y Jurisprudencia, noviembre de 1947. Citado por TORRES VAsQUEZ, Anibal. E/ Contrate de
Suministro en ¢l Derecho Civil y el Derecho Administrative. Lima: Cultural Cuzco S.A.
Editores, 1988.
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Es preciso sefialar que el mencionado autor considera al contrato de
suministro como una modalidad del contrato de compraventa. Pero ambos
son contratos autonomos y existen diferencias entre ellos. Estas serdn de-
talladas al tratar el tema referido a las diferencias con la compraventa.

Sin embargo, es importante sefialar que dicho autor, al referirse a cosas
genéricas, estd delimitando de mejor forma el objeto de las prestaciones

del contrato de suministro, ya que por cosas se entiende solo a bienes
materiales.

Castafieda refiere que el suministro es aquel contrato en el que «el ven-
dedor se obliga a proporcionarle al comprador, por el precio que acuer-
den, una cierta cantidad de mercaderias, que sera entregada parcialmente a
medida de las necesidades de la industria»'.

Para Castin «es aquel (contrato) por el cual una de las partes se obliga
a proporcionar a la otra, a cambio de un precio, determinadas cosas que
han de ser objeto de entregas sucesivas en petiodos determinados o deter-
minables a posteriori»'!.

Anibal Torres Visquez, profesor peruano, define al suministro como
«un contrato en principio consensual, con prestaciones reciprocas, one-
roso, principal, nominado, generalmente conmutativo y esencialmente
es un contrato de duracién que se ejecuta periddicamente o continua-
mentey.

Entiende por prestaciones periddicas «|...] aquellas que se ejecutan a in-
tervalos determinados o no, conservando cada una su propia individuali-
dady; y por prestaciones continuadas, «aquellas en que la provision de los
bienes que forman su objeto —por lo menos potencialmente— son su-

CASTANEDA, Jorge Eugenio. Contrato de Compra-1enta. Lima: Ed. Amauta S.A., 1970, p.
139. Citado por TorRES VAsQUEZ, Anibal.

CasTAN TOBERNAS, José. Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral. Madrid: Instituto Editorial
Reus, 1954, p. 68.
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ministrados en forma continua [...]»'%. La prestacién continuada se prolonga
por toda la duracién del contrato, y puede ser medida de acuerdo con la
cantidad o el tiempo del consumo.

En el Derecho Alemdn, el suministro se regula como una institucién
que abarca diversas figuras contractuales, y se distingue entre el suministro
de venta y de obra.

Asi, «cuando es fungible la cosa a fabricar con materia procurada por
el empresario mismo para prestarla después son aplicables las disposicio-
nes de la compraventa; cuando no es fungible la cosa que ha de hacerse
con material a proporcionar por el propio empresario para suministrarla
después, el concepto aplicable es el de compraventa, pero las cuestiones
relativas a la fabricacién de la cosa y en particular, a las responsabilidades
por vicios de la cosa, traspaso de riesgo y deber de admitir o recibir la
cosa, se regulan por las normas del Contrato de Obra»".

Es preciso sefialar que, en un principio, la concepcién germdnica del
suministro se caracterizaba por el hecho de que el suministrador se encon-
traba en posesién directa de las cosas que debfa entregar posteriormente
a la celebracién del contrato.

Actualmente, los tratadistas, al definir esta figura, otorgan importancia
a la nota de periodicidad y a la pluralidad de prestaciones sucesivas.

En ltalia se regula el contrato de suministro en el Cédigo Civil del afio
1942, especificamente en el Capitulo V del Titulo 111 del Libro IV (articu-
los 1559 a 1570). Considerdndolo como un contrato auténomo, se sefiala:

Articulo 1159.- Nocién.- «El suministro es el contrato por el cual una
parte se obliga mediante compensacién de un precio, a ejecurar, a fa-
vor de la otra, prestaciones periédicas o continuadas de cosas».

> Torres VAsQUEZ, Anibal. El Contrato de Suministro en el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo. Lima: 1988, p. 11.

D BapeNEes GasseT, Ramon. El Contrato de Compraventa. Barcelona: Librerfa Bosch, 1979,

p- 69.
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De este modo, se ha establecido una nocién limitada de suministro
referida a aquellos contratos que contengan prestaciones reiteradas de cosas.

Los contratos que tienen por objeto prestaciones continuas o reitera-
das de servicios son considerados como una subcategoria del llamado
contrato de appalto.

En nuestra legislacién, el Cédigo Peruano regula al contrato de suministro
(en el Libro VI, Seccién Segunda, Titulo I1I, articulos 1604 a 1620) como
un contrato tipico y auténomo; siguiéndose muy de cerca la normativa del
Cédigo Civil Italiano de 1942.

Dentro de tal orden de ideas, el Cédigo nacional establece en su articu-
lo 1604 que «Por el suministro, el suministrante se obliga a ejecutar en fa-
vor de otra persona prestaciones periddicas o continuadas de bienes».

De este concepto podriamos establecer la necesidad de estudiar los
puntos que desarrollamos a continuacién.

1.3. Partes en el suministro

En el contrato de suministro intervienen dos partes: el suministrante, quien
se obliga a ejecutar la entrega de diversas prestaciones periédicas o
continuadas de bienes; y el suministrado (también llamado beneficiario
del suministro), a quien se hard entrega de los referidos bienes. De acuerdo
con la regulacién del suministro en el Perd, el suministrado podrd celebrar
el contrato tanto a titulo gratuito, caso en el cual no deberd pagar contra-
prestacién alguna por los bienes recibidos, o a titulo oneroso, en cuyo
caso deberd pagar un precio.

Cabe sefialar que los concepros antes mencionados no se deducen en
su integridad del texto del referido articulo 1604 del Cédigo nacional, en
la medida que, en cuanto a la nomenclatura de las partes, esa norma solo
hace referencia al suministrante, mas no al suministrado o beneficiario del
suministro. Sin embargo, a partir de una lectura de conjunto de los pre-
ceptos sobre este contrato, se puede afirmar que la contraparte del suminis-
trante recibe, de manera indistinta, cualquiera de estas dos denominaciones.

33




MAaRr10 CAsTILLO FREYRE

No obstante, trataremos de emplear en la denominacién de dichas partes,
las expresiones suministrante y suministrado, dado que aquella refe-rencia al
beneficiario del suministro deviene un tanto ambigua. Esto sucede debido a
que, en el suministro, por razones obvias, las dos partes son beneficiarias del
propio suministro; por lo tanto, queda claro c6mo esta expresion puede
ofiginar una interpretacién equivocada de aquello que se quiere decir.

1.4. Las obligaciones del suministrante

Conforme a lo que venimos expresando, el suministrante asume, respecto
del suministrado, la obligacion de ejecutar prestaciones periddicas o conti-

nuadas de bienes.

En tal sentido, conviene recordar cuil es el concepto que venimos
asumiendo con respecto a los bienes a lo largo de nuestras investigaciones.

Sin duda alguna, nos enfrentamos a uno de los puntos mis controver-
tidos del Derecho Civil. No existe unanimidad de criterio respecto del
alcance de la palabra bien en la acepcién juridica (la Gnica que tomaremos
en cuenta para efectos del presente trabajo)™.

14 Seguramente, por esta confusion de ideas es que la mayoria de los Codigos Civiles

consultados opta por no definir propiamente a los bienes. Asi, tenemos a los siguientes
Codigos:
Codigo Civil Francés, Codigo Civil Peruano de 1852, Cadigo Civil Venezolano de
1880, Codigo Civil Italiano de 1865, Cédigo Civil Espaniol, Proyecto de Cédigo Civil
para el Japon de 1890 elaborado por G. Baissonade, Cadigo Civil Japonés de 1896,
Cadigo Civil Alemén, Codigo Civil Suizo, Codigo Civil Brasileio, Segundo Anteproyecto
de Cadigo Civil Peruano de 1926, Cédigo Civil Chino de 1930, Proyecto de Codigo
Civil Peruano de 1936, Cédigo Civil Peruano de 1936, Anteproyecto de Codigo Civil
Boliviano de 1943 elaborado por Angel Ossorio y Gallardo, Codigo Civil Boliviano de
1976, Cédigo Civil Mexicano de 1927, Proyecto de Codigo Civil Colombiano, Cédigo
Civil Venezolano de 1942, Cédigo Civil Peruano de 1984, Proyecto de Cédigo Civil
Brasilefio de 1984, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1987, Caodigo
Civil Boliviano de 1831, Cédigo Civil Ruso de 1922, Cadigo Civil Belga, Codigo Civil
Cubano de 1988.
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La Re?l A.cadem_la de la Lengua Espariola®® define el bien como «aquello
que en si mismo tiene el complemento de la perfeccién en su propio
genero, o lo que es objeto de la voluntad, la cual ni se mueve ni puede

r:li)versc sino por el bien, sea verdadero o aprehendido falsamente como
tabs.

En realidad esta definicién no otorga mayores elementos para efecto
de nuestros objetivos. En tal sentido, recurriremos a la definicién que
Gull]elrm.o Cabanellas otorga al respecto's: «Cosa que puede ser objetoqde
apt()lpla(:lc')n 0 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 plural (bienes) pz:ra referirse a
cuanto puede constituir objeto de un patrimonio; [..]».

(_,‘on la definicion de Cabanellas encontramos un primer criterio, com-
a i i i 1 i :
partido por algunas legislaciones, que identifica los bienes con los objetos

corporales susceptibles de apropiacién por el hombre; es decir, se equipa-
ra el concepto de bien con el de cosa.

En tal sentido, consideramos pertinente abordar como primer punto

de estudio, y para ir deslindando posiciones, el significado de la palabra
cosa, para luego retomar el de bienes.

llj)i:;:(‘:::Codlgos Civiles consultados, los siguientes optan por dar una definicién de los
C@#igo Civil. Chileno (articulo 565), Codigo Civil Uruguayo (articulo 460), Cédigo
gl.v‘]. Argénluno. (am’@lo 2311), Codigo Civil Costarricense de 1888 (aru’cL’:]o 25§)
oc?Jgo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo 596), Codigo Civil Hondurefio de 190(:
(articulo _'?99), Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 810), Cadigo Civil Portugués d
1967 (articulo 202 inciso A), Cédigo Civil Colombiano (articulo 653), Cadi, gué': ij
Paragua’y(? de 1987 (articulo 1872), Cédigo Civil Guatemalteco de ;973 (&;fﬁcu‘fr
442), C({dlgo Civil Austriaco de 1811 (articulo 285), Cadigo Civil Ecuatoriano (arti io
602), Codjgo Civil Panamesio de 1917 (articulo 324), Proyecto de Cadi (C:ui
Argentino de 1936 (articulo 106). , S
REAL ACADEMIA DE LA LENGUA EspAROLA. Op. dit., tomo 1, p. 191
CaanELLAS, Guillermo. Op. ¢it., tomo 11, p- 477. ) ‘
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Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, cosa, dentro de un
significado general, es «todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiri-
tual, natural o artificial, real o abstracta». También se le considera «ser
inanimado, en contraposicién a los seres animados».

Ademis, se le otorgan tres significados juridicos: el primero de ellos
considera a la cosa, en contraposicién a persona o sujeto, como el objeto
de las relaciones juridicas; el segundo considera a la cosa como «el objeto
material, en oposicion a los derechos creados sobre €l y a las prestaciones
personales». Un tercer y tltimo significado que la Real Academia otorga a
la palabra cosa es el de bien.

Como podemos apreciar, una de las acepciones otorgadas por la Real
Academia a la palabra cosa, es aquella por la cual se distinguen los objetos
materiales en oposicién a los derechos creados sobre ellos y a las presta-
ciones personales. De acuerdo con esta definicion, obtendrfamos un pri-
mer elemento de distincién entre la cosa y el bien, ya que dentro del
significado del primero de los términos citados no estarfan comprendi-
dos los derechos. Sin embargo, este posible camino se cierra con la tercera
acepci6n de la palabra cosa, por la cual se la identifica con los bienes.

Hemos querido empezar el tratamiento de las cosas efectuando este
breve andlisis de lo que la Real Academia entiende por tales, para de este
modo tener la prueba m4s palpable de que no estamos precisamente ante
un tema de meridiana claridad.

Para abordar el problema de la distincién de los términos dentro del
Derecho, consideramos apropiado recoger la opinién del tratadista ale-
min Ludwig Enneccerus sobre el particular. El mencionado autor' con-
sidera que solo son cosas, en sentido legal, los objetos corporales. A su
vez, define a estos tiltimos como partes de la naturaleza no libre y domi-

17 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA Esparora. Op. ¢it., tomo I, p. 389.
" Enneccerus, Ludwigs Kier, Theodor y WoLkr, Martin, Tratado de Derecho Civil, tomo

I, vol. I, pp. 532-536.
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nable que rodea al hombre; tienen sustantividad propia, una denomina-
cién especial y un valor en la vida del trédfico. En consecuencia, las cosas
son reconocidas como objetos de derecho independientes. En otras pala-
bras, Enneccerus solo considera como cosas a los objetos materiales. Ade-
mds, establece las caracteristicas que, en su criterio, deben reunir las cosas
para ser consideradas como tales:

a) Para considerar a un objeto corporal o no, esta determinacién se efec-
tuard de conformidad con las concepciones del trifico y no segiin las
doctrinas fisicas.

b) El concepro de cosa requiere que se lleve en su corporalidad una exis-
tencia separada, individualizada.

¢) Laidentidad de una cosa solo desaparece en virtud de una transfor-
macidn; si, conforme con las concepciones del trifico, aparece como
una cosa completamente distinta y nueva.

d) Solo son cosas en sentido juridico las susceptibles de dominacién por
el hombre.

Nosotros consideramos que la definicién y las caracteristicas otorga-
das por Enneccerus a la palabra cosa son acertadas.

Si queremos ir mds alld en el estudio de la relacién entre cosa y bien,
debemos en primer lugar establecer, tal como lo ha hecho el mencionado
autor (y en los términos de Cabanellas'?), que cosa es un objeto material

valorable.

Sin embargo, con respecto a lo sefalado, debemos precisar que, a
nuestro entender, para que una cosa sea considerada como rtal debe
necesariamente serle reconocida esta caracteristica por el Derecho. Esto
nos lleva a la conclusién de que no todos los objetos materiales apro-
piables por el hombre pueden considerarse cosas, lo cual, a su vez, nos
llevaria a considerar que el referido cardcter de apropiacién debe tener,

19

CapaneLLas. Op. cir., tomo III, p. 393.
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necesariamente, una acepcién mds amplia que simplemente aquella de
indole material; es decir, deberia contener el elemento del reconoci-
miento juridico.

Si bien para el Derecho no es muy clara la definicién del concepto
cosa, a nuestro entender, sf se llega a considerar vélida aquella precisién
por la cual las cosas estin comprendidas dentro de los bienes. En este
punto nos enfrentamos con una diversidad de opiniones respecto al al-
cance de esta inclusién y de las razones que pueden llevarnos a considerar-
las validas; sin embargo, la mds difundida de las opiniones al respecto es la
que recoge Louis Josserand™. Este autor comprende dentro del concepto
de bienes a las cosas y a los derechos, entendiéndose por estos dltimos a
los bienes incorporales. El considera que los bienes, en el sentido juridico
de la palabra, son todos los elementos activos del patrimonio. Considera
que los bienes verdaderos, en la acepcién juridica de esta expresién (es
decir, los valores econémicos), son los objetos materiales que caen gene-
ralmente bajo los sentidos o los derechos ordinariamente establecidos
sobre dichos objetos.

Nosotros compartimos el criterio sefalado, en virtud del cual, en tér-
minos generales, bajo la denominacién de bienes debiéramos senalar que
dentro del sistema adoptado por el Cédigo Civil Francés de 1804, 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 constituyen una im-
portante corriente legislativa. Asi lo sostienen Planiol y Ripert®' y otros
tratadistas. Para nosotros, esta concepcién adquiere gran trascendencia si
consideramos que la tendencia legislativa en la historia de la codificacién
civil peruana se adscribe a la misma, tal como veremos mds adelante®.

2 JosseRAND. Louis. Derecho Civil, tomo I, vol. 111, pp. 3-4.

21 PranioL, Marcel y Ruver, Georges. Traité Pratique de Droit Civil Frangais. Tomo 111, Ne 54.

2 Los Cédigos Civiles que contemplan expresamente una division de los bienes en
corporales e incorporales son, entre otros, los siguientes: Cadigo Civil Peruano de
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Sin embargo, y a pesar de ser la mayoritaria, algunos tratadistas, como
es el caso de Francesco Messineo, consideran que la distincién entre bienes
y cosas puede no ser tan clara. El citado autor” senala que, si bien para
algunos la relacién conceptual entre cosa y bien se concibe como de espe-
cie a género, algunos otros la conciben en sentido inverso; esto pone en
evidencia, segtin él, la notable falta de certeza de ideas que reina en la
materia.

Sin embargo, Messineo sostiene que, para la diferenciacién entre cosa y
bien, se debe poner como criterio que la cosa es por sf una entidad extra-
juridica; es, en cierta manera, un bien en estado potencial, y se convierte en
tal cosa para dar cumplimiento a una determinada funcién econémica y
social, objetivamente considerada. Por lo tanto, un bien, en sentido juridi-
co, serfa una cosa idénea para dicha funcién.

Tal vez para aclarar los conceptos vertidos por Messineo serfa conve-
niente sefialar que, dentro de la linea de pensamiento citada por el mencio-
nado autor, cosa es todo objeto valioso que no ha sido incorporado por
apropiacién a un patrimonio, mientras que bien serfa toda cosa posefda
por apropiacién, tal como sefiala el comentarista argentino Armando V.
Silva®. Dicho en otras palabras, en los términos de Cabanellas®, dentro
de los objetos materiales se distingue entre lo que no ha sido objeto de
posesion o apropiacion por el hombre y lo que figura ya en su patrimonio
o en su mera tenencia: aquello constituye una cosa; esto, un bien; pues, en
uno y otro sentido, lo es para el hombre, por (til, grato o necesario.

1852 (articulo 454), Codigo Civil Chileno (articulo 565), Cédigo Civil Uruguayo
(articulo 460), Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 253), Cédigo Civil Hon-
durefio de 1906 (articulo 599), Cédigo Civil Colombiano (articulo 653), Proyecto de
Cddigo Civil Colombiano (articulo 156: materiales ¢ inmateriales), Cédigo Civil
Austriaco de 1811 (articulo 291), Proyecto de Cédigo Civil Argentino de 1936 (ar-
ticulo 106), Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo 602).

MEssiNgo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa América, 1979, Tomo I, pp. 258-259.

Diccionario Juridico Omeba. Op. cit., tomo 11, p. 191.

CapanELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo I11, p. 393.
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Dentro de esta posicidn, lo primero integra lo poseible; mientras que
lo segundo, lo poseido.

Como vemos, dentro de esta concepcion, el concepro de cosa consti-
tuirfa el género; mientras que el de bien, la especie.

Tal como ha sido senalado en pdginas anteriores, asumimos como vi-
lida la distincién efectuada por Josserand, la cual citiramos oportunamen-
te, que consistia en comprender dentro del concepto de bienes tanto a los
objetos materiales como a los incorporales (derechos).

Conforme analicemos en lo sucesivo la influencia de esta concepcién
en la legislacién civil nacional, veremos también cudl es el alcance de los
mencionados bienes incorporales. Este tema no ha sido tratado hasta el
momento por razones metodoldgicas.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peri-
Boliviana del afio 1836 tuvo, en el tema bajo comentario, una decisiva
influencia del Cédigo Civil Francés, promulgado solo 22 afios antes. En
tal sentido, la terminologfa utilizada fue similar a la de este dltimo cuerpo
legislativo. Aquella, si bien no distingue expresamente a los bienes en cor-
porales e incorporales, comprende dentro de la enumeracién de los bie-
nes muebles e inmuebles a ambas categorias de bienes. La mayor enu-
meracion de los mismos es la relativa a los bienes corporales, pero en
algunos casos, como el del articulo 1290, se comprende a los de cardcter
incorporal.

Como sabemos, el mencionado Cédigo Civil tuvo efimera vigencia,
al igual que la Confederacién en la que rigid.

El primer Cédigo Civil que realmente tuvo una vigencia considerable
fue el que empezd a regir en el afio de 1852. En este cuerpo legislativo si
encontramos, a diferencia del Cédigo anterior, una distincién especifica
entre las cosas corporales y las incorporales. En tal sentido, el articulo 454
sefiala que las cosas corporales son las que percibimos con los sentidos; las
incorporales son definidas por exclusién de las primeras, al sefalar que «...
las demds son incorporales, como los derechos y acciones».
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El Cédigo Civil de 1936 no adopté el mencionado criterio de clasifi-
cacion tomado por el Cédigo Civil al cual sustituyé. Si bien se establecfa
como primordial la cldsica divisién de los bienes en inmuebles (articulo
812) y muebles (articulo 819), dentro de estas categorias se contemplaban
bienes de cardcter corporal y bienes de cardcter incorporal. Tal es el caso
del inciso 8 del articulo 812, por el cual se consideran inmuebles los dere-
chos sobre bienes de estas caracteristicas inscribibles en el Registro de la
Propiedad; y se consideran muebles, como lo establecen los incisos 4, 5, 6
y 7 del articulo 819, a las acciones o cuotas de las sociedades o compafiias,
aun cuando ellas tengan por objeto adquirir inmuebles, o la edificacién u
otro comercio sobre esta clase de bienes; los derechos patrimoniales del
autor de obras literarias, cientificas o artisticas y los comprendidos en la
propiedad industrial; los derechos referentes a muebles, dinero, servicios
y a inmuebles, si no son de los comprendidos en el inciso 8 del articulo
812; y las rentas de obligaciones emitidas conforme a la ley, salvo lo que se
establezca en las leyes del crédito publico.

Similar metodologfa utiliza el Cédigo Civil de 1984, el cual establece la
divisién de los mismos en inmuebles y muebles, recogiendo dentro de
cada una de estas dos categorias, en sus articulos 885 y 886, a los bienes
corporales e incorporales.

Debemos senalar que el articulo 885 presenta el inconveniente de que
la enumeracién de bienes corporales e incorporales que efecrtia sea raxativa
y no deje abierta la posibilidad de incluir nuevos bienes no mencionados,
sujetdndose asi tal inclusién a posterior normatividad legal especifica. Al
articulo 886 no podriamos hacerle similar critica que la efectuada al 885,
ya que, con la redaccién de sus incisos 9 y 10, se deja abierta la posibilidad
de incluir a los bienes no contenidos en la enumeracién. Tiene con ello la
ventaja de no requerir la existencia de una ley especifica que les reconozca
tal cardcter.

Sin embargo, debemos anotar que la redaccién del dltimo inciso del
articulo 886 podria traer serios inconvenientes respecto a los bienes que
por su naturaleza sean inmuebles, pero a los cuales ninguna norma legal
les haya reconocido tal cardcter. Estos bienes, al no estar comprendidos
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en ninguno de los supuestos del articulo 885, podrian ser incluidos dentro
del inciso 10 del articulo 886 y, por tanto, calificados como muebles,
contrariando su propia naturaleza.

Luego de efectuadas estas precisiones, como es obvio, estamos en
condiciones de sefialar que el Cédigo Civil vigente recoge similar criterio
que sus predecesores, y comprende, dentro de los bienes, tanto a los obje-
tos corporales como a los incorporales; es decir, a los derechos.

El Cédigo Civil de 1984 adopta como metodologia el referirse a los
bienes en sentido genérico, comprendiendo dentro de este concepro a los
bienes corporales y a los incorporales, cuando no busca efectuar una dis-
tincién de los mismos. Consideramos que esto serd muy importante cuan-
do analicemos (seguidamente) el tema de los bienes susceptibles de ser
objeto de prestaciones derivadas de obligaciones de cardcter contractual

en el Cédigo Civil de 1984.

Es necesario subrayar que el Cddigo nacional ha adoptado, con res-
pecto a la obligacién del suministrante, una posicién intermedia, en la me-
dida que no se ha inclinado por considerar que el suministrante solo puede
asumir la obligacién de entrega de bienes en propiedad (concepto restrin-
gido), asi como tampoco se ha inclinado por considerar que a través del
suministro se pueden ejecutar prestaciones consistentes en la entrega de
bienes y la prestacién de servicios (concepto amplio).

Sin embargo, dentro del estudio que venimos efectuando nos encarga-
remos oportunamente de cuestionar si es que el suministro solo com-
prende la entrega de bienes, o si este contrato también alcanza a la prestacién
de ciertos servicios.

Pero, mds alld de ello, debemos recordar que el propio ponente del
contrato de suministro en la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
Peruano de 1984 considera que con respecto a los alcances del suministro,
el Cédigo Civil ha optado por asumir una posicién intermedia™.

% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En: Revoreno Marsano, Delia. Cédige Civil. Lima: Okura
Editores, 1985, p. 258.
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Por otro lado, pero en camino a dar solucién a este problema, debe-
mos recordar que el Codigo Civil establece en sus articulos 1403 y 1404 lo
siguiente:

Articulo 1403.- «La obligacién que es objeto del contrato debe ser

licita.

La prestacién en que consiste la obligacién y el bien que es objeto de
ella deben ser posibles».

Articulo 1404.- «La licitud de la obligacién o la posibilidad de la pres-
tacién o del bien que es objeto de ella en un contrato sujeto a condi-
cién o a plazo suspensivo, se apreciardn al momento del cumplimiento
de la condicidn o del vencimiento del plazo».

Como puede observarse, el articulo 1403 alude al «bien que es objeto
de la prestacién». Como sabemos, las prestaciones pueden consistir en un
dar, en un hacer o en un no hacer algo.

De alli que, ante nosotros, se bifurcan dos caminos: uno por el cual
tendrfamos que interpretar que, en este articulo, cuando el Cédigo men-
ciona la palabra bien, estd incorporando dentro de este concepto a los
servicios y a las abstenciones; y otro camino por el cual deberfamos inter-
pretar que, en esta norma, el legislador ha errado, habiendo debido men-
cionar, aparte de los bienes, a los servicios y a las abstenciones como
posibles objetos de las prestaciones; es decir, que la palabra bien, conteni-
da en el articulo 1403, estarfa siendo empleada en sentido restrictivo.

Nos inclinamos por considerar que el segundo de los caminos anota-
dos es el que deberiamos seguir, ya que, de lo contrario, si tomdsemos el
primer concepto de bien, simplemente estarfamos yendo en contra de la
linea que el propio Cddigo establece para este concepto. Lo estarfamos
desnaturalizando.

Entonces podriamos concluir que el Cédigo Civil, cuando se refiere
en su articulo 1604 a los bienes, lo hace tnica y exclusivamente en relacién
a las cosas u objetos materiales susceptibles de apropiacién humana y de
valoracién que tengan una individualidad propia y a los derechos; siempre
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y cuando estos y aquellos tengan el reconocimiento que les brinda el orde-
namiento legal, y en especial, el Cédigo Civil en sus articulos 885 y 886,
cuando trata acerca de los bienes muebles e inmuebles?.

1.5. Las obligaciones del suministrado

Conforme a lo expresado en el texto del articulo 1604, el Cédigo nacional
no establece con claridad cudles son las obligaciones que asume el suminis-
trado en este contrato.

¥ Articulo 885.- «Son inmuebles:

1. El suelo, el subsuelo y sobresuelo.

2. El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas
o estanciales.

Las minas, canteras y depdsitos de hidrocarburos.

Las naves y acronaves.

Los diques y muelles.

Los pontones, plataformas y edificios flotantes.

Las concesiones para explotar servicios publicos.

Las concesiones mineras obtenidas por particulares.

9. Las estaciones y vias de ferrocarriles y el material rodante afecrado al servicio.

10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.

11. Los demds bienes a los que la ley les confiere tal calidad».

Articulo 886.- «Son muebles:

1. Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.

3. Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal.

4. Los materiales de construccién o procedentes de una demolicidén si no estdn

%N oW AW

unidos al suelo.

)

Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicién

de créditos o derechos personales.

6. Los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nombres, marcas y
otros similares.

7. Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8. Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones,
aunque a éstas pertenezcan bienes inmuebles.

9. Los demds bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.

10. Los demds bienes no comprendidos en el articulo 885».
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Como serd visto mds adelante, el articulo 1605 del Cédigo Civil sefiala
expresamente que el suministro puede celebrarse tanto a titulo oneroso
como a titulo de liberalidad. Esto significa que, en el primero de los casos,
el suministrado debe pagar un precio al suministrante como contrapres-
tacién por la entrega periddica o continuada de bienes; en tanto en el
segundo, el suministrado no debe pagar nada, viéndose beneficiado, sin la
obligacién de ejecutar contraprestacién alguna, con los bienes que recibi-
ria, de manera periédica o continuada, por parte del suministrante.

En lo que respecta a este punto, se puede afirmar que no es esencial
para el Cédigo nacional que el suministrado se obligue a ejecutar una
contraprestacion a favor del suministrante.

Sin duda alguna, en esta materia, el Cédigo Peruano se aparta del Cé-
digo Civil Iraliano, ya que este cuerpo legal establece, dentro de la nocién
del contrato de suministro, la obligacién por parte del suministrado de
ejecutar dicha contraprestacién, tal como se deduce de la lectura del ar-

ticulo 1559:

Articulo 1559: «Nocién.- El suministro es el contrato por el cual una
parte se obliga mediante compensacién de un precio, a ejecutar, a fa-
vor de la otra, prestaciones periédicas o continuadas de cosas».

Sin perjuicio de abordar el punto de manera mds extensa en otro
momento, podemos adelantar opinién en el sentido de que resulta mis
acorde con la naturaleza del suministro que dicho contrato se celebre a
titulo oneroso, ya que se trata de una figura nacida fundamentalmente del
dmbito del Derecho Mercantil, precisamente como una desmembracién
de la compraventa mercantil. Y como el fin de lucro es connatural al
Derecho Mercantil, dificilmente podrfamos entender la existencia de un
contrato de suministro en el cual las partes, o al menos el suministrante, no
persiga esta finalidad.

Estimamos que aqui el legislador peruano ha querido compatibilizar el
cardcter mercantil del contrato de suministro con la naturaleza civil del
cuerpo normativo que lo acogié por primera vez.
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Lo antes expresado de ninguna manera implica que sostengamos la
imposibilidad de un suministro gratuito, ya que ello formaria parte del
legitimo uso de la libertad contractual de los particulares; sin embargo,
creemos que es algo que dificilmente ocurrird.

En lo que respecta al suministro oneroso, vale decir, aquel en el que
existe contraprestacién por parte del suministrado al suministrante, dicha
contraprestacion consistird en el pago del precio correspondiente a las
entregas periédicas o continuadas de bienes.

En tal sentido, tal como afirmdsemos en 1993%, estimamos que, a
pesar de que no existe ninguna norma legal expresa en tal sentido, los pre-
ceptos relativos al precio en el contrato de compraventa deberian ser de
aplicacién a los demds contratos con prestaciones reciprocas en los cuales
una de las partes se obligue a entregar a la otra una suma de dinero, o sig-
no que lo represente, a cambio de una obligacién de dar, hacer o no hacer.

Desde aquella oportunidad, considerdbamos que la teorfa del precio
en el contrato de compraventa no es privativa de dicho contrato, ya que
rebasa los limites propios del mismo —para el que fue concebida—
porque muchos de los conceptos que encierra dicha teorfa no son exclu-
sivos ni excluyentes de este contrato, sino que mds bien podriamos hacer-
los extensivos a otros que retinan las caracterfsticas que acaban de ser
mencionadas.

Ahora bien, no solo porque el Cédigo expresamente denomina como
precio a la prestacién del suministrado en el suministro oneroso, sino
fundamentalmente por las caracteristicas del referido contrato, estimamos
que la teoria general del precio, si a algin otro contrato se aplica ademds
de la compraventa, es al de suministro.

En tal sentido, procederemos a exponer las ideas centrales en torno al
precio, pero aplicadas al contrato de compraventa.

% CasTiLLo FrRevRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compraventa y el Contrato de Permuta.
Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Vol. XIV. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1993, pp. 619-620.
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Si bien la existencia del precio es esencial en una compraventa (ya que
no se concibe la existencia de una compraventa celebrada a titulo gratui-
to), no ocurre lo mismo en lo que respecta al contrato de suministro, ya
que, como ha sido dicho, este contrato puede celebrarse tanto a titulo
oneroso como a titulo gratuito. De esta manera, el precio solo estard pre-
sente en el suministro cuando este se celebre a titulo oneroso.

Con respecto a en qué debe consistir el precio, existen bdsicamente
dos posiciones legislativas y doctrinarias: la primera sostiene que debe
consistir necesariamente en dinero; y la segunda, que debe consistir en
dinero o signo que lo represente. El Cédigo Civil Peruano se adhiere a la
primera posicion.

Tanto en lo que respecta al contrato de compraventa como al de su-
ministro, consideramos que ambas doctrinas no son incompatibles, sino
que la segunda es resultado de la evolucién del Derecho. En tal sentido, las
monedas extranjeras constituyen signos que representan al dinero; por
tanto, pactar una compraventa o un suministro en los cuales el comprador
o el suministrado se comprometa a pagar con estos elementos no desna-
turalizarfa dichos contratos.

Sin embargo, de haberse pacrado el contrato en dinero (moneda na-
cional), el suministrado necesariamente deberd pagar con dicha moneda.

Por otra parte, en sede de compraventa reviste interés el tema del

precio mixto; es decir, aquel que se pacta parte en dinero y parte en un
bien distinto al dinero.

Como se recuerda, la importancia de ese tema es la de saber si el con-
trato, por tal configuracién especial del precio pactado, deberd regirse por
las normas del contrato de compraventa o por las del contrato de permuta;
en otros términos, si se trata de una compraventa o de una permuta?. Es

* En lo que respecta a la venta, la mayorfa de Cédigos Civiles aborda el tema dentro de

las normas del contrato de compraventa, mientras que una minorfa lo hace en el
contrato de permuta.
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evidente que el pago del precio en el suministro podria convenirse parte
en dinero y parte en un bien distinto al dinero, vale decir, como precio
mixto. Sin embargo, este tema no tendria ninguna relevancia en lo que
respecta al suministro, ya que siempre se tratard de un contrato de sumi-
nistro, y el mismo se regird por sus propias normas.

En el contrato de compraventa se plantea usualmente el supuesto en el
cual las partes acordaran, luego de celebrado el contrato, que el vendedor
pague con un bien distinto al dinero pactado originalmente. En ese caso,

Para la solucién del problema, bdsicamente existen dos tipos de tendencias de opinién:
unas de cardcter objetivo y otras de caricter fundamentalmente subjetivo.

Las posiciones de cardcter objetivo son dos: una sostiene que si la parte de igual o
mayor valor es en dinero, es una compraventa; de lo contrario, serd una permuta. Y
otra sostiene que si la parte de mayor valor es en dinero, es compraventa; de lo
contrario, serd permuta.

Las posiciones de cardcter fundamentalmente subjetivo rambién son dos: una sostiene
que, en primer lugar, se debe estar a la intencién manifiesta de las partes y luego, si ésta
se desconoce, y si la parte de igual o mayor valor es en dinero, serd compraventa; de lo
contrario, serd permuta. Y otra sostiene que también deberd estarse en primer lugar a
la intencién manifiesta de las partes y luego, si ésta se desconoce, y si la parte de mayor
valor es en dinero, serd compraventa; de lo contrario, serd permuta. Esta tiltima
posicién tinicamente es sostenida por el Cédigo Civil Peruano de 1974, el mismo que
se inspira en el Cédigo Civil Espafiol, que asume la primera de las posiciones
fundamentalmente subjetivas.

Pensamos que el problema deberia ser solucionado basdndose en criterios
fundamentalmente objetivos: asf, si la parte en dinero vale mis que la parte en bien(es),
el contrato serd de compraventa; de valer menos, serd de permura; y si valen igual, ahf
recién se tomard en cuenta la intencién manifiesta de los contratantes y, faltando ésta,
se tendrd el contrato como de compraventa por ser el mis usual de los contratos.

Por lo demis la discusién del problema del precio mixto ha ido perdiendo sentido,
ya que cada dia son mis los Cédigos Civiles que otorgan al contrato de permuta un
tratamiento muy exiguo, remitiendo la regulacién del mismo a las normas del contrato
de compraventa, en tanto no se le opongan. Este cs el caso del Cédigo Civil Peruano,
en el cual, luego de haber efectuado un anilisis sobre el particular, hemos llegado a la
conclusién de que casi la mayoria de las normas del contrato de compraventa se podrdn
aplicar, si bien algunas con diversos reparos, al de permuta.
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dicho pacto configurarfa una dacién en pago, la cual no afectard la esencia
de la venta. Lo propio ocurrirfa con el contrato de suministro.

En lo que respecta a la venta, sin embargo, serfa distinto el caso en el
cual se hubiese efectuado una novacién objetiva del precio, tomdndolo en
una prestacion de distinta naturaleza. En este supuesto, probablemente,
nos encontrarfamos, luego de efectuada dicha novacién, ante un acro dis-
tinto, como podria ser un contrato de permuta.

En lo que respecta al suministro, cabria preguntarnos qué pasarfa si las
partes acordasen que el pago del precio ya no se seguird efectuando en
dinero, sino en un bien distinto al dinero. Pensamos que, en este supuesto,
alin nos encontrarfamos ante un contrato de suministro. No obstante, este
contrato de suministro tendrfa una variante muy especial, que es la de
constituir un suministro reciproco; es decir, aquel en el cual ambas partes
efectian una entrega periédica o continuada de bienes a la contraparte,

pero en cuyo caso ninguna de las dos prestaciones que ejecutan las partes
constituye dinero.

Esta serfa una variante del suministro que, si se tratase de una compra-
venta, podria llegar a configurar una permurta; sin embargo, al no ser
compraventa, seguird teniendo la naturaleza juridica del suministro.

Es cierto que esta modalidad no se encuentra expresamente contem-
plada por la ley, pero tampoco estd prohibida; su aplicacién prictica no
reviste problema alguno ni configura ningiin otro contrato tipico en par-
ticular.

Recordemos que, en materia de compraventa, el segundo requisito del
precio es que sea cierto; y dicha certidumbre se entiende en el sentido de
que debe tratarse de un precio determinado o determinable (susceptible
de determinacién) en el momenrto de la celebracién del contrato. En tal
sentido, existen multiples supuestos sobre la determinabilidad del precio.

Precio determinado es aquel cuyo monto se fija expresamente al cele-
brar el contrato.
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Precio determinable es aquel cuyo monto, si bien no se fija en su can-
tidad exacta en el contrato, en el mismo se establecen las reglas necesarias
y suficientes para que, sin la posterior intervencion de las partes contratan-
tes, se pueda determinar en tiempo posterior. Esta posibilidad puede
revestir las mds diversas formas.

Cuando la determinacién del precio en una compraventa se deja a la
exclusiva potestad de una de las partes contratantes, el contrato se consi-
dera nulo por contener un precio indeterminado. Sin duda resultaria peli-
groso en extremo dejar el establecimiento del monto en manos exclusivas
de una de las partes, la cual —estd de mds decirlo— se encontraria tentada
de establecer un precio considerablemente alto o bajo, dependiendo de
que parte constractual sea.

Consideramos que la solucién serfa idéntica para el caso del contrato
de suministro.

Entendemos que la inica manera de comprender que un acto de esta
naturaleza no fuese nulo serfa considerarlo como un contrato en perfodo
de formacién, invirtiendo las calidades de oferente por destinatario de la
oferta y la de destinatario de la oferta por la de oferente, a modo de una
invitacién a ofrecer.

El problema de dejar la determinacién del precio a decisién de una
tercera persona es de dificil solucién.

Se discute si el Derecho Romano permitié siempre un pacto de estas
caracteristicas; pero se acuerda que el Derecho Justinianeo sf lo acepté.

La legislacién de nuestra tradicion juridica acepta, de manera inmensa-
mente mayoritaria, esta posibilidad, al igual que la doctrina. Sin embargo,
esta tiltima no presenta un criterio undnime respecto a la naturaleza juridica
del tercero designado por las partes para la determinacién del precio.

Bdsicamente existen cuatro corrientes doctrinarias: la primera sostiene
que se trata de un drbitro. Esta posicion es rechazada por nosotros, pues-
to que la funcién de dicho tercero no es la de resolver un conflicto, dispu-
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ta o controversia surgida entre las partes, sino —todo lo contrario—
ayudarlas en la determinacién de uno de los elementos esenciales-especia-
les del contrato celebrado por ellas. Una segunda posicién sostiene que se
trata de un perito. Esta teorfa es asumida por nosotros, pero solo de
manera parcial, ya que si bien la funcién del tercero podrd ser la de un
perito, no necesariamente en todos los casos actuard con tales caracterfsti-
cas. La tercera posicién, que cuenta con el mayor nimero de adherentes,
sostiene que se trata de un mandatario, debido a que el tercero acttia en
nombre de los contratantes (comprador y vendedor), los cuales se cons-
tituirfan en sus mandantes. Esta tendencia es admitida por nosotros, con la
precisién de que consideramos que el tercero es un mandatario que actia
en representacion de los contratantes mencionados. Por tiltimo, una cuarta
posicién que sostiene se trata de un arbitrador (efectuando la distincién
entre tal funcién y la del drbitro). Esta tendencia de opinién es, cronolé-
gicamente, la mds moderna, y es planteada —en lo que respecta al contra-
to de compraventa— por un grupo reducido —pero muy importante—
de tratadistas. Ellos sostienen que el tercero realiza una funcién de arbitrio,
no de arbitraje, a fin de determinar el precio; vale decir, para integrar a la
relacién contractual uno de los elementos que habfa quedado indetermi-
nado en el momento de la celebracién del contrato.

Por nuestra parte, concluimos en que se tratarfa de un tercero que actiia
como mandatario-arbitrador-perito o no perito, cuya funcién podri re-
vestir la de un arbitrio de equidad o la de un mero arbitrio.

Estimamos que el mandato convenido por las partes contratantes y el
tercero es de cardcter revocable, pero su revocacién solo podria provenir
del acuerdo entre comprador y vendedor.

En la doctrina y legislacién de nuestra tradicién juridica, las considera-
ciones esbozadas se sostienen exclusivamente en torno al contrato de com-
praventa; pero, dada su naturaleza, son plenamente aplicables al contrato
de suministro.

El supuesto del precio dejado voluntariamente al comtn del mercado,
plaza o Bolsa es otro de los casos de precio determinable, y es aceptado
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por un grueso sector de la legislacién y doctrina consultadas. Este pacto es
perfectamente posible de convenirse en el suministro.

Respecto a la naturaleza jurfdica de este contrato, podemos decir que
consideramos posee similares caracteristicas que aquel en el cual la deter-
minacién del precio se ha dejado a decisién de un tercero. Por esa razén,
nos remitimos a los comentarios hechos cuando tratamos sobre el particular.

También resultard factible celebrar un contrato de compraventa con
precio determinable, sujeto a lo dispuesto en el primer pdrrafo del articulo
1235, al igual que el establecido respecto de cualquier otro indice de refe-
rencia. Ello rambién se aplica al suministro.

La compraventa y el suministro son vilidos cuando se celebran to-
mando como referencia el precio que otra persona haya ofrecido por el
bien; son nulos cuando toman com referencia el precio que otro ofrecerd
por el bien.

Un supuesto contemplado con mucha preocupacién por la doctrina
consultada es aquel de la compraventa en la que deje el precio al valor que
tenga el bien o a su justo precio. Entendemos que este problema serfa ex-
tensivo al suministro.

La legislacién se divide respecto de este punto: unos Cédigos consideran
que el contrato es nulo, mientras que otros lo consideran vilido. La doctrina
también se divide en ambas posiciones. Por nuestra parte, estimamos que
un contrato de estas caracteristicas serfa nulo, salvo que resultara de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 1547 del Cédigo Civil Peruano, por ser algo
sumamente abstracto que equivaldria a que las partes en realidad no hayan
sefialado ningtin precio, ni la forma para proceder a su posterior sefiala-
miento.

Es vélida la compraventa, y también lo es el suministro, cuando la
determinacién del precio del bien se deja a la posterior tasacién del mismo,
rigiéndose por las reglas expuestas cuando tratamos acerca del contrato
en el cual la determinacién del precio se deja a decisién de un tercero.
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El tercer requisito del precio es que sea verdadero. Precio verdadero
es el realmente establecido, no ficticio o disimulado. En la doctrina con-
sultada se establecen claramente dos tendencias de opinién: la primera ad-
mite la posibilidad de que una compraventa con precio disimulado valga
como contrato de donacién, siempre y cuando se anule el acto aparente y
las partes hayan cumplido con las formalidades requeridas por la ley; y la
segunda, absolutamente minoritaria, no admite —para ningtn supuesto—

dicha posibilidad.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con la primera posicién, la cual,
ademds, es recogida por el Cédigo Civil Peruano en sus articulos 1623,
1624 y 1625, y concuerda con el articulo 191 del referido cuerpo legal.
Este precepto establece que, cuando las partes han querido concluir un
acto distinto al aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre
que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho
de tercero.

El cuarto requisito del precio es el de su seriedad; es decir, que sea
serio. Hemos establecido que dicha seriedad debe entenderse referida al
monto del precio; entonces, serd o no serd serio en razén de su relacién
con el justo precio.

Precio justo, equivalente o equilibrado es el que refleja exactamente el
valor del bien. Pensamos que el precio justo es solamente una porcién en
la escala de valores del precio.

Precio suficiente es un precio proporcionado, pudiendo constituir o
no un precio justo. De no serlo, debe reflejar siempre, de manera bastante
cercana a la justicia, una representacién del valor del bien vendido.

Al no existir precision ni legislativa ni doctrinaria respecto de qué debe
entenderse por precio proporcionado, estimamos que sea aquel que no
supere, ni por exceso ni por defecto, en mds de 1/5 al precio justo. Resulta
evidente que sera desproporcionado el precio que exceda dicho porcentaje.

Precio bajo es aquel que, por defecto, no llega a ser suficiente ni tampoco
lesivo.
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Precio alto es aquel que, por exceso, llega a ser mds que suficiente y
menos que lesivo.

El supuesto de excesiva onerosidad de la prestacién es susceptible de
presentarse en lo que respecto al precio, siempre y cuando nos encontremos
frente a un contrato cuyo pago del precio hubiese sido pactado a plazos o
diferido por cualquier razén, como podria ser el caso del suministro.

La doctrina se pronuncia sefialando que debe entenderse por vil al
precio excesivamente desproporcionado. Sin embargo, al no establecerse
pardmetros objetivos para tal efecto, se presentan algunos problemas.

Similar situacién de indefinicién que la presentada con el precio vil se
da en lo referente al precio usurario.

Consideramos que precio irrisorio es el excesivamente vil.

Para concluir con las precisiones referentes al tema de la seriedad del
precio, queremos definir al precio serio como aquel que no llega a ser
lesivo (evidentemente, por ninguno de los dos extremos).

En criterio undnime de la doctrina consultada, en la compraventa en la
cual el precio se fija por peso, a falta de convenio, se entiende que se refiere
al peso neto. Esta precision también resulta aplicable al contrato de suministro.

2. AutonomiA CONCEPTUAL

Para reafirmar la autonomfa del contrato de suministro, estimamos nece-
sario referirnos a las diferencias existentes entre dicho contrato y otros
contratos regulados en la ley peruana.

2.1. Diferencias con el contrato de compraventa
2.1.1. En cuanto a su antigiiedad

El contrato de suministro adquiere autonomf{a conceptual recién durante
el siglo XX.
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En tal sentido, debemos recordar que el primer cuerpo legislativo que
regulé de manera auténoma a este contrato fue el Cédigo Civil Italiano
de 1942, cuerpo legal del cual fueron tomados la mayoria de preceptos
que sobre el particular contiene el Cédigo Civil Peruano de 1984.

2.1.2. En cuanto a la naturaleza de los pagos periddicos

El suministro siempre fue concebido como una modalidad mds del
contrato de compraventa. Nos explicamos:

El contrato de compraventa puede ser uno que implique la ejecucién
inmediata de las prestaciones que ambas partes tienen a su cargo, lo cual
equivale a decir que tanto la entrega del bien y su transferencia de propiedad
como el pago del precio son prestaciones que se ejecutan acto seguido a la
celebracién del contrato, apenas nacidas las obligaciones a cargo de las
partes.

Obviamente que este supuesto de compraventa no tiene hoy en dfa —ni
nunca la tuvo— similitud alguna con el contrato de suministro. Este dltimo
implica la ejecucién prolongada en el tiempo, ya sea de manera periédica
o continuada, de las prestaciones a cargo del suministrante, quien debe en-
tregar los bienes objeto de las mismas; en tanto que el suministrado o
beneficiario del suministro debe pagar periddicamente (por lo general, de
manera simultinea con las contraprestaciones) el precio de éstas.

Por otro lado, también podriamos estar en presencia de una compra-
venta en la que el vendedor ejecute inmediatamente la prestacién a su car-
g0, que consiste en entregar el bien y transferir la propiedad del mismo, en
tanto el comprador —porque asi se hubiese convenido— ejecute su
prestacién (la de pagar el precio) de manera fraccionada; en este caso nos
encontrariamos en presencia de una compraventa a plazos.

La compraventa a plazos tiene ciertas similitudes con el contrato de
suministro; en éste, el suministrado paga el precio de manera periddica, tal
como se paga el precio en la compraventa a plazos.
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Sin embargo, aqui debemos senalar una diferencia fundamental entre
ambas figuras: en la compraventa, el comprador ejecuta una sola prestacion
de manera fraccionada; es decir, paga el precio por partes. Asi, debe enten-
derse que cada pago corresponde a una fraccién de la prestacién dnica
que tiene que ejecutar el comprador, la cual consiste en pagar el precio
convenido por el bien.

En cambio, en el contrato de suministro, cuando el beneficiario del mismo
paga el denominado precio del suministro, lo que estd haciendo en cada una
de las oportunidades en que efectiia dichos pagos es extinguir cada una de
las prestaciones independientes entre si, cada una de las cuales constituye
precio. En el suministro, cada pago de precio es una prestacién independiente,
distinta de las anteriores y distinta, igualmente, de las siguientes o futuras.

En el contrato de suministro, cada uno de los pagos del suministrado
es una prestacién independiente, a diferencia del contrato de compraventa
en el que se hubiera acordado el pago a plazos. En este caso, cuando el
comprador paga una cuota, lo que estd haciendo no es un pago integro o
total (como en el suministro), sino solo un pago parcial, correspondiente
a un todo que es el precio pactado.

El contrato de suministro también puede tener algunas semejanzas
con el contrato de compraventa, en el caso que éste hubiera sido pactado
con un pago del precio al contrato o al crédito, pero con entregas periddicas
de bienes.

Pero por mds que estuviésemos en la dltima de las hipétesis mencio-
nadas, dicha compraventa no serfa un suministro, en razén de las consi-
deraciones esgrimidas con ocasién de nuestro andlisis del punto anterior.

2.1.3. En cuanto al cardcter en virtud del cual se ejecutan las prestaciones.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1529 del Cédigo Civil Peruano,
por la compraventa, el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un
bien al comprador y este a pagar su precio en dinero.
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Recordamos esto en virtud de que, a través del contrato de compraventa,
ambas partes asumen la obligacién de entregar en propiedad aquello que
tienen que dar; por un lado, el comprador —es obvio, a pesar de que el
texto legal no lo dice explicitamente— se obliga a transferir al vendedor la
propiedad del dinero que le tiene que entregar en calidad de precio; y, por su
parte, el vendedor se obliga a transferir al comprador la propiedad del bien.

Dentro de la concepcién que en el Derecho moderno se tiene acerca
del contrato de compraventa, no se concibe que, a través del mismo, el
vendedor se obligue frente al comprador a algo distinto que a transferirle
la propiedad del bien.

Lejos estamos ya de la concepeién que el Derecho Romano tenfa acerca
del contrato de compraventa.

Como se recuerda, en Roma se entendia que, en la compraventa, el
vendedor asumia como obligacién dnicamente la de transferir al com-
prador la tranquila, pacifica y perpetuo posesion del bien.

En el Derecho contempordneo ésta obligacién no es otra que la de
transferir la propiedad del bien.

Por otra parte, en lo que respecta al contrato de suministro, el Cédigo
Civil Peruano establece —en su articulo 1604— que en virtud del mismo,
el suministrante se obliga a ejecutar, en favor de otra persona, prestaciones
periddicas o continuadas de bienes.

Como se recuerda, el Cédigo nacional ha optado como definicién del
contrato de suministro una intermedia en doctrina, ya que no se com-
prende en ella a la ejecucién de servicios por parte del suministrante.

Sin embargo, ello no debe conducirnos a la conclusién de que el con-
trato de suministro nunca contiene prestaciones de servicios. Lo que ocu-
rre es que el rasgo distintivo y que imprime el cardcter esencial de dicho
contrato estd constituido por la entrega de bienes. Pero en muchos casos,
para que se puedan entregar dichos bienes, resultard necesario ejecutar
diversos servicios.
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En tal sentido, vamos a ilustrar lo dicho con dos ejemplos bastante
notorios.

En el caso del suministro de agua potable, si bien estd claro que cons-
tituye rasgo distintivo la entrega del agua al domicilio del suministrado, no
serfa posible la ejecucién de dichas prestaciones si es que la empresa
suministrante del agua no hubiese realizado el tendido de tuberfas de agua
y desagiie en la ciudad, ademds de la existencia de la planta de tratamiento
de agua potable que surte a los consumidores de dicho bien. Es evidente,
ademds, que todo el proceso de suministro de agua potable requiere del
mantenimiento constante de la infraestructura perteneciente a la empresa.
Sin duda, el mantenimiento a que hacemos referencia constituye un servi-
cio que resulta indispensable para la adecuada ejecucién del suministro.

Lo propio ocurre en el caso de nuestro segundo ejemplo, relativo al
suministro de energia eléctrica, en el cual la empresa suministrante deberd
dar mantenimiento constante a toda la red de transmisién de energfa, a su
cargo, labor indispensable para la adecuada ejecucién del contrato de su-
ministro.

Como puede apreciar el lector, en ambos casos, los suministros van
acompanados de servicios, que son colaterales a la entrega de los bienes.
Pero lo importante es que todos los servicios objeto de esos suministros
se encuentran encaminados a la ejecucién de las prestaciones principales,
que consisten en la entrega de los bienes. En otras palabras, se prestan los
servicios con la finalidad de entregar los bienes de manera 6ptima. Los
servicios estdn subordinados a las prestaciones principales que son los
bienes que se deben entregar. En esa medida se entienden los servicios
dentro del suministro: como facilitadores del cumplimiento de las presta-
ciones principales.

Caso contrario, si los servicios constituyeran la prestacién principal, la
naturaleza del contrato podria ser otra.

Tampoco se ha optado por entender que el suministro estd restringido
a la obligacion del suministrante de entregar bienes en propiedad al sumi-
nistrado o beneficiario del suministro.
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En el Perd, el suministro implica la entrega periédica o continuada de
bienes, mds alld del titulo o cardcter en que los mismos sean entregados.

Esta es, pues, otra diferencia notable que existe entre el contrato de
compraventa y el contrato de suministro; ya que no se podria entender,
dentro del concepto de compraventa, que el vendedor asuma, como en
Roma, la obligacién de entregar el bien, o los bienes, a titulo diferente al

de propiedad.
2.1.4. En cuanto a su onerosidad o gratuidad

Conforme a lo establecido en el ya citado articulo 1529 del Cédigo Civil,
la compraventa es, no solo por la definicién legal sino también y —fun-
damentalmente— por su devenir histérico y conceptual, un contrato
oneroso. Es decir, en la compraventa, una parte debe transferir a la otra la
propiedad a cambio, necesariamente, de una contraprestacién. En el caso
de la compra-venta, esta contraprestacidn es el precio (por mds bajo o
alto que este sea).

En cambio, de acuerdo a lo establecido por el segundo pérrafo del
articulo 1605 del Cédigo Civil, el contrato de suministro puede celebrarse
a titulo gratuito; es decir, en la eventualidad de que solo el suministrante
sea la parte que asuma obligaciones en este contrato y, en cambio, el bene-
ficiario del suministro no asuma la obligacién de pagar precio alguno.

En este caso, tal como es establecido por la norma citada —y analizado
por nosotros oportunamente—, el contrato deberd celebrarse por escrito,
bajo sancién de nulidad.

Sin embargo, a pesar de que el Cédigo Civil Peruano contempla esta
posibilidad, ella resulta por lo demds irreal, en tanto que el contrato de
suministro es uno nacido del Derecho Mercantil o Comercial y no del
Derecho Civil.

El contrato de suministro tiene, fundamentalmente, fin de lucro y
seria raro observar algin contrato de suministro en el cual el suministrante
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se obligue de manera gratuita. En este caso, el suministro se pareceria
mds a un contrato de renta vitalicia, pero ello serd analizado por nosotros
cuando estudiemos las diferencias y semejanzas existentes entre ambos
contratos.

2.1.5. En cuanto a su formalidad

Como se sabe, el contrato de compraventa es, en principio, de cardcter
consensual; es decir, se celebra con el solo consentimiento de las partes y
no requiere, para su validez, el cumplimiento de alguna otra formalidad.

Sin embargo, ocurre muchas veces que las partes recurren a celebrar el
contrato de compraventa por escrito o, si se quiere ver el tema de esta
forma, lo hacen constar por escrito luego de celebrarlo verbalmente. Incluso
se llega a celebrar, con frecuencia, por medio de una minuta para su posterior
elevacién a escritura piblica, a fin de lograr su inscripcién en los Registros
Puablicos, que halla su supuesto mds representativo en la inscripcién en el
Registro de la Propiedad Inmueble. Esto se hace por razones de evidente
seguridad juridica.

Pero, como sabemos, todo ello no es necesario para vernos en presencia
de una compraventa vilida.

En el caso del contrato de suministro, este es, en principio, consensual;
es decir, se celebra con el solo consentimiento de las partes.

Sin embargo, debemos tener presente lo dispuesto por el articulo 1605
del Cédigo Civil con respecto a la forma de este contrato. Dicha norma
establece que la existencia y contenido del suministro pueden probarse
por cualesquiera de los medios que permite la ley, pero si se hubiera cele-
brado por escrito, el mérito del instrumento respectiva prevalecerd sobre
todos los otros medios probatorios.

Este articulo agrega que el contrato, cuando se celebre a titulo de
liberalidad, debe formalizarse por escrito, bajo sancién de nulidad.
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2.2  Diferencias con el contrato de donacidn
2.2.1. En cuanto a su onerosidad o gratuidad

En virtud a lo establecido por el articulo 1621 del Cédigo Civil Peruano,
por la donacién, el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario
la propiedad de un bien.

Esto significa, como sabemos, que el contrato de donacién es, por
esencia, un acto de liberalidad; este no admite la posibilidad de que se pac-
te una contraprestacion que eventualmente deba ejecutar el donatario a
favor del donante, salvo la existencia de un cargo.

En cambio, el contrato de suministro puede ser, como hemos visto,
tanto un contrato a titulo oneroso como un acto a titulo gratuito.

Vale decir que si alguna semejanza pudiera haber entre ambos contratos,
la misma se centrarfa en lo relativo al suministro a titulo gratuito —nunca
respecto al oneroso—.

2.2.2. En cuanto al-volumen de los bienes a entregar

Una diferencia importante entre ambos contratos consiste en que el sumi-
nistro a titulo de liberalidad implica, necesariamente, la entrega periédica
o continuada de bienes, en tanto que el contrato de donacién implica fun-
damentalmente la entrega, en ejecucién tnica, del bien o de los bienes do-
nados.

No obstante ello, nada impedirfa que un contrato de donacién se pacte
con entregas periddicas o continuadas de bienes, caso en el cual adquirirfa
semejanzas con el contrato de suministro.

Sin embargo, la diferencia fundamental entre ambos contratos es que
en la donacién siempre se sabrd, desde el momento de su celebracién,
cudl es el volumen total de los bienes que deberdn ser entregados en pro-
piedad al donatario.
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En cambio, en el contrato de suministro, sobre todo si se ha pactado a
plazo indeterminado o con voltimenes variables, serd frecuente que no se
sepa, en el momento de su celebracién, cuil es el volumen total de bienes
que deberdn ser entregados al beneficiario del suministro.

2.2.3. En cuanto a la transferencia de propiedad de los bienes

A través de la donacién, el donante se obliga a transferir al donatario
la propiedad de un bien. Esto quiere decir que la donacién es un con-
trato que general —necesariamente— la obligacién de transferir pro-

piedad.

Sin embargo, tal como ha sido precisado por nosotros, el contrato de
suministro no necesariamente implica que el suministrante se obligue a
transferir al suministrado la propiedad de los bienes a entregar, en la medida
que estos podrian ser entregados con un cardcter diferente; como, por
ejemplo, a titulo de uso, disfrute o consignacién.

2.2.4. En cuanto a eventuales limites de lo que se puede obligar a donar o suministrar

Conforme a lo establecido por el articulo 1629 del Cédigo Civil Peruano,
nadie puede dar por via de donacién mds de lo que puede disponer por
testamento.

Este articulo agrega que la donacién es invélida para toda cantidad que
exceda esta medida.

Por tltimo, la referida norma establece que el exceso se regula por el
valor que tengan o debfan tener los bienes al momento de la muerte del
donante.

Con esto queremos poner de relieve que, de todos los actos a titulo de
liberalidad que puede efectuar una persona dentro del régimen legal pe-
ruano, solamente las donaciones y las disposiciones sucesorias tienen limites
establecidos por la ley.

62

Tratapo pE Los ConTraTOS Tiricos — EL CONTRATO DE SUMINISTRO

Dentro de tal orden de ideas resulta necesario recordar que el articulo
724 del Cédigo Civil establece que son herederos forzosos los hijos y los
demds descendientes, los padres y los demds ascendientes, y el conyuge.

Por su parte, el articulo 725 sefiala que quien tiene hijos u otros des-
cendientes, o conyuge, puede disponer libremente hasta del tercio de sus
bienes; en tanto el numeral 726 establece que quien tiene solo padres u
otros ascendientes puede disponer libremente hasta de la mitad de sus
bienes; y el articulo 727 prescribe que quien no tiene cényuge ni parientes
de los indicados en los articulos 725 y 726 tiene la libre disposicién de la
totalidad de sus bienes.

Por iltimo, el articulo 728 aclara que, si el testador estuviese obligado
al pago de una pensién alimentaria conforme al articulo 415, la porcién
disponible quedard gravada hasta donde fuera necesario para cumplirla.

Curiosamente, ningtin otro acto de liberalidad tiene, dentro de nuestro
ordenamiento juridico, limite alguno.

Asi, el suministro a titulo gratuito tampoco tiene limites; esto equivale a
decir que no podriamos estar frente a un suministro que pueda ser declarado
como inoficioso, a diferencia de lo que ocurre en el contrato de donacién.

2.2.5. En cuanto a su formalidad

Debemos tener presente lo dispuesto por el articulo 1605 del Cédigo
Civil con relacién a la forma del contrato de suministro. Dicha norma
establece que la existencia y contenido del suministro pueden probarse
por cualesquiera de los medios que permite la ley; pero si se hubiera
celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalecerd
sobre todos los otros medios probatorios.

Este articulo agrega que el contrato, cuando se celebre a titulo de
liberalidad, debe formalizarse por escrito, bajo sancién de nulidad.

Por otro lado, en lo referente al contrato de donacién, podemos decir
que este, por su formacién, puede ser tanto un contrato consensual como
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uno formal, conforme a los establecido por los articulos 1623 y siguientes

del Cédigo Civil.
2.3. Diferencias con el contrato de arrendamiento

2.3.1. En cuanto al cardcter en que se entvegan los bienes

Mediante el suministro, el suministrante se puede obligar a entregar bienes
en propiedad o a un titulo distinto (la ley no especifica cudles pueden ser
dichos titulos).

En cambio, a través del contrato de arrendamiento, el arrendador se
obliga a entregar un bien al arrendatario solo para que lo use y lo devuelva
después de un plazo —determinado, determinable o indeterminado—,
recibiendo a cambio el pago de cierta renta.

2.3.2. En cuanto a su onerosidad

Conforme a lo establecido por el articulo 1666 del Cédigo Civil Perua-
no, por el arrendamiento, el arrendador se obliga a ceder temporalmente
al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida.

Con ello queda claro que el arrendamiento es, por esencia, un contrato
a titulo oneroso, en tanto que no serfa arrendamiento el contrato en vir-
tud del cual se entregara un bien no consumible para su uso a titulo gra-

tuito.

Si este fuese el caso, ya no estariamos en presencia de un contrato de
arrendamiento, sino de un contrato de comodaro o préstamo de uso, el
mismo que estd contemplado en el articulo 1728 del Cédigo Civil. Esta
norma establece que, por el comodato, el comodante se obliga a entregar
gratuitamente al comodatario un bien no consumible para que lo use por
cierto tiempo, o para cierto fin, y luego lo devuelva.

64

TrRATADO DE L.0s CoNTRATOS TipICOS - EL CONTRATO DE SUMINISTRO

2.3.3. En cuanto a quién puede celebrar el contrato

En cuanto a quiénes pueden ser las personas que se constituyan en calidad
de partes en un contrato de suministro, no existe restriccién alguna; en
cambio, en lo que respecta al contrato de arrendamiento, el articulo 1667
del Cédigo Civil establece que puede dar en arrendamiento el que tenga
esta facultad respecto de los bienes que administra.

Asimismo, el articulo 1666 del referido cuerpo legal establece que no
puede tomar en arrendamiento el administrador, los bienes que administra
y aquel que por ley estd impedido.

234. Encuanto a la posibilidad de que el bien o los bienes sobre los cuales recae el

contrato estén sujetos al régimen de copropiedad

Existe disposicién legal expresa en cuanto a la posibilidad de que un
copropietario arriende un bien sujeto al régimen de copropiedad. Este
precepto se encuentra en el articulo 1669, el cual establece que el
copropietario de un bien indiviso no puede arrendarlo sin consentimiento
de los demds participes; si, no obstante ello, lo hace, el arrendamiento es
vilido si los demds copropietarios lo ratifican expresa o tdcitamente.

2.3.5. En cuanto a su formalidad

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1605 del Cédigo Civil con relacién
a la forma del contrato de suministro, se establece que la existencia y con-
tenido del mismo pueden probarse por cualesquiera de los medios que
permite la ley; sin embargo, si se hubiera celebrado por escrito, el mérito

del instrumento respectivo prevalecerd sobre todos los otros medios proba-
torios.

Este articulo agrega que el contrato, cuando se celebre a titulo de
liberalidad, debe formalizarse por escrito, bajo sancién de nulidad.

Por otra parte, debemos sefialar que el contrato de arrendamiento
tiene libertad de forma; vale decir, es consensual.
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2.4. Diferencias con el contrato de mutuo

2.4.1. En cuanto a la calidad por la que se entregan los bienes

En virtud de lo establecido por el articulo 1648 del Cédigo Civil, mediante
el mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una determinada
cantidad de dinero o de bienes consumibles a cambio de que se le devuelvan
otros de la misma especie, calidad o cantidad.

En cambio, a través del contrato de suministro, como ya ha sido sena-
lado por nosotros, el suministrante no necesariamente entregard los bienes
al suministrado a titulo de propietario, ya que podria convenirse —segiin
lo que se acuerde— que esa entrega se efectiie a titulo diferente.

2.4.2. En cuanto a la onerosidad o gratuidad

De acuerdo a lo que hemos visto oportunamente, el contrato de suministro
puede celebrarse tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito.

Igualmente, el contrato de mutuo puede celebrarse a titulo oneroso o
a titulo gratuito.

Pero la diferencia consistird en el objeto de la prestacién del suministrado
y del mutuatario.

En el suministro a titulo gratuito, el suministrado no entregard prestacion
alguna al suministrante.

En cambio, en el mutuo celebrado a titulo gratuito, el mutuarario siem-
pre debe ejecutar una prestacién, la cual consiste en devolver el capital
mutuado (prestado).

Por lo demis, cuando nos encontremos en presencia de un contrato
de mutuo celebrado a titulo oneroso, ello implicard que el mutuatario ha
asumido, aparte de devolver el capital, el deber de pagar los intereses
compensatorios pactados o debidos en virtud de la presuncién legal de
onerosidad.
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Ademis, debe expresarse que tanto el suministro como el mutuo se
presumen celebrados a titulo oneroso.

Decimos esto porque, si el suministro desea celebrarse a titulo de libera-
lidad, las partes deberdn hacer constar dicho acto por escrito, bajo sancién
de nulidad (argumento del articulo 1605 del Cédigo Civil, segundo pdrrafo).

En lo que respecta al mutuo, éste se presume oneroso (es decir, con
intereses), tal como lo establece el articulo 1663 al prescribir que el mutuarario
debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto.

2.4.3. En cuanto a su Sformalidad

Como sabemos, el contrato de suminstro es, en principio, consensual;
con las salvedades y precisiones que se efectiian en el articulo 1605 del Cé-

digo Civil.

Por su parte, el contrato de mutuo también es, fundamentalmente,
consensual.

Este contrato se rige, al igual que el de suministro, en cuanto a su pro-
banza, por el primer pdrrafo del articulo 1605 (remisién hecha por el nume-
ral 1649). Esto quiere decir que su existencia y contenido pueden probarse
por cualesquiera de los medios que permite la ley; sin embargo, si se
hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo preva-
lecerd sobre todos los medios probatorios.

De acuerdo a la redaccién original del Cédigo Civil Peruano de 1984,
podia ser también un contrato formal si se celebraba entre coényuges y su
valor excedia de 150 Sueldos Minimos Vitales (S.M.V.). Este acto debia

constar por escritura publica, bajo sancién de nulidad (articulo 1650, con
remisién al numeral 1625).

Sin embargo, cuando se modificé el texto del articulo 1625 —relativo
a la donacién— en virtud de la Ley numero 26189, y al haberse eliminado
el pardmetro ahi sefialado, debemos entender que, al no existir actualmente
la referencia a la cual hace mencién el articulo 1650 del Cédigo Civil, todo
contrato de mutuo es consensual, incluido el mutuo entre conyuges.
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Por otra parte, debemos recordar que el Cédigo Civil de 1936, como
es sabido, consideraba al contrato de mutuo como uno de naturaleza real
(articulo 1573); vale decir que recién se celebraba con la entrega del bien o
los bienes por parte del mutuante o mutuatario. Este criterio fue modificado
en el Cédigo Civil que hoy nos rige, tal como acabamos de mencionar.

2.5.  Diferencias con el contrato de locacion de servicios

2.5.1. En cuanto al objeto de la prestacion

En virtud a lo establecido por el articulo 1764 del Cédigo Civil, mediante
la locacién de servicios, el locador se obliga, sin estar subordinado al comi-
tente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determi-
nado, a cambio de una retribucién.

Como vemos, en el contrato de locacién de servicios, el locador se
obliga a la ejecucién de una prestacién de hacer. En cambio, en el contrato
de suministro, como hemos podido apreciar en reiteradas oportunidades,
las prestaciones a las cuales se obliga el suministrante deben consistir en la
entrega periédica o continuada de bienes.

2.5.2. En cuanto a la onerosidad o gratuidad

Como sabemos , el contrato de suministro puede celebrarse tanto a titulo
oneroso como a titulo gratuito.

Si bien es cierto que el Cédigo Civil Peruano define el contrato de
locacién de servicios mencionando que el locado recibird una retribucién
a cambio del servicio prestado a favor del comitente (lo que pareciera
distinguir como oneroso al contrato de locacién de servicios), debemos
sefialar que, a nuestro entender, este contrato también podrd celebrarse a
titulo de liberalidad. En efecto, dentro de las Disposiciones Generales rela-
tivas a los contratos de Prestacién de Servicios (en el articulo 1759) se
establece que, cuando el servicio sea remunerado, la retribucién se pagard
después de prestado el servicio o aceptado su resultado, salvo cuando
por convenio, por la naturaleza del contrato o por la costumbre deba
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pagarse por adelantado. Esta disposicién nos muestra claramente que los
contraros de prestacién de servicios pueden celebrarse no solo a titulo
oneroso, sino también a titulo de liberalidad.

2.5.3. En cuanto a su formalidad

El contrato de locacién de servicios es, en principio, consensual.

Sobre el cardcter del suministro no vamos a ahondar, en tanto que ya
nos hemos referido reiteradas veces al contenido del articulo 1605 del

Cédigo Civil.
2.6. Diferencias con el contrato de permuta
2.6.1. En cuanto a su antigiiedad

Si hemos sefialado que el contrato de suministro se distingue del contrato
de compraventa, en primer lugar, porque este es un contrato sumamente
antiguo y el suministro data recién de este siglo, con mayor razén se podrfa
decir que el contrato de permuta es mds antiguo que el suministro, ya que
la permuta reviste una antigiiedad mucho mayor que la compraventa (tenien-

do en cuenta que la aparicién de la compraventa en la historia coincide
con la del dinero).

2.6.2. En cuanto a la naturaleza de los pagos periddicos

Respecto a las diferencias existentes entre el contrato de permuta y el
contrato de suministro, en lo referente a la naturaleza de los pagos periédicos,
hacemos de aplicacién, mutatis mutandis, nuestros comentarios vertidos en
el andlisis del contrato de compraventa.

2.6.3. En cuanto al cardcter en virtud del cual se efecutan las prestaciones

En relacién a las diferencias existentes entre el contrato de permuta y el
contrato de suministro, en lo referente al cardcter en virtud del cual se eje-
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cutan las prestaciones, hacemos también de aplicacion, mutatis mutandis,
nuestros comentarios vertidos en el andlisis del contrato de compraventa.

2.6.4. En cuanto a su onerosidad o gratuidad

En cuanto a las diferencias existentes entre el contrato de permuta y el
contrato de suministro, en lo que respecta a su onerosidad o eventual gra-
tuidad, igualmente hacemos de aplicacién —en lo que resultaran apli-
cables— los comentarios vertidos en el andlisis del contrato de compra-
venta.

2.6.5. En cuanto a su formalidad

En lo referente a las diferencias existentes entre el contrato de permuta y
¢l contrato de suministro, en lo que respecta a su formalidad, igualmente
hacemos de aplicacién, mutatis mutandis, nuestros comentarios vertidos en
el andlisis del contrato de compraventa.

2.7. Diferencias con el contrato de renta vitalicia

2.7.1. En cuanto al cardcter en virtud del cual se entregan los bienes

Por el suministro, el suministrante se obliga a entregar al suministrado
bienes en propiedad o por algin titulo diferente.

En cambio, en lo relativo al contrato de renta vitalicia, es consustancial
a la naturaleza del mismo que los bienes sean entregados (por quien se
obliga a pagar la renta) al beneficiario a titulo de propiedad.

2.7.2. En cuanto a la naturaleza de los bienes que deben entregarse

Respecto a la naturaleza de los bienes que deben entregarse en el contrato
de suministro, la ley no establece restriccién alguna. En virtud a ello, podria
tratarse de bienes muebles o inmuebles, (a pesar de que la generalidad de
suministros versardn sobre bienes muebles, por razones obvias).
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Ademds, al no establecerse restriccién alguna con respecto al contrato
de suministro, los bienes que son objeto del mismo podrian ser ciertos
(situacién tedricamente factible pero inusual en la préctica), inciertos o
fungibles.

En cambio, en lo relativo al contrato de renta vitalicia, el articulo 1923
establece que mediante este contrato se conviene la entrega de una suma

de dinero u otro bien fungible, los cuales deberdn ser pagados en los perio-
dos estipulados.

2.7.3. En cuanto a su onerosidad o gratuidad

El suministro puede celebrarse tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito.

Esto ya lo sabemos; sin embargo, no es algo usual ver suministros a

titulo de liberalidad.

Por su parte, el contrato de renta vitalicia, tal como lo establece el ar-
ticulo 1924 del Cddigo Civil, puede constituirse a titulo oneroso o a titulo
gratuito.

2.7.4. En cuanto a su formalidad

El contrato de suministro es, en principio, consensual.

Sin f:_mbargo, el articulo 1605 del Cédigo Civil establece que la existencia
y contenido del suministro pueden probarse por cualesquiera de los medios
que permite la ley, pero si se hubiera celebrado por escrito, el mérito del

instrumento respectivo prevalecerd sobre todos los otros medios proba-
torios.

Como también sabemos, el segundo pdrrafo del referido numeral
sefiala que el contrato, cuando se celebre a titulo de liberalidad, debe forma-
lizarse por escrito, bajo sancién de nulidad.

Por su parte, el articulo 1925 del Cédigo Civil prescribe que el contrato
de renta vitalicia se constituye por escritura puiblica, bajo sancién de nulidad.
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2.7.5. En cuanto a su duracién

El contrato de suministro puede celebrarse a plazo determinado, deter-
minable o indeterminado.

El contrato de renta vitalicia, para su duracién, debe constituirse sefia-
lando como referencia la vida de una o varias personas, tal como lo esta-
blece el articulo 1926 del Cédigo Civil Peruano. Esta norma sefiala, ademds,
que en el contrato se determinaré la vida en que concluya la renta, cuando
se hubiere fijado en cabeza de varias personas.

Esto significa que siempre se celebrard a plazo determinable.
3. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE SUMINISTRO

Antes de abordar el andlisis de las caracteristicas del contrato de suministro
en el Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos precisar que la metodo-
logfa empleada se basa en la clasificacion general de los contratos elaborada
por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, la cual fue dictada en su
Curso de Contratos, Parte General en la Pontificia Universidad Catdlica
del Perti cuando fui su alumno, en el primer Semestre Académico de
1986. Ademds, tomaremos en cuenta la clasificacién contenida en su obra
El Contrato en General, Primera Parte, Tomo I, pdginas 209 a 248, por
considerar se trata de la clasificacién mds completa entre las que tenemos
conocimiento.

3.1. En cuanto al nombre
El suministro es un contrato nominado.
3.2. En cuanto a su regulacion

Segtin Anfbal Torres Vdsquez: «La distincién entre contrato tipico o
nominado y atipico o innominado no se hace en virtud de que tenga una

72

TrataDO DE LOS ConTRATOS TipICOS - EL CONTRATO DE SUMINISTRO

denominacién o no, sino en base a que esté o no regulado por la ley
positiva»’’.

Pareciera que el citado profesor se confunde al vincular directamente
los conceptos de tipico y atipico con los de nominado e innominado,
respectivamente. Debemos dejar en claro que si este fuera el sentido de su
relacién, no coincidirfamos con ella; ya que el hecho de ser un contrato
nominado-no implica necesariamente su tipicidad.

Entendemos por contratos nominados aquellos que poseen un nomen
iuris, y por innominados, lo contrario, es decir, que no tienen una nomen-
clatura que los individualice. Por tipicos, aquellos contratos que tienen
regulacién propia con relacién a una realidad.

Por tanto, cabria la posibilidad de la existencia de contratos nominados y
atipicos como el joint venture o el factoring (hasta antes de la Resolucién de la
Superintendencia de Banca y Seguros N° 1021-98 del 1 de octubre, publicada
el 3 de octubre de 1998). Estos posefan —cada uno de ellos— un nombre
juridico, mas no una regulacién legislativa dentro del Derecho Peruano.

De esta forma, el suministro fue, en nuestro pafs, hasta la entrada en
vigencia del Cédigo de 1984, un contrato nominado pero atipico. A partir
de entonces, siguié siendo nominado y, ademds, pasé a ser tipico.

Sin embargo, cuando hacemos referencia a los contratos innominados
atipicos, creemos que sf coexiste una relacién directa entre ellos, ya que si
no existe nomen iuris de por medio (es decir, que no existe ni siquiera con
una propia denominacién), mucho menos ostentard una regulacién propia,
en tanto atin no es socialmente aceptado.

3.3. En cuanto a su estructura

La estructura del suministro es la de un contrato simple, pues da lugar a
una sola relacién juridica que consiste en la obligacién del suministrante de

3 Torres VASQUEZ, Anibal. Op. cit., p. 85

73



Mario CasTiLLo FREYRE

ejecutar prestaciones de entrega de bienes a favor del suministrado, y la de
este ultimo de pagar un precio como contraprestacion si el contrato se
hubiese celebrado a titulo oneroso.

3.4. En cuanto a su contenido o drea

Por su contenido, el suministro puede ser un contrato mercantil, civil o
administrativo.

Serd mecantil en la gran mayoria de supuestos en los cuales el suministro
es celebrado por empresas; vale decir, dentro del dmbito de los negocios
privados.

Serd civil, fundamentalmente, cuando quienes sean las partes intervi-
nientes no tengan la condicién de comerciantes, ya sea que el contrato se
celebre a titulo oneroso o a titulo gratuito.

Es evidente que en todos los casos en los cuales el suministro se celebra
a titulo gratuito, nos encontraremos en presencia de un contrato civil.

Finalmente, tendrd naturaleza administrativa cuando nos encontremos
frente a un servicio publico, como es el caso de los suministros de agua
potable y energfa eléctrica; estos —en principio— no se rigen por los pre-
ceptos del Cédigo Civil, sino por su regulacién especial y, solo supletoria-
mente, por los preceptos del referido Cédigo.

3.5. En cuanto a su autonomia

Es un contrato principal porque no depende juridicamente de otro contra-
to. Esto no significa que pueda tener contratos accesorios al mismo, como
serfa el caso de garantias reales o personales destinadas a asegurar el cum-
plimiento de las obligaciones de cualquiera de los contratantes.

3.6. En cuanto a su formacion

El contrato de suministro es, en principio, consensual. Sin embargo, si es
celebrado por escrito, se convierte en un contrato formal ad probationem;
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pero si es a titulo de liberalidad deberd celebrarse por escrito, siendo un
contrato ad solemnitatem (argumento del articulo 1605 del Cédigo Civil;
esta norma establece que el suministro puede probarse por cualquiera de
los medios que permite la ley, pero si hubiere sido celebrado a titulo de
liberalidad, debe formalizarse por escrito, bajo sancién de nulidad).

Pero como en la mayoria de ocasiones el suministro es mercantil y
oneroso, este serd consensual, porque para su celebracién bastarfa el consen-
timiento de las partes, mds alld de si estas deciden recurrir a alguna for-
malidad especial.

Por otro lado, la no solemnidad agiliza las transacciones, pero al mismo
tiempo dificulta la prueba de la existencia y contenido del contrato; asi co-
mo la ausencia de conocimiento por parte de terceros, dado que no existe
siquiera un documento privado de por medio que contenga la intencion
de las partes.

Siguiendo a Torres Vdsquez, podrfamos decir que la forma escrita ele-
gida por las partes es exigida solamente a titulo de prueba, ya que la for-
ma ad probationem solo sirve para dar eficacia a un contrato y no para la
validez del mismo. Tan es as{ que si el contrato se celebra por escritura pu-
blica y luego esta se anula, la nulidad de la escritura no conlleva la del acto
juridico (o sea del contrato de suministro), porque tratdindose de un contrato
con formalidad solamente probatoria sucede que, al igual que los contratos
consensuales, la nulidad del documento no conlleva la nulidad del acto juridico.

El principio general de que la forma pactada se presume solemne
(articulo 1411: «Se presume que la forma que las partes convienen adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez del
acto, bajo sancién de nulidad»), solo regird si las partes hubiesen estipulado
expresamente que la forma escrita que han elegido tiene el cardcter de
solemne.

3.7. En cuanto al tiempo

El suministro tiene por finalidad mantener relaciones juridicas estables.
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Se considera un contrato de ejecucién de duracién siguiendo el criterio
del tiempo.

Estd en contraposicién a los contratos de ejecucién instantdnea; ya que
en aquellos la ejecucién del contrato dura solo un momento, mientras que
en el suministro dura un lapso considerable o apreciable.

El suministro genera relaciones obligatorias y no reales; el suministrado
no tiene poder o derecho sobre los bienes que son objeto de la prestacién
del suministrante, sino solo derecho a exigir que éste cumpla con su obli-
gacién (que consiste en prestaciones continuas o periddicas).

3.8. En cuanto a su negociacion

En el caso del contrato de suministro, en la préctica se pueden presentar
contratos de negociacién previa, contratos por adhesién o contratos cele-
brados con arreglo a cldusulas generales de contratacién.

Son de estas ultimas dos clases los suministros de servicios publicos y
otros que se celebran fundamentalmente en formularios preimpresos.

3.9. En cuanto al rol econdmico

El suministro es fundamentalmente un contrato de cambio, pues su principal
funcién es la circulacién de la riqueza. Asimismo, es un contrato de dis-
posicién, ya que implica una disminucién en el patrimonio del suministrante
(la cual, de haberse pactado a titulo oneroso, se verd compensada con la
respectiva contraprestacion).

3.10. En cuanto a su funcion

El suministro puede ser un contrato constitutivo, modificatorio o regulatorio
de obligaciones; aunque fundamentalmente serd constitutivo.

En cambio, nunca serd extintivo o resolutorio, pues en el suministro
siempre se generard, en el suministrante, la obligacion de ejecutar prestacio-
nes periddicas o continuadas de bienes en favor del suministrado.
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3.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El suministro es un contrato individual, ya que las obligaciones creadas
por él afectan dnicamente a las partes que lo celebran.

3.12. En cuanto a la prestacidn

Los contratos bilaterales, sinalagmdticos o de prestaciones reciprocas son
aquellos en los cuales el contrato produce obligaciones para ambas partes
contratantes; es decir, surgen contempordneamente, para una y otra parte,
obligaciones y derechos reciprocos, ligados entre sf por una interdepen-
dencia.

Hay reciprocidad en las prestaciones. Esto significa que la prestacién es
causa de la contraprestacién y viceversa; siendo cada una de las partes, a la
vez, acreedora y deudora de la otra.

En cambio, los contratos de prestacién unilateral se caracterizan porque
una sola de las partes se obliga hacia la otra, sin que esta quede obligada a
nada. Solo una de las partes tiene derechos, en tanto la otra tinicamente
tiene deberes correlativos a tales derechos.

Sin embargo, podriamos estar en presencia de un suministro de
prestaciones unilaterales, en caso fuere celebrado a titulo de liberalidad.

3.13. En cuanto a la valoracién

En principio, el contrato de suministro es oneroso, al sufrir ambas partes
un sacrificio y una ventaja patrimonial; y, por excepcidn, es gratuito cuando
solo una de las partes recibe una ventaja y la otra sufre solo un sacrificio
sin recibir nada a cambio. El suministro constituido a titulo de liberalidad
muy raramente se presenta, porque lo comun es que cada parte, con el
sacrificio de su patrimonio, obtenga beneficios o ventajas que la otra se
obliga a proporcionarle.
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3.14. En cuanto al riesgo

Con respecto al riesgo debemos decir que el suministro es fundamental-
mente un contrato conmutativo, ya que la existencia y cuantia de las pres-
taciones que deben cumplir las partes son ciertas; es decir, son conocidas
de antemano o, al menos, determinables.

No se ha planteado, ni legislativa ni doctrinariamente, el tema de la
aleatoriedad en el contrato de suministro, no obstante ello, no encontramos
elemento alguno que impida pensar en un suministro pactado con caricter
aleatorio, ya sea en relacién a las prestaciones que deberfa ejecutar el
suministrante (entrega de bienes) o con respecto a aquellas que deberfa
ejecutar el suministrado (pago de precio por las prestaciones a ejecutar).

3.15. En cuanto a sus efectos

Por sus efectos, el suministro es un contrato meramente obligatorio u
obligacional.

4. PROBANZA DE LA EXISTENCIA Y CONTENIDO DEL SUMINISTRO

El Cédigo Civil Peruano se aparta del texto del articulo contenido en el
Cadigo Civil Iraliano de 1942, creando una norma, el numeral 1605, relativa
a la probanza de la existencia y contenido del contrato de suministro.

En tal sentido, el mencionado precepto sefiala lo siguiente:

Articulo 1605.- «La existencia y contenido del suministro pueden pro-
barse por cualesquiera de los medios que permire la ley, pero si se
hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo
prevalecerd sobre todos los otros medios probatorios.

Cuando el contrato se celebre a titulo de liberalidad debe formalizarse
por escrito, bajo sancién de nulidad».

En relacién a la primera parte de la norma, la cual hace referencia a
que «La existencia y contenido del suministro pueden probarse por cuales-
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quiera de los medios que permite la ley...», consideramos que no aporta
absolutamente nada. Sin su inclusién se habrfa entendido lo mismo. Lo
que si justificaria su inclusién es el hecho de haber considerado que «... si se
hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevale-
cerd sobre todos los otros medios probatorios». Sin embargo, cabria pre-
guntarnos si, ya que se ha hecho esta especificacién, no hubiera sido mds
conveniente haber detallado de un modo mds minucioso la prevalencia
de los instrumentos escritos entre si. A decir verdad, consideramos que,
en general, esta norma es intrascendente.

Por otra parte, ella establece un criterio de prueba tasada, es decir,
aquella que tiene un determinado valor asignado a priori por la ley, acorde
con el sistema probatorio contemplado por el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912 —vigente al tiempo de la promulgacién del Cédigo Civil
de 1984—, pero contrario al sistema imperante en virtud del Cédigo
Procesal Civil de 1993, que otorga libertad de criterio y valoracién al juez
en relacién a los diversos medios probarorios.

No opinamos de la misma manera respecto del segundo pdrrafo del
articulo mencionado; ya que, al no representar la generalidad, la regla, sino
mis bien los casos de excepcidn y justamente para proteger al suministrante,
a sus probables sucesores y a sus respectivos acreedores, es que una norma
de estas caracteristicas resulta pertinente.

5. VOLUMEN DEL SUMINISTRO

Los articulos 1606 y 1607 del Cédigo Civil Peruano de 1984 regulan lo
que el Cédigo Civil Italiano de 1942 contempla bajo la sumilla de Impor-
tancia del suministro. Analicemos en detalle cada una de estas normas:

Articulo 1606.- «Cuando no se haya fijado el volumen del suministro o
su periodicidad, se entiende que se ha pactado teniendo en cuenta las
necesidades del suministrado, determinadas al momento de la celebra-
cién del contraton.

Esta norma fue tomada del articulo 1560, primer pdrrafo, del Cédigo
Civil Italiano, que sefiala lo siguiente:
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Articulo 1560.- ddmportancia del suministro.- Cuando no se determine
la importancia del suministro, se entiende pactada la correspondiente a
las necesidades normales de la parte que tiene derecho a él, teniendo en
consideracién el momento de la conclusién del contraton.

En realidad, el propésito buscado por las normas italiana y peruana es
el de regular el supuesto en el cual, habiéndose celebrado un contrato de
suministro, los contratantes no hayan fijado el volumen del mismo o su
periodicidad. En tal sentido, se establece que dicho volumen o la men-
cionada periodicidad se han «pactado teniendo en cuenta las necesidades
del suministrado, determinadas al momento de la celebracién del contraton.
Vale decir que los dos parametros que se establecen para dicha
determinacion seran:

a) Las necesidades del suministrado; en relacién con:

b) El momento de la celebracion del contrato.

Aparentemente, los parimetros sefalados serian suficiente para
establecer el volumen y la periodicidad, e inclusive podran ser considerados
como preceptos que contribuyen a la equidad. Pero veamos si en realidad
esto es siempre asi.

Por ejemplo, si un armador pesquero, duefio de una bolichera con 250
toneladas métricas de capacidad, celebra un contrato de suministro, en
calidad de suministrante, con una planta procesadora de harina de pescado,
y no se han fijado ni el volumen de entrega ni la periodicidad del mismo:
;deberia entenderse, segin los parametros establecidos por el articulo bajo
comentario, que el duefio de la bolichera deberia suministrar a la planta los
volimenes de procesamiento que esta requiera; es decir, las necesidades
de la planta para operar habitualmente? Consideramos que no, pues podria
darse el supuesto en el cual las necesidades de un suministrado sean
superiores a la capacidad que tiene el suministrante para suministrar los
bienes que su contraparte requiere.

Con estas palabras no queremos desdenar la conveniencia de haber
incorporado el parimetro de «las necesidades del suministrado»; lo que
buscamos es sefalar que este parametro resulta insuficiente para establecer
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los volimenes y la periodicidad de un suministro. Resulta algo asi como
una moneda con una sola cara, el ver las necesidades del suministrado sin
ver las posibilidades del suministrante de cumplir con aquello que se ha
comprometido a suministrar.

Pero aun con la inclusién de este parimetro adicional, consideramos
que dichos parimetros serian insuficientes; ya que las necesidades del
suministrado y las posibilidades del suministrante, vistas ambas en el mo-
mento de la celebracion del contrato, deberian ser apreciadas de acuerdo
con las circunstancias de dicha celebracion.

A nuestro entender, de no incorporar en la interpretacion de esta norma
esos dos pardmetros adicionales, estariamos dejando el camino abierto
para la produccién de hipotéticas malas interpretaciones del precepto.

ILa norma siguiente que corresponde comentar es la relativa al volumen
del contrato de suministro, en el supuesto en que se hayan determinado

limites minimos y maximos para el cumplimiento o para las prestaciones
singulares:

Articulo 1607.- «Si los contratantes determinan unicamente los limites
minimos y maximos para el suministro total o para las prestaciones
singulares, corresponde al suministrado establecer dentro de estos limites
el volumen de lo debido.

Este articulo es una trascripcion casi textual del articulo 1560 (segundo
parrafo) del Codigo Civil Ttaliano, que establece lo siguiente:

Atrticulo 1560.- ddmportancia del suministro. Silas partes han establecido
solamente el limite maximo y el minimo para el suministro total o para
las prestaciones singulares, corresponde al que tiene derecho al suministro
establecer, dentro de los limites indicados, la cuantia de lo debidon.

Como podemos apreciar, esta norma también forma parte de aquello
que los italianos denominan importancia del suministro; sin embargo, se
diferencia del articulo 1606 en cuanto este tiltimo esta referido a los casos
en que las partes no han establecido limites minimos ni maximos, y aquel
esta considerando la existencia de dichos limites.
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En tal sentido, la norma del articulo bajo comentario establece que
corresponderd al suministrado senalar, dentro de los limites preestablecidos,
cudl serd el volumen de lo debido.

Y consideramos que es de justicia se establezca algo asi, ya que quién
mds que el suministrado para considerar cudles son sus necesidades con
respecto al producto a suministrar.

Adicionalmente debemos precisar que no consideramos que el hecho
de que se deje al arbitrio del suministrado la tarea de senalar el volumen
del suministro constituya la posibilidad que, este comera una injusticia en
su favor y en perjuicio del suministrado.

Esto no podrd considerarse asi, ya que el suministrante y el suministrado
han establecido previamente los limites minimos y mdximos, motivo por el
cual todo aquello que esté dentro de estos limites serd razonable y equitativo.

6. PAGO DEL PRECIO EN EL SUMINISTRO

El Cédigo Civil Peruano otorga dos normas a la regulacién del pago en
los contratos de suministro con prestaciones periddicas o continuadas de
bienes: los articulos 1608 y 1610, respectivamente. Analizaremos ambos
casos por separados, en razén de las particularidades que presentan.

6.1. Suministro con prestaciones periddicas

El articulo 1608 regula el particular, estableciendo lo siguiente:

Articulo 1608.- «En el suministro periédico, el precio se abona en el
acto de las prestaciones singulares y en proporcién a cada una de ellas».

En realidad, esta norma es casi una trascripcién textual del articulo
1562, primer pirrafo, del Cédigo Civil Iraliano de 1942, el cual establece
lo siguiente:

Articulo 1562.- «Pago del precio.- En el suministro con cardcter periédico
el precio se abona en el acto de las prestaciones singulares y en
proporcién a cada uia de ellas».
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A nuestro entender, en el caso del suministro con prestaciones periddicas
de bienes, no existe mayor duda con respecto al momento y la forma que
debia considerarse conveniente para establecer al suministrado la obligacién
de ejecurar sus prestaciones; ya que serd justo que, si dichas entregas son
periédicas, la contraprestacién por parte del suministrado revista similar
cardcter.

6.2. Suministro con prestaciones continuadas

Este caso no resulta tan claro como el anterior respecto al momento en
que debiera considerarse, para el suministrado, la obligacién de pagar su
correspondiente contraprestacién al suministrante. La solucién que otorga
el Cédigo Civil Peruano es la siguiente:

Articulo 1610.- «En el suministro continuado, el precio se paga, a falta
de pacto, de acuerdo con los usos del mercado».

Esta solucién no es novedosa, ya que el citado articulo 1610 se inspira
en el segundo pdrrafo del articulo 1562 del Cédigo Civil Italiano. La dis-
tincién fundamental entre ambas normas es que el Cédigo nacional
establece que regirdn los usos del mercado «a falta de pacto», mientras que
el Cédigo Iraliano no hace esta ltima salvedad. Sin embargo, no conside-
ramos que esta sea una norma de cardcter imperativo. El agregado del
Cédigo Peruano nos parece oportuno.

Como sefialdramos en lineas anteriores, no resulta tan evidente el momento
en el cual deba el suministrado de un suministro con prestaciones continuadas
de bienes ejecutar las contraprestaciones a las que estd obligado. Serfa muy
dificil precisar, mediante una norma de caricter general, cudl debe ser ese
momento, dadas las multiples diversidades que podria revestir el contenido
de un suministro con prestaciones continuadas de bienes. Sin embargo, la
norma del Cédigo Iraliano, que ha sido adoptada por el Cédigo Peruano,
nos parece razonable en el sentido que da la amplitud necesaria para que,
dentro de su supuesto, estén comprendidas las mds variadas hipéresis.
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7. DETERMINACION DEL PRECIO EN EL SUMINISTRO PERIODICO DE
ENTREGA DE BIENES EN PROPIEDAD

La norma que regula el particular es el articulo 1609 del Cédigo Civil
Peruano. Este precepto senala lo siguiente:

Articulo 1609.- «Si en el suministro periddico de entrega de bienes en
propiedad, no se ha determinado el precio, serdn aplicables las reglas
pertinentes de la compraventa y se tendrdn en consideracién el
momento del vencimiento de las prestaciones singulares y el lugar en
que éstas deben ser cumplidas».

Este articulo, como podemos apreciar, regula el supuesto particular
del suministro de bienes con entregas periédicas de los mismos, ya que
se refiere especificamente al caso en el cual aquellos se vayan a entregar en
propiedad.

Para estos supuestos, el articulo 1609 establece que, si no se hubiese
determinado el precio, serdn de aplicacién las reglas pertinentes del contrato
de compraventa.

Hubiera sido preferible que el Cédigo Civil concretara a cudl de las
normas del contrato de compraventa estd haciendo referencia, ya que en
el articulo bajo comentario no se sefiala cudl es la norma aludida. Pero esta
es, sin duda, el articulo 1547, precepto que establece que «En la compraventa
de bienes que el vendedor vende habitualmente, si las partes no han
determinado el precio ni han convenido el modo de determinarlo, rige el
precio normalmente establecido por el vendedor», y que «Si se trata de
bienes que tienen precio de bolsa o de mercado, se presume, a falta de
indicacién expresa sobre el precio, que rige el del lugar en que debe realizarse
la entregan.

La norma del articulo 1609 ha provenido, sin lugar a dudas, del texto
del articulo 1561 del Cédigo Civil Italiano, el cual establece lo siguiente:

Articulo 1561.- «Determinacién del precio.- En el suministro con cardcter
periédico, si el precio debe ser determinado segin las normas del
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articulo 1474, se tiene en consideracién el momento del vencimiento
de las prestaciones singulares y el lugar en que éstas deben ser cumplidas».

Cabe precisar que el articulo 1474, mencionado en el articulo 1561, es
para el Cédigo Italiano la norma correspondiente a nuestro articulo 1547,
antes trascrito. La ventaja del 1561 italiano sobre el articulo 1609 peruano
es que remite directamente al numeral que considera aplicable a los efectos
respectivos

8. ESTABLECIMIENTO DEL PLAZO DEL SUMINISTRO EN INTERES DE
AMBAS PARTES

El articulo 1611 del Cédigo Civil Peruano establece lo siguiente:

Articulo 1611.- «El plazo establecido para las prestaciones singulares
se presume en interés de ambas partes».

Sobre esta norma vamos a sefialar que estd dirigida a conducir una
ordenada ejecucién de las prestaciones derivadas de las obligaciones del
contrato de suministro.

Si bien el citado precepto establece que el plazo del suministro se pre-
sume en interés de ambas partes, a nuestro entender, este articulo estd diri-
gido, sobre todo, a proteger al suministrado de posibles arbitrariedades
cometidas por el suministrante.

Por ejemplo, supongamos que «A», suministrante, se ha comprometido
a suministrar a «B», suministrado, 200 kilos de legumbres y hortalizas cada
viernes, a cambio de una contraprestacién de 300 délares por cada entrega.
Para que este contrato tenga una ejecucién ordenada, ambos contratantes
deberdn ejecutar sus respectivas prestaciones en el momento en que se han
comprometido a hacerlo; esto quiere decir que el suministrante no deberd
hacer un cumplimiento ni siquiera previo a la oportunidad de la entrega, y
si lo hiciera, no podria demandar por parte del suministrado la ejecucién

de su contraprestacién. Lo propio regird para el suministrante respecto de
su prestacion.
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Sin duda, los productos perecibles, como es el caso de las legumbres y
hortalizas citadas en nuestro ejemplo, son suficiente para ilustrar cudn
importante puede llegar a ser, y de hecho lo es, un cumplimiento ordenado
y puntual de las prestaciones a las cuales se han obligado ambos contratantes
en el contrato de suministro.

El articulo 1611, bajo comentario, tiene su fuente en el articulo 1563,
primer pdrrafo, del Cédigo Civil Italiano. Ambos se diferencian linica‘meme
en el hecho de que el Cédigo Peruano emplea la palabra plazo, mientras
que el Cédigo Italiano utiliza la palabra término, tal como se puede apreciar
a continuacidén:

Articulo 1563.- «Vencimientos de las prestaciones singulares.- El término
establecido para las prestaciones singulares se presume pactado en interés
de ambas partes».

9. SUMINISTRADO CON FACULTAD DE FIJAR EL VENCIMIENTO DE LAS
PRESTACIONES SINGULARES

Con respecto a este tema, resulta pertinente recordar lo establecido por el

articulo 1612 del Cédigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1612.- «Cuando el beneficiario del suministro tiene la facultad
de fijar el vencimiento de las prestaciones singulares debe comunicar
su fecha al suministrante con un aviso previo no menos de siete dfas».

La norma transcrita contempla el supuesto en el cual, por acuerdo de
ambas partes, al celebrar un contrato de suministro, se deja al beneficiario
del mismo (suministrado) la facultad de fijar el vencimiento de las pres-
taciones singulares.

Este articulo tiene su antecedente en el numeral 1563 (segundo pdrrafo)
del Cédigo Civil Iraliano. Dicho precepto establece lo siguiente:

Articulo 1563.- «Vencimiento de las prestaciones singulares.- [...] Si quien
tiene derecho al suministro tiene la facultad de fijar el vencimiento de
las prestaciones, debe comunicar su fecha al suministrante con un
preaviso oportuno».
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Sin duda alguna, y lo decimos en este punto con cargo de ratificarlo
conforme sigamos analizando el contrato de suministro, el Cédigo Civil
Peruano ha incurrido en un error bastante reiterado, a la vez que importante,
ya que ha optado, en aras de buscar una mayor precisién, por eliminar los
plazos generales o flexibles que otorga, para diversas situaciones relativas
al contrato de suministro, el Cédigo Civil Italiano de 1942. Decimos que
a nuestro entender ha incurrido en un error, ya que, como veremos, no
siempre la precisién de los plazos en el Derecho es garantia de justicia.

Para el supuesto del articulo 1612, el Cédigo Peruano establece que el
beneficiario del suministro debe comunicar la fecha del vencimiento de
las prestaciones singulares con un aviso previo no menos de siete dias. El
Cédigo Italiano simplemente hace referencia a «un preaviso oportunon.
El plazo «no menos de siete dfas» es, sin duda, una norma de cardcter
imperarivo, pero debemos precisar sus alcances.

En principio, pueden darse dos situaciones diferentes que hagan derivar
consccuencias distintas respecto del cumplimiento de este plazo.

Veamos:

9.1 Que ambas partes contratantes hayan pactado, en el momento de la
celebracién del contrato de suministro, un plazo minimo en el cual
deba el suministrado, que tiene la facultad de fijar el vencimiento de las
prestaciones singulares, comunicar su fecha al suministrante. A nuestro
entender, en este supuesto, ambas partes podrdn pactar, de acuerdo al
contrato de suministro, los bienes que sean objeto de las prestaciones y
las caracteristicas que tengan estas prestaciones, un plazo menos a los
siete dias establecidos por el articulo 1612.

9.2 Que ambas partes contratantes no hayan pactado, en el momento de
la celebracién del contrato de suministro, ningtn plazo en el cual el su-
ministrado, que tiene la facultad de fijar el vencimiento de las prestacio-
nes singulares, deba comunicar su fecha al suministrante. Fn este caso
si regird el plazo minimo establecido por el articulo 1612, ya que, de lo
conurario, el suministrante estarfa sujeto a una decisién que podria llegar
a constituirse en sumamente arbitraria.
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Consideramos que el criterio sefialado en la alternativa 9.1 es justo e
imprescindible de asumir, ya que, en la vida diaria, al poderse celebrar infinitas
modalidades de suministro, y estas versar sobre prestaciones de los mds
variados objetos, podrfan haber multiples supuestos, y de hecho los hay, que
lleven a que ese plazo minimo de siete dfas debamos interpretarlo a falta de
pacto en contrario, pero no de manera absoluta ni imperativa.

Por estas consideraciones disentimos del criterio esgrimido por Max
Arias-Schreiber?!, en el sentido de que respecto del plazo de los siete dfas
como minimo, no cabrfa pacto en contrario.

10. SUMINISTRO A PLAZO INDETERMINADO

El articulo 1613 del Cédigo Civil Peruano establece lo siguiente:

Articulo 1613.- «Si la duracién del suministro no se encuentra establecida,
cada una de las partes puede separarse del contrato dando aviso previo
en el plazo pactado, o, en su defecto, dentro de un plazo no menos de
treinta dias».

Esta norma estd fundamentada en el articulo 1569 del Cédigo Civil
Italiano, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo 1569.- «Contrato por tiempo indeterminado.- Si la duracién
del suministro no se encuentra establecida, cada una de las partes puede
separarse del contrato dando preaviso dentro del término pactado, o
en su defecto, dentro del término oportuno teniendo en consideracién
la naturaleza del suministro».

Si el contrato de suministro se hubiese celebrado sin determinar el pla-
zo del vencimiento del mismo, eso no implicard que ambas partes estén
obligadas a continuar, al infinito, con la ejecucion de las prestaciones deri-
vadas de las obligaciones generadas por el contrato, Simplemente, cada

3 ARiAs-SCHREIBER PEZET, Max. En: RevOREDO MaRsANO, Delia. Op. cit., tomo V1, p. 264
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una de las partes contratantes podrd separarse del contrato de dos maneras
alternarivas:

10.1. Si se hubiese pactado un plazo, quien quiera separarse del contrato
lo podrd hacer avisando a la otra parte, dentro de ese plazo, sobre
sus intenciones.

10.2. Si no se hubiese pactado ningin plazo para realizar dicha comuni-
cacién, esta deberd efectuarse dentro de un plazo no menos de
treinta dfas.

Cabe hacer una observacién con respecto a esta tltima alternativa, ya
que el plazo no menos de treinta dfas podria representar, en una multipli-
cidad de casos, un plazo excesivo; e inclusive, en otros supuestos, hasta un
plazo reducido, dadas las diversas modalidades que puede revestir un
contrato de suministro.

De ahf que nosotros sigamos creyendo en la conveniencia de establecer
pardmetros mds flexibles y que sean susceptibles de adaptarse a las diversas
situaciones que la realidad puede plantear. En tal sentido, la norma del
Cédigo Civil Italiano resulta conveniente, ya que, para dar el preaviso, en
defecto de pacto de término, se sefiala que deberd realizarse dentro del
término oportuno, estableciéndose ademds que deber4 tenerse en conside-
racién la naturaleza del suministro.

11. PACTO DE PREFERENCIA

Los articulos 1614 y 1615 regulan lo que el Cédigo Civil denomina la
cldusula de preferencia y el modo de efectivizarla, respectivamente.

En este punto cobra mucha mayor importancia que la habitual el
efectuar un andlisis comparativo, lo mds detenido posible, respecto de las
normas del Cédigo Civil Italiano que constituyen las fuentes de los
mencionados articulos 1614 y 1615.

Por razén de sistemdtica empezaremos analizando el articulo 1614:
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Articulo 1614.- «En caso de haberse pactado la cldusula de preferencia
en favor del suministrante o del suministrado, la duracién de la
obligacion no excederd de cinco aos y se reduce a este limite si se ha
fijado un plazo mayor.

La cldusula de preferencia supone la existencia de un contrato de sumi-
nistro en donde las partes contratantes hayan incorporado un pacto por el
cual uno de ellos otorga al otro la preferencia para la futura celebracién de
un nuevo contrato de suministro. Esta preferencia, de acuerdo a la norma
bajo comentario, no puede exceder de cinco afios y se reduce a este limite
si se ha fijado un plazo mayor.

Naturalmente, dicha preferencia, aparte del limite temporal cuyo mé-
ximo acabamos de sefalar, deberd estar delimitada en un espacio geogrifico,
por lo general correspondiente al drea de influencia econédmica del actual
o primigenio contrato de suministro

El articulo 1614 tiene su antecedente en el numeral 1566, primer pdrrafo,
del Cédigo Civil ltaliano, norma que prescribe lo siguiente:

Articulo 1566.- «Pacto de preferencia.- El pacto por el cual el que tiene
derecho al suministro se obliga a dar la preferencia al suministrante, en la
estipulacién de un contrato posterior para el mismo objeto, es vdlido
siempre que la duracién de la obligacidn no exceda del plazo de cinco
anos. 5i se ha convenido un término mayor, éste se reduce a cinco afios».

La distincién fundamental entre la norma italiana y la peruana estriba
en que aquella solo contempla el pacto o cliusula de preferencia en la cual
el beneficiario del suministro, o suministrado, otorga este derecho en favor
del suministrante. Es decir, el Cédigo Iraliano no contempla la figura en
sentido inverso. En cambio, el Cédigo Peruano contempla la posibilidad
de que dicha figura se dé en ambos sentidos; vale decir, si el suministrado
otorga la preferencia en favor del suministrante, o si el suministrante otorga
la preferencia en favor del suministrado. Sin duda alguna, la amplitud que
otorga el Cédigo Civil Peruano al respecto es un avance significativo, ya
qUC no CXiS[Cn razones para sostener qU.C la Cléusula dC pl‘cfel‘cncia dcba
proceder solo y exclusivamente en favor de una de las partes.
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Pero el articulo 1614, que acabamos de comentar, no reviste mayores
problemas en su comprensién y alcance. Es la norma siguiente, el articulo
1615, la que merece de parte nuestra un detenido andlisis, dada su deficiente
y confusa redaccién:

Articulo 1615.- «En el caso previsto en el articulo 1614, la parte que
tenga la preferencia deberd comunicar en forma indubitable a la otra
las condiciones propuestas por terceros. El beneficiario por el pacto
de preferencia, a su vez, estd obligado a manifestar dentro del plazo
obligato-riamente fijado, su decision de hacer valer la preferencia».

El articulo 1615 es el encargado de sefialar cémo debe efectivizarse en
la prdctica la cldusula de preferencia establecida en el articulo anterior.

Como hemos visto, el articulo 1614 contempla dos supuestos distintos
en razén de cudl de las dos partes es la que tiene la preferencia. Por tal
motivo, analizaremos cada uno de dichos supuestos a la luz de la redaccién
del articulo 1615.

11.1. Contrato de suministro con cldusula de preferencia a favor del suministrante

Si es el suministrante quien goza de la cldusula de preferencia, este (como
parte que tiene la preferencia) deberd comunicar en forma indubitable a la
otra (el suministrado) las condiciones propuestas por terceros. El beneficiado
por el pacto de preferencia (el suministrante), a su vez, estd obligado a
manifestar, dentro del plazo obligatoriamente fijado, su decisién de hacer
Valﬁl' la PI'CFCI'CHC.IK.

Vale decir que, de acuerdo a la redaccién del articulo 1615, en este
supuesto serd el suministrante (quien goza de la cliusula de preferencia) la
parte que deberd comunicar al suministrado (quien otorga la preferencia)
las propuestas efectuadas por terceros. Esto serfa realmente ilégico, ya que
el beneficiario del suministro no puede ser quien conozca dichas propuestas,
sino quien otorga la preferencia. Y peor, atin, esa misma parte, en este caso
el suministrante, no va a dar su conformidad con hacer ¢jercicio del mencio-
nado derecho de preferencia. Esto es absurdo, ya que debe ser quien
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otorga la preferencia quien comunique las ofertas, y quien goce de dicha
preferencia, quien manifieste su conformidad respecto de ejercitar su
respectivo derecho.

De acuerdo 2 la redaccion del atticulo 1615, el proceso antes descrito
podtia ser graficado de la siguiente manera:

El suministrante comunica al suministrado las propuestas de terceros.
SUMINISTRANTE » SUMINISTRADO

El suministrante debe comunicar al suministrado su decision de
hacer valer la preferencia.

Similar situacién se plantearia en el supuesto en el cual la cliusula de
preferencia esté estipulada en favor del suministrado.

Veamos:
11.2. Contrato de suministro con clausula de preferencia en favor del suministrado

Si es el suministrado quien goza de la cliusula de preferencia, este (como
parte que tiene la preferencia) debera comunicar a la otra (el suministrante),
en forma indubitable, las condiciones propuestas por terceros. El benefi-
ciado por el pacto de preferencia (el suministrado), a su vez, esta obligado
a manifestar, dentro del plazo obligatoriamente fijado, su decisién de hacer
valer la preferencia.

De acuerdo a lo antes sefialado, podriamos graficar el proceso descrito
de la siguiente manera:

El suministrado comunica al suministrante las propuestas de terceros.
—
SUMINISTRADO » SUMINISTRANTE

Fl suministrado debe comunicar al suministrante su decisién de

hacer valer la preferencia.
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Como hemos podido apreciar de una interpretacion literal de los esquemas
planteados por los articulos 1614 y 1615 del Cédigo Civil, estos son errados.
Sin embargo, cabria hacer una observacion en el sentido de que se podtian
efectuar dos interpretaciones distintas con el animo de hallar senddo a la
norma del articulo 1615, sin que por ello consideremos que la redaccion del
mismo sea admisible. Estas interpretaciones son las siguientes:

11.3. Interpretar la norma en el sentido de que, cuando existe un contrato
de suministro con clausula de preferencia en favor de alguna de las
dos partes, ambas son beneficiarias o ambas tienen la preferencia.
Una, en tanto tiene el derecho de ejercer dicha preferencia; y la otra,
en tanto tiene la obligacion de asumir dicha preferencia, si es que
quien goza de ese derecho decide hacerlo valer.

En tal sentido, podriamos asumir que el Codigo Civil, cuando menciona
en su articulo 1615 a la parte que tenga la preferencia, se esta refiriendo a
quien ha otorgado dicha preferencia; y cuando se refiere al beneficiado
por el pacto de preferencia, lo estd haciendo respecto de la parte que tiene
derecho a ejercer dicha preferencia.

11.4. Interpretar la norma en el sentido que el articulo 1615, cuando
coloca a mitad del mismo un punto aparte y cuando se refiere al
beneficiado con el pacto de preferencia con los términos a su vez,
esta estableciendo una distincion entre aquella parte de la cual habla
en la primera mitad de la norma y de quien lo hace en la segunda.

Pero ninguna de estas dos interpretaciones nos llega a sadsfacer.

Distinto es el caso del Cédigo Civil Italiano, de cuyo articulo 1566
(segundo parrafo) fue tomada la norma de nuestro articulo 1615.

El referido texto es el siguiente:

«El que tiene derecho al suministro debe comunicar al suministrante las
condiciones propuestas por terceros y el suministrante debe aclarar, bajo
pena de decadencia, en el término establecido o, en su defecto, dentro del
exigido por las circunstancias o por los usos, si piensa valerse del derecho
de preferencian.
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De acuerdo al texto de la norma antes transcrita, podemos deducir que
el caso en cual el suministrante tenga el derecho a ser preferido (dnico
contemplado por el Cédigo Italiano) puede graficarse de la siguiente manera:

El suministrado debe comunicar al suministrante las propuestas de
terceros.

SUMINISTRADO «— SUMINISTRANTE

El suministrante debe declarar si piensa valerse del derecho de
preferencia.

Antes de concluir con nuestros comentarios sobre el articulo 1615,
queremos sefialar las razones por las cuales consideramos légico el esquema
italiano. Estas son las siguientes:

11.5. Es razonable que quien no goza del derecho de preferencia (quien
la otorga) sea el encargado de comunicar las propuestas recibidas
por terceros. Se entiende que estas propuestas de los terceros deben
consistir en los presupuestos que esos terceros plantean frente a
quien otorga la preferencia, con miras a celebrar un futuro contrato
de suministro.

Dentro del esquema italiano, esos terceros desean ser suministrantes.
Dentro del esquema peruano, podrin ser, en el futuro, suministrantes o
suministrados.

11.6 Larazén de ser por la cual el que otorga la preferencia del suministro
debe comunicar las propuestas al suministrante o beneficiario de la
preferencia, es para que este beneficiario pueda mejorar esas ofertas
de los terceros e igualarlas (o algo distinto, dependiendo de qué es
lo que se haya pactado), como podria ser que se encuentre dentro
de los mdrgenes razonablemente inferiores, que hayan sido acepta-
dos por quien otorga la preferencia.

11.7 Es légico que el que otorga la preferencia sea el encargado de
comunicar las condiciones propuestas por los terceros, ya que quien
deberi dar su aceptacién para la celebracién de ese nuevo contrato
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serd el beneficiado con la preferencia del suministro (se entiende dentro
de las condiciones propuestas por terceros y sus mdrgenes); es decir:
el que otorga la preferencia se estd obligando, al pactar la cldusula de
preferencia, a celebrar un contrato con el beneficiario de la misma.

11.8. La razén por la cual quien otorga la preferencia debe comunicar las
propuestas a la parte que goza de la preferencia, es para que quien la ha
otorgado no se perjudique celebrando posteriormente un contrato de
suministro exclusivamente con el presupuesto que pueda ofrecer el
beneficiario. Con las propuestas de los terceros se establecen pardmetros
que favorecen, o aseguran, los intereses del beneficiario.

Por tiltimo, deseamos hacer algunos comentarios acerca del alcance de
la frase contenida en el articulo 1615, la cual expresa que «[...] la parte que
tenga la preferencia deberd comunicar en forma indubitable a la otra las
condiciones propuestas por terceros [...]».

A nuestro entender, cuando el Cédigo Civil hace referencia a dicha
comunicacién indubitable, no solo se estd refiriendo a que dichas propuestas
deben haber sido comunicadas indubitablemente a la otra parte, sino que
el contenido de dicha comunicacién debe revestir el cardcter de indubitable.
Se entiende que la comunicacién de las propuestas debe ser hecha basindose
en presupuestos de terceros y con los respectivos documentos que acrediten
su veracidad, ya que de lo contrario se estard dejando a quien otorga
dicha preferencia y comunica dichas propuestas, en la posibilidad de entre-
gar datos falsos al beneficiario de dicha propuesta.

En conclusién, creemos que en el articulo 1615 no debié colocarse la
frase la parte que tenga la preferencia, sino la frase la parte que otorga la
preferencia. Asf serfa congruente el contenido del referido articulo.

12. CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD EN FAVOR DEL SUMINISTRANTE

En su articulo 1616, el Cédigo Civil Peruano regula el caso en el cual se
haya pactado, en el contrato de suministro, la cldusula de exclusividad en
favor del suministrante. Asimismo, se sefiala cuil es el comportamiento
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que deberd seguir, en este caso, el beneficiario del suministro. El texto de
la mencionada norma es el siguiente:

Articulo 1616.- «Cuando en el contrato de suministro se ha pactado la
cliusula de exclusividad en favor del suministrante, el beneficiario del
suministro no puede recibir de terceros prestaciones de la misma natu-
raleza, ni proveerlos con medios propios a la produccién de las cosas
que constituyen el objeto de la prestacién».

Esta norma tiene, fundamentalmente, los mismos elementos que el
articulo 1567 del Cédigo Civil Italiano de 1942, y difiere de este tiltimo
solo en algunos términos que han sido perfeccionados; por ejemplo,
cuando el Cédigo Peruano se refiere al objeto de la prestacién (aludiendo
a los bienes), en vez de referirse, tal como lo hace su similar italiano, al
objeto del contrato. A continuacién el texto de la norma italiana:

Articulo 1567.- «Exclusiva a favor del suministrante.- Si en el contrato se
ha pactado una cldusula de exclusiva a favor del suministrante, la otra
parte no puede recibir de terceros prestaciones de la misma naturaleza ni
puede proveer, salvo pacto en contrario, por medios propios a la
produccién de las cosas que constituyen objeto del contrato.

En realidad, poco tenemos que decir acerca del articulo 1616 del Cédigo
nacional, salvo el hecho de especificar que, cuando se trata acerca del pacto
de exclusividad, se estd hablando de algo absolutamente distinto de la cldusula
de preferencia; esto no excluye la posibilidad (y de hecho ocurre frecuente-
mente en la prictica) de que, en un contrato de suministro, ambos puedan
pactarse a la vez.

Por lo demis, es l6gica la regulacion y las limitaciones que nuestro
Cédigo Civil coloca a las actividades que, luego de celebrado un contrato
con cldusula de exclusividad, puede efectuar o realizar el beneficiario del
suministro o suministrado; de lo contrario, el pactar una cldusula de esta
naturaleza no tendrfa razén alguna.

Cabe formular una observacién en el sentido que, de manera contraria
a lo dispuesto cuando se regulé lo relativo al plazo de la cldusula de prefe-
rencia, al que se le impone una duracién méxima de cinco afios, cuando se
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trata en la norma bajo comentario, respecto de la cldusula de exclusividad,
a ésta no se le ha colocado plazo médximo. Simplemente hacemos la
observacién.

13. CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD A FAVOR DEL SUMINISTRADO

Prosiguiendo con el comentario de las normas del Cédigo Civil Peruano
acerca del contrato de suministro, encontramos que el articulo 1617 hace
referencia al contrato de suministro en el cual se haya pactado cldusula de
exclusividad a favor del suministrado o beneficiario del suministro. El
texto de la mencionada norma es el siguiente:

Articulo 1617.- «Si la cldusula de exclusividad se pacta en favor del
beneficiario del suministro, el suministrante no puede, directa o indi-
rectamente, efectuar prestaciones de igual naturaleza que aquellas que
son materia de contrato, en ning(m otro lugar».

El articulo trascrito tiene su base en el numeral 1568 (primer pdrrafo)
del Cédigo Civil Italiano; sin embargo, difiere de esta norma en algunos
aspectos importantes. El contenido de la norma italiana es el siguiente:

Articulo 1568.- «Exclusiva a favor de quien tiene derecho al suministro.-
Si la cldusula de exclusiva se pacta en favor de quien tiene derecho al
suministro, el suministrante no puede llevar a cabo en la zona para la
que se ha concedido la exclusiva y por la duracién del contrato, ni
directa ni indirectamente, prestaciones de la misma naturaleza de aquellas
que constituyan el objeto del contraton.

Sin duda, el articulo 1617 del Cédigo nacional, al sefialar que el sumi-
nistrante no podrd efectuar prestaciones de igual naturaleza que aquellas
que son materia del contrato, en ningtn otro lugar, aparentemente estaria
efectuando esta disposicién en sentido imperativo, ya que no hace ninguna
salvedad (en el sentido de que pueda existir pacto en contrario), ni tampoco
se hace ninguna observacién (tal como salvo voluntad distinta, o alguna
otra frase por el estilo).
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Por ello, la frase antes citada constituye un peligroso agregado, ya que
el hecho de haberse pactado la cldusula de exclusividad en favor del sumi-
nistrado no deberfa impedir en forma absoluta al suministrante celebrar
contratos de la misma naturaleza, siempre y cuando los lugares donde se
vaya a efectuar la ejecucién de las prestaciones a cargo del suministrante, y
el expendio o distribucién de dichos productos por parte del suministrado,
no sean los mismos de la plaza o mercado del beneficiario de la cldusula
de exclusividad.

Para ilustrar lo dicho vamos a colocar un ejemplo. Si un pequefio fabri-
cante de confecciones exclusivas (polos, por ejemplo) celebra, en calidad
de suministrante, un contrato con una tienda del Centro Comercial Caminos
del Inca, en Surco, con un plazo de duracién de dos anos, serfa ilégico
pensar que dicho fabricante no pueda celebrar durante ese plazo un nuevo
contrato de suministro con algtin otro minorista en alguna otra parte del
mundo.

En nada afectaria que dicho fabricante celebrara, con una tienda
minorista de la ciudad de Nueva York o de Parfs, un contrato de las mis-
mas caracteristicas que el celebrado con la tienda del Centro Comercial
Caminos del Inca; ya que la celebracién de dichos nuevos contratos no
afectarfa el mercado de la tienda en la ciudad de Lima.

Como vemos, la frase en ningtin otro lugar constituye un exceso.
Consideramos que hubiera sido mucho mejor dejar la redaccién empleada
por el Cédigo Civil Italiano al respecto, la cual senala que las restricciones
respecto del suministrante se limitan a la zona para la que se ha concedido
la exclusiva.

Pero, a pesar de la apariencia de imperatividad de la tltima frase del
articulo 1617, estimamos que esta norma reviste tal cardcter solo cuando
las partes no han especificado el dmbito de la exclusividad pactada. Sin
embargo, aun asf, esa frase constituye un peligro.

Por tltimo, también debemos observar que, al igual que en el caso del
articulo 1616 (relartivo a la cldusula de exclusividad en favor del suministrante)
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y contrariamente a lo dispuesto para la cldusula de preferencia, no se ha
colocado plazo mdximo para la duracién de la cldusula de exclusividad en
favor del beneficiario del suministro.

14. CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD EN FAVOR DEL SUMINISTRADO CON
OBLIGACION DE PROMOVER LA VENTA DE LOS BIENES

El tema resumido en la sumilla se encuentra regulado en el articulo 1618
del Cédigo Civil Peruano; dicha norma establece lo siguiente:

Articulo 1618 .- «El beneficiario del suministro que asume la obligacién
de promover la venta de los bienes que tiene en exclusividad responde
de los dafios y perjuicios si incumple esa obligacién, aun cuando haya
satisfecho el contrato respecto de la cantidad minima pactada.

Esta norma, a su vez, se basa en el articulo 1568 (segundo pérrafo) del
Cédigo Civil Iraliano de 1942, cuyo texto es como sigue:

Articulo 1568.- «Exclusiva a favor de quien tiene derecho al suministro.-
[...] Quien tiene derecho al suministro, y asume la obligacién de
promover, en la zona que se le ha asignado la venta de las cosas de las
que tiene la exclusiva, responde de los dafios en caso de incumplimiento
a tal obligacién, aun cuando haya cumplido el contrato respecto de la
cantidad minima que se haya fijado».

En realidad, no tenemos criticas que hacer a ninguna de las dos normas
(ni a la peruana ni a la original), sino simplemente observar que es frecuente
la celebracién de pactos o cldusulas de esta naturaleza; es decir, que van
acompanadas del pacto de exclusividad en favor del beneficiario del sumi-
nistro. Es necesario senalar que el articulo 1618 supone, justamente, la
existencia de un pacto o cldusula de exclusividad.

Ademds, debemos puntualizar que la tltima frase del articulo 1618 del
Cédigo, al igual que su fuente de inspiracion, no es de muy clara redaccién;
ya que, al sefialar que estard obligado al pago de dafios y perjuicios si
incumple la obligacién de promover la venta de los bienes que tiene en
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exclusividad, aun cuando haya satisfecho el contrato respecto de la cantidad
minima pactada, pareciera sugerirse dos posibilidades:

14.1 Que se esté refiriendo a que el suministrado haya efectuado el pago
al suministrante respecto de la cantidad de dinero que se compro-
metié a pagarle por concepto de los bienes que este tltimo le sumi-
nistro.

14.2  Que se esté refiriendo a que el beneficiario del contrato de suministro
haya cumplido respecto del suministrante con vender una cantidad
minima pactada, a pesar de lo cual se considere que no ha pro-
movido, en la medida de lo establecido en el contrato, la venta de
los bienes que le fueron suministrados.

Creemos que la segunda opcidn es la correcta, ya que la primera opcién
no serfa del todo congruente con el texto integro del articulo 1618. Pero
lo que nos hace pensar que la redaccion de la tltima frase de esta norma es
confusa es el hecho de haberse colocado la cantidad minima pactada;
pues cuando estamos hablando de las obligaciones del beneficiario del su-
ministro que son propias de un contrato de esta naturaleza, nos estamos
refiriendo al pago de la contraprestacién dineraria correspondiente, y en
este caso no habrfa razén para hablar de cantidad minima pactada, sino
solamente de cantidad pactada. Sin embargo, si se tratase de una cantidad
de bienes vendidos por el suministrado, si procederd el empleo de esta
terminologfa.

15. INCUMPLIMIENTO DE ESCASA IMPORTANCIA DEL CONTRATO DE
SUMINISTRO

El articulo 1619 del Cédigo Civil establece lo siguiente:
Articulo 1619.- «Si el beneficiario del suministro no satisface la obligacién

que le corresponde y este incumplimiento es de escasa importancia, el
suministrante no puede suspender la ejecucién del contrato sin darle
aviso previo».
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Esta norma estd destinada a proteger al beneficiario del suministro de
posibles arbitrariedades que el suministrante pudiese intentar respecto de
aquel, en el supuesto de que el suministrado haya incurrido en determinados
incumplimientos en la ejecucién de las prestaciones a las cuales se habfa
obligado. Fundamentalmente, y como es evidente en este contrato, nos
estamos refiriendo al pago de la contraprestacién dineraria que el suminis-
trado debe efectuar al suministrante por concepto de los bienes que ha
recibido a cambio.

El articulo 1619, antes trascrito, tiene su base o antecedente en el numeral
1565 del Cédigo Civil Italiano, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo 1565.- «Suspensién del suministro.- Si la parte que tiene derecho
al suministro es incumpliente y el incumplimiento es de escasa impor-
tancia, el suministrante no puede suspender la ejecucién del contrato
sin dar oportuno preaviso».

Como podemos observar, ambas normas no presentan diferencias
sustanciales; salvo el punto en el cual el Cédigo Civil Peruano sefiala que el
suministrante podrd suspender el suministro dando previo aviso a la otra
parte, mientras que el Cédigo Civil Italiano utiliza los términos oportuno
preaviso.

Esto, que parece una simple variacidn de términos, reviste una mayor
importancia de la que parece tener a primera vista.

Como hemos sefialado en oportunidades anteriores, el contrato de
suministro puede revestir las mds variadas formas y contener, a su vez, las
mis variadas prestaciones de los mds diversos tipos o clases de bienes. Por
ello, si lo que se quiere con la norma del articulo 1619 es evitar arbitra-
riedades por parte del suministrante en perjuicio del beneficiario del sumi-
nistro, pues sencillamente aqui se estd dejando la puerta abierta para que el
suministrante interrumpa el suministro con solo dar un aviso previo al
suministrado, pudiéndole causar los mds variados perjuicios.

Para ilustrar lo dicho, vamos a utilizar un ejemplo. Supongamos que
una fibrica de artefactos eléctricos del Japén tiene celebrado, en calidad
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de suministrado, un contrato con una empresa peruana para el suministro
de 2,000 toneladas métricas de acero, las cuales deberdn ser cntregados_ el
primer dfa de cada mes. Habida cuenta del plazo que dem(.)ra'lrfa esa fdbrica
japonesa para poder celebrar un nuevo contrato de suministro con otro
suministrante, y el tiempo que demoraria el traslado de ese produFto (‘1esde
el pafs de origen hasta el Japén, si es que la empresa japonesa hubiese incu-
rrido en un pequefio incumplimiento de sus pagos y la empresa peruana le
notificara el dltimo dia de este mes que va a suspender el suministro del
metal, ocurrird que la mencionada empresa peruana habrd actuado de
acuerdo a lo prescrito por el Cédigo Civil en su articulo 1619, ya que ha-
brd dado un aviso previo. Sin embargo, no por ser previo seria'oPortuno,
dado que podria causar considerables dafios y perjuicios al suministrado.

En tal sentido, nos hubiera parecido conveniente dejar la frase de la
norma italiana que hace referencia a un oportuno preaviso. Las razones
son evidentes: a la vez que la norma se hace mds flexible, se hace mds justa.

16. INCUMPLIMIENTO DE IMPORTANCIA DE LAS PRESTACIONES EN EL
CONTRATO DE SUMINISTRO

El articulo 1620 del Cédigo Civil Peruano establece lo siguiente:

Articulo 1620.- «Cuando alguna de las partes incumple las prestacio‘n’es
singulares a que estd obligada, la otra parte puede pedir la l’e.SOIL}C!OI'l
del contrato si el incumplimiento tiene una importancia tal que disminuya
la confianza en la exactitud de los sucesivos cumplimientos».

Esta norma estd destinada a regular el caso en el cual haya habido un
incumplimiento de importancia respecto de las prestaciones de las obli-
gaciones derivadas de un contrato de suministro.

Pero no es solo una diferencia de grado en el incumplimiento lo que dis-
tingue a la norma bajo comentario del artfculo 1619 anteriormente analizado.

En primer lugar, la norma del articulo 1619 estd referida a un incum-
plimiento por parte del suministrado, mientras que la norma del articulo
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1620 estd referida a un hipotético incumplimiento de cualquiera de las dos
P
partes contratantes: suministrante y suministrado.

En segundo lugar, la norma del articulo 1619 no otorga, a quien estd
afectado por el incumplimiento, la facultad de solicitar la resolucién del
contraro; sino solo la de suspender, dando aviso previo, la ejecucién de las
prestaciones a su cargo. En cambio, el articulo 1620 si faculta al perjudicado
por el incumplimiento para que resuelva el contrato, en caso de tratarse de
un incumplimiento tan importante que disminuya la confianza en la exac-
titud de los sucesivos cumplimientos.

En realidad, podriamos considerar este tltimo punto como un limite;
una base minima que establece el Cédigo Civil para que el afectado por el
incumplimiento pueda demandar la resolucién del contrato. En tal sentido,
la norma del articulo bajo comentario constituye una excepcién para la
regla general del articulo 1428, la cual establece lo siguiente: «En los contratos
con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cum-
plimiento de su prestacién, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o
la resolucién del contrato y, en uno o en otro caso, la indemnizacién de
dafios y perjuicios». Es una excepcién porque, de acuerdo a la norma del
articulo 1428, quien se vea perjudicado por cualquier incumplimiento de
las prestaciones a las que se ha obligado la otra parte contratante, podrd
demandar la resolucién de ese contraro, por mds minimo que sea dicho
incumplimiento. En cambio, tratdindose de un contrato de suministro, solo
se podrd demandar la resolucién si el incumplimiento reviste las carac-
teristicas establecidas en el articulo 1628.

Pero cabe hacernos una pregunta: ;nunca podrd demandar la resolucién
del contrato de suministro la parte perjudicada por un incumplimiento
que no llegue a revestir las condiciones establecidas en el articulo 1620?
Pensamos que s podria hacerlo en un supuesto: cuando las partes hayan
pactado, en el momento de la celebracién del contrato, que la resolucién
podrd ser demandada por cualquier tipo de incumplimienro, o por un
incumplimiento de menor grado al previsto en el articulo 1620. Natural-
mente, con esta interpretacién no se estarfa desprotegiendo al suministrado
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ni al suministrante incumpliente, ya que a ello se habrén comprometido
por propia voluntad y asumiendo ese riesgo.

Sin embargo, si no se hubiese pactado nada al respecto, a nuestro
entender, regird lo dispuesto por el articulo 1620, y los limites que este
impone para el ejercicio de la accién de resolucién.

Por tltimo, cabe sefialar que el texto del articulo 1620 tampoco es
creacién del legislador peruano, sino del italiano; ya que se basa en el
numeral 1564 del Cédigo Civil de dicho pafs, cuya redaccién es la siguiente:

Articulo 1564.- «Resolucién del contrato.- En caso de incumplimiento
de una de las partes relativo a prestaciones singulares, la otra puede
pedir la resolucién del contrato si el incumplimiento tiene una notable
importancia y es tal que disminuya la confianza en la exactitud de los
sucesivos cumplimientos».
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EL CoNTRATO DE DONACION

1. CoNCEPTO

En virtud de lo prescrito por el articulo 1621 del Cédigo Civil Peruano
de 1984: «Por la donacién el donante se obliga a transferir gratuitamente al
donatario la propiedad de un bien».

La definicién otorgada por el Cédigo nacional plantea diversos puntos
que resulta necesario abordar.

En primer lugar, el citado articulo no sefiala expresamente que la dona-
cién sea un contrato o que requiera un acuerdo de voluntades entre donante
y donatario, ya que solamente alude a la obligacién del donante de transferir
gratuitamente la propiedad del bien a su contraparte.

Sin embargo, de ninguna manera podrfamos interpretar que la donacién
es un acto unilateral o, como se entendfa antiguamente, un modo distinto
a los contratos de adquirir la propiedad.

Decimos esto por dos razones fundamentales.

La primera de ellas consiste en que no podriamos, por elemental
sistemdtica, llegar a otra conclusién, en virtud de que la donacién estd
regulada entre los articulos 1621 y 1647 del Cédigo nacional y constituye
el Titulo IV de la Seccién Segunda, Contratos Nominados del Libro VII,
relativo a las Fuentes de las Obligaciones. Asi, por mds que no se diga que
la donacién es un contrato, lo es.
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La segunda razén en la cual se sostiene el cardcter contractual de la
donacién es que, en el Derecho Peruano, cualquier acto de liberalidad,
para poder surtir efectos, debe contar con el asentimiento del eventual
beneficiario.

2. CARACTERISTICAS

Antes de abordar el andlisis de las caracteristicas del contrato de donacién
en el Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos precisar que la metodologia
empleada se basa en la clasificacién general de los contratos elaborada
por el Doctor Manual de la Puente y Lavalle y dictada en su «Curso de
Contratos Parte General» cuando fui su alumno en la Pontificia Universidad
Cardlica del Perti durante el primer semestre académico de 1986; la cual,
ademds, estd contenida en su obra E/ Contrato en General (Primera Parte,
Tomo I, pdginas 209 a 248). Consideramos que se trata de la clasificacién
mds completa entre las conocidas.

2.1. En cuanto al nombre

La donacién es un acto que siempre ha recibido el mismo nombre o
denominacién, aunque no siempre fue considerada como un contrato.

2.2. En cuanto a su regulacidn

La donacién siempre ha estado juridicamente regulada en el Peru.

El Cédigo Civil de Santa Cruz la contemplaba en su Libro I1I (De las
diferentes maneras de adquirir la propiedad), Titulo II (De las Donaciones), Capitulo I
(De la Donacién entre vivos), Capitulo I1 (De la Revocacién de las Donaciones), Capitulo
I (De las Donaciones por causa de muerte), entre los articulos 665 a 694.

En el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre (que constaba de dieciséis articulos), la donacién se encontraba
dentro de la Segunda Parte, relativa al Dominio y Contratos, en el Titulo
22 (Donaciones).
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El Cédigo Civil de 1852 la regulaba en su Libro II (De las Cosas —Del
modo de adquirirlas— y de los derechos que las personas tienen sobre ellas), Seccién
U1 (Del modo de adguirir el dominio por prescripcidn, enajenacién y donacidn), Tirulo
11 (De la Donacion), entre los articulos 579 a 629.

El Cédigo Civil de 1936 legislaba la donacién en el Libro V (Del Derecho
de Obligaciones), Seccién V (De los Diversos Contratos), Titulo IV (De la Donacién),
entre los articulos 1466 a 1489.

Nuestro Cédigo Civil vigente la regula en su Libro VII (Fuentes de las
Obligaciones), Seccién Segunda (Contratos Nominados), Tiwulo IV (Donacién),
entre los articulos 1621 a 1647'.

Como referencia podemos mencionar que el Cédigo Civil Austriaco trata acerca de la
donacién en su articulo 938:

Articulo 938.- «El contrato por el cual una cosa es cedida gratuitamente por alguien,
se llama donaciéno.

El Cédigo Civil Iraliano de 1865 regulaba la donacién en sus articulos 1050 y siguientes:
Articulo 1050.- «La donacién es un acto de espontdnea liberalidad con la cual el do-
nante se desprende actual e irrevocablemente de la cosa donada a favor del donatario
que la aceptan.

Articulo 1051.- «Es donacién también la liberalidad hecha por reconocimiento, o en
consideracién a los méritos del donarario o por una especial remuneracién y aquélla
por la cual se imponga cualquier carga al donatarion.

Articulo 1064.- «La donacién comprende tan sélo los bienes presentes del donante; se
comprende por tanto, que la donacién de bienes futuros es nulas.

Por su parte, el Cddigo Civil Argentino trata acerca de la donacidn en sus articulos
1784 y siguientes:

Articulo 1784.- «Habrd donacidn, cuando una persona por un acto entre vivos transfiera
de su libre voluntad gratuitamente a otra la propiedad de una cosar.

Articulo 1799.- «Las cosas que pueden ser vendidas pueden ser donadas».

Articulo 1800.- «Las donaciones no pueden comprender sino los bienes presentes del
donante, y si comprenden también bienes futuros, serén nulas a este respecto. Las
donaciones de todos los bienes presentes subsistirdn si los donantes se reservasen el
usufructo, o una porcién conveniente para subvenir a sus necesidades, y salvo los
derechos de sus acreedores y de sus herederos, descendientes, o ascendientes legitimos».
El Cédigo Civil Costarricense de 1888 regula a la donacién en el articulo 1404:
Articulo 1404 .- «La donacién transfiere al donarario la propiedad de la cosa donadar.

109



Mario CasTiLLO FREYRE

2.3. En cuanto a su estructura

La donacién es un contrato simple, pues da lugar a una sola relacién
juridica.

Por su parte, el Cédigo Civil Espafiol establece que la donacién es uno de los diferentes
modos existentes para adquirir la propiedad:
Articulo 609.- «La propiedad se adquiere por la ocupacién. La propiedad y los demds
derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donacién, por
sucesién testada ¢ intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicién.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcion».

Articulo 618.- «La donacién es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la aceptar. .

Articulo 619.- «Es también donacién la que se hace a una persona por sus méritos o por
los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas exigibles, o
aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado».
Por su parte, el Proyecto del Cédigo Civil para el Imperio del Japén de _189.0, elaborado
por G. Boissonade, trata acerca de la donacién en sus articulos 656 y siguientes:
Articulo 656.- «La donacién entre vivos es una convencidén por la cual el donante
confiere gratuitamente o sin equivalencia, al donatario, quien acepta, un derecho real
o un derecho personal.

Ella puede consistir también en la entrega o el abandono gratuito de un derecho real
del donante sobre la cosa del donatario o de un derecho personal contra él».

Articulo 658.- «La donacién entre vivos es nula si ella tiene por objeto una cosa o un
derecho perteneciente a un tercero o también al heredero presunto del c!on'an[e, sin
que haya que distinguir si el donante ha expresado o no que ¢l tenia conocimiento que
la cosa fuese de otro.

El donante no es garante de la eviccién sufrida por el donatario, a menos que clla_no
resulte de un hecho personal al donante y posterior a la donacién, o que no haya habido
dolo en la dacién de la cosa de otron.

El Cédigo Civil Japonés aborda al contrato de donacién en el articulo 549:

Articulo 549.- «Un contrato de donacidn se hace efectivo cuando una de las partes
declara su intencién de transferir gracuitamente la propiedad de un bien a la otra parte
y la otra parte conviene en aceprar eson. -

El Cédigo Civil Alemin aborda el tema en los articulos 516 y siguientes:

Articulo 516.- «Una acribucién por la cual alguien enriquece a otro a costa de su
patrimonio es donacién si ambas partes estén de acuerco en que la atribucion se realice

gratuitamente.
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2.4. En cuanto a su contenido o drea

El contrato de donacién es, fundamentalmente, un contrato de cardcter
civil; ya que, al celebrarse a titulo gratuito, tiene ausente el fin de lucro
propio de la actividad comercial.

Si la atribucién se ha realizado sin la voluntad del otro, el atribuyente puede requerirle,
bajo sefalamiento de un plazo prudencial, para la declaracién sobre la aceptacidn.
Después del transcurso del plazo vale como aceptada la donacién, si el otro no la ha
rehusado antes. En el caso de repulsa puede ser exigida la restitucién de lo atribuido,
segtin las disposiciones sobre la restitucién de un enriquecimiento injusto».

Articulo 524.- «Si el donante oculta dolosamente una falta de la cosa donada, estd
obligado a indemnizar al donatario el daio causado por esto.

Si el donante habia prometido la prestacién de una cosa determinada sélo segun el
género, la cual ¢l debia adquirir primeramente, el donatario, si estd viciada la cosa
entregada y el vicio era conocido para el donante al adquirir la cosa o ha quedado des-
conocido a consecuencia de culpa grave, puede exigir que en lugar de la cosa viciada le
sea entregada una libre de vicios. Si el donante ha ocultado la falea dolosamente, el
donatario puede exigir, en lugar de la entrega de una cosa sin vicios, indemnizacién de
dafios a causa de no cumplimiento. A estas pretensiones se aplican oportunamente las
disposiciones existentes para el sancamiento a causa de faltas de una cosa vendidan.
Por su parte, el Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 aborda el tema en sus articulos
2756 y siguientes:

Articulo 2756.- «La donacién entre vivos es un acto por el cual una persona transfiere de
su libre voluntad gratuitamente la propiedad de una cosa a otra persona que la aceptan.
Articulo 2757 - «Tienen capacidad para hacer y aceptar donaciones, los que pueden
contratar, salvo los casos en que expresamente las leyes dispusieren lo contrarios.
Articule 2776.- «Las donaciones a titulo universal, no se extenderdn a los bienes
futuros del donante, aunque éste disponga lo contrarion,

El Cédigo de las Obligaciones de Suiza regula la donacién en los articulos 239 y
siguientes:

Articulo 239.- «La donacién puede estar gravada por condiciones o cargos.

Las donaciones en las cuales la ejecucidn estd fijada al deceso del donante, estin
sometidas a las reglas concernientes a las disposiciones por causa de muerte».
Por su parte, el Cédigo Civil Brasilefio trata el tema en sus articulos 1165 y siguientes:
Articulo 1165.- «Se considera donacién el contrato en que una persona, por liberalidad,
transfiere de su patrimonio bienes o ventajas para el de otra, que los aceptar.

El Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd de 1926 regulaba
este contrato en sus articulos 520 y siguientes:
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2.5. En cuanto a su autonomia 2.6. En cuanto a su formacion

El contrato de donacién es de cardcter principal, pues no depende
juridicamente de otro contrato.

La donacién no siempre ha sido considerada como un contrato. Su natura-
leza juridica ha sido muy discutida en doctrina. En sus inicios, predominaba

Articulo 520.- «Se considera donacién el contrato por el cual una persona transfiere a
otra, gratuitamente, alguna cosa».

Por otro lado, el Cédigo Civil del Distrito Federal de México, de 1927, trata el tema en
los numerales 2186 y siguientes:

Articulo 2186.- «Donacién es un contrato por el que una persona transfiere a otra,
gratuitamente una parte o la totalidad de sus bienes presentes».

El Cédigo Civil Chino de 1930 regula la donacién en el articulo 406:

Articulo 406.- «Una donacién produce sus efectos cuando una de las partes expresa su
voluntad de entregar gratuitamente uno de sus bienes a la otra parte, y la otra parte
conviene en aceptar este bien».

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936 definfa la donacién en su
articulo 1451:

Articulo 1451 .- «Por la donacién una persona transfiere a otra gratuitamente alguna
cosar.

Entre tanto, el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de 1936, trataba el
tema en sus articulos 969 y siguientes:

Articulo 969.- «Habri donacién cuando una persona por acto entre vivos, se obliga a
transferir gratuitamente una cosa o un derecho patrimonial, a favor de otra, que los
aceptare.

Se estimard donacién la renuncia desinteresada, con dnimo de beneficiar».

Por su parte, el Cédigo Civil Venezolano de 1942 brinda un concepro de donacién en
los articulos 1431 y 1432:

Articulo 1431.- «La donacién es el contrato por el cual una persona transfiere
gratuitamente una cosa u otro derecho de su patrimonio a otra persona que lo aceptan.
Articulo 1432.- «También es donacién la liberalidad hecha por agradecimiento al
donatario, o en consideracién de sus méritos o por especial remuneracion, asf como la
que va acompafada de alguna obligacién impuesta al donatario».

El Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de 1943, elaborado por Angel Ossorio y
Gallardo, traraba acerca de la donacién en sus articulos 1004 y siguientes:

Articulo 1004.- «La donacién es un acto de mera liberalidad, de gratitud y de premio,
por virtud del cual una persona entrega gratuitamente algo a otra que lo acepra,
También es donacién aquel regalo en que se impone al donatario un gravamen
notoriamente inferior al valor de lo donado.
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la posicién segiin la cual era solo un modo de adquirir la propiedad; lue-
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g0, pasé a ser considerada como un acto juridico. Hoy en dia, prevalece la
idea de que es un contraro.

La donacién se perfecciona cuando el donante conoce la aceptacién del donatario.

El donante podré dejar sin efecto la donacién antes de conocer la aceptacién del
donatarion.

El Cédigo Civil Portugués de 1967 trata acerca de la donacién en sus artfculos 940 y
siguientes:

Articulo 940.- «(Nocién)

Donactén.es el contrato por el cual una persona, por espiritu de liberalidad, y a costa
de su patrimonio, dispone gratuitamente de una cosa o de un derecho, o asume una
obligacién en beneficio de otro contratante.

No hay donacién en la renuncia a derechos y en el rechazo de herencia o legado, ni
tampoco en los donativos conformes a los usos sociales».

Por su parte, el Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 se ocupa de la donacién en su
articulo 1855:

Articulo 1855 .- «La donacién entre vivos es un contrato por el cual una persona
transfiere a otra la propiedad de una cosa, a tftulo gratuito,

El Cédigo Civil Boliviano de 1976 aborda el tema en sus numerales 655 y siguientes:
Ar;lg'g]o 655_ .- «(Nocién) La donacidn es el contrato por el cual una persona, por
espiritu de liberalidad, procura a otra un enriquecimiento disponiendo a favor de ella
un derecho propio o asumiendo frente a ella una obligacién».

El Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio, aprobado por la Cdmara de Diputados en 1984
definia la donacién en el articulo 538: ,
Articulo 538.- «Se considera donacién el contrato en que una persona, por liberalidad
transfiere de su patrimonio bienes o ventajas para el de otra».

Ifor su parte, el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 regula el tema en sus articulos 1202 y
siguientes:

ticulo 1202.- «Habrd donacién cuando una persona por acto entre vivos transfiere

gratuitamente el dominio de una cosa, o un derecho patrimonial, a favor de otra que
lo acepte».
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Por este motivo, en nuestros distintos cddigos civiles y proyectos que se han
venido sucediendo, la donacién no siempre ha sido ubicada dentro de la
parte relativa a los contratos.

El Cédigo Civil de Santa Cruz regulaba la donacién en su Lib’ro 11,
titulado De las diferentes maneras de adquirir la propiedad. Por la cercania dl::f la
fecha de promulgacién del Cédigo Civil Francés de_1804 (o C’oc!igo
Napoledn), podemos inferir que hay una gran inﬂuenc_la. Efl este tltimo
cuerpo legal, se puede apreciar que la donacién no esY:i incluida c.{entro de
los contratos, pues se sostenfa que, para la existencia de los mismos, se
requerian reciprocas prestaciones de las partes.

Por su parte, en el Proyecto del Doctor Manuel Lorenzlo de Vidau.rrle,
la donacién se encontraba dentro de la Segunda Parte relativa al Dominio
y Contratos, en el Titulo 22 (Donaciones). El Doctor Manuel Loren.zo de
Vidaurre consideraba que la donacién era un contrato. Ello lo manifiesta
expresamente cuando en su Exposicidn de Mot.z'ws aborda el tema de la
aceptacién diciendo: «;Es necesaria la aceptacién? La relspuesta es muy
obvia. Es un contrato, y no hay contrato sin el libre convenio de los contra-
tantes».

El Cédigo Civil de 1852 presentaba una mayor rilqueza de supues'tf)s
que aquellos regulados por sus antecesores, pero consideraba 1;% d(?l:lﬂClOl’l
como un modo de adquirir la propiedad, junto con la prescripcién y la
enajenacion.

Recién con el Cédigo Civil de 1936, la donacién comienza a ser regulada
dentro de los contratos.

De acuerdo con el tratamiento del Cédigo Civil de 1984, la donacién
puede ser tanto un contrato consensual como uno formal. Serd consensual
—es decir, que se celebra con el solo consentimiento de las partes— cua?ndo
verse sobre bienes muebles cuyo valor no exceda el 25% de la L'J’mdad
Impositiva Tributaria (U.LT.) vigente al momento de. la celebraao? -l:lel
contrato (disposicién prevista por el articulo 1623, modificado, del Cédigo

Civil).
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Podrd ser también un contrato formal, si el valor de los bienes muebles
excede el limite fijado en el articulo 1623 —modificado— (el 25% de la
U.LT.). Para estos casos, se establece que el contrato se hard por escrito de
fecha cierta, bajo sancién de nulidad, lo cual equivale a decir que es un con-
trato ad solemnitatem. Se senala ademds que, en el instrumento, deben especi-
ficarse y valorizarse los bienes que se donan (articulo 1624 del Cédigo Civil).

Asimismo, se tratard de un contrato formal cuando sean donados bienes
inmuebles. En este caso, el contrato deberi celebrarse por escritura publica
con indicacién individual del inmueble o inmuebles donados, de su valor
real y el de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancién de

nulidad. Asf lo establece el texto modificado del articulo 1625 del Cédigo
Civil Peruano.

Sin embargo, si se tratara de una donacién de bienes muebles cuyo
valor excediese el 25% de la U.LT., pero realizada con ocasién de bodas o
acontecimientos similares (como por ejemplo bautizo, primera comunidn,
Bodas de Plata, Bodas de Oro, cumpleafios, etc.), dicho contrato no estarfa
sujeto a las formalidades establecidas por el articulo 1624 (argumento del
articulo 1626 del Cédigo Civil; en ese caso nos encontrariamos frente a un
contrato consensual y no ante uno formal. Estos mismos conceptos son
de aplicacién a cualquier otro bien mueble que se done con motivo de
estas ocasiones, independientemente del valor que tenga.

2.7. En cuanto al tiempo

El contrato de donacién es, fundamentalmente, de ejecucién inmediata;

puesto que, por lo general, se ejecuta inmediatamente después de haberse
celebrado. Sin embargo, nada obstaria para que se acordara diferir su
ejecucién si ello conviniera a las partes contratantes.

2.8. En cuanto a su negocidacion

La donacién, es fundamentalmente, un contraro de negociacion previa; es
decir, aquel en el cual las partes tienen libertad para modelar su contenido.
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Debemos sefialar que no conocemos la existencia de contratos de donac?i()n
sujetos a cldusulas generales de contratacién o que se celebren por adhesién;
esto dltimo se debe a la naturaleza (a titulo gratuito y civil) de este contrato.
Ademis, dicha modalidad de contratacion no es tan comin si la compara-
mos con la compraventa y otros contratos en los cuales se utilizan frecuen-
temente formularios pre-impresos (como los de seguro, transporte aéreo,
etc.).

2.9, En cuanto al rol econémico

La donacién es un contrato de disposicién, pues implica una disminucién
en el patrimonio del donante a favor del donatario. Esta disminucién no
se verd compensada por ninguna contraprestacion, razén por la cual no se
trata de un contrato de cambio (los contratos de cambio son aquellos
destinados a la circulacién de la riqueza, sin que necesariamente deba existir
intercambio alguno).

2.10. En cuanto a su funcion

La donacién es, fundamentalmente, un contrato constitutivo; aunque puede
formar parte, por excepcién, de uno modificatorio. Sin embargo, nunca
serd un contrato resolutorio, puesto que siempre generard la obligacion de
ejecutar, en favor de una parte, la transferencia de propiedad de un bien.

2.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

La donacién es un contrato individual, ya que las obligaciones creadas por
&l afectan Gnicamente a las partes que lo celebran.

2.12. En cuanto a la prestacion

La donacién es, esencialmente, un contrato unilateral, puesto que solo una
de las partes (el donante) asume la obligacion de transferir la propiedad
del bien a la otra (el donatario).
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2.13. En cuanto a la valoracién

La donacién es un contrato que se celebra esencialmente a titulo gratuito.

2.14. En cuanto al riesgo

La donacién es un contrato fundamentalmente conmutativo. Esto obedece
a que la existencia y cuantia de la prestacién que debe cumplir el donante
es cierta; vale decir, conocida de antemano. Sin embargo, también podrfa
revestir la modalidad de aleatorio, ya que su naturaleza no lo impide.

2.15. En cuanto a sus efectos

Si bien Manuel de la Puente no incluye explicitamente este rubro dentro
de los criterios de clasificacién de los contratos, creemos que sf lo hace, de
manera implicita, al analizar el concepro de contrato.

De la Puente’ sefiala que el contrato, como acto jurfdico, es una manifes-
tacién de voluntad cuya razén de ser es crear la relacién juridica. Asf, una
vez cumplido este cometido, que se alcanza plenamente con la sola mani-
festacién de voluntad (al menos en los contratos consensuales), el contrato
deja de existir (ha concluido su rol).

El citado profesor afirma que lo subsistente es la relacién obligatoria
nacida del contrato, la cual vincula a las partes y debe ser cumplida. Como
ejemplo cita el contrato de compraventa, en el cual lo que obliga al vendedor
a entregar el bien mueble materia del contrato no es el contrato mismo,

sino la relacién juridica (la obligacién de transferir la propiedad del bien)
creada por él.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Primera Parte. Biblioteca Para

leer el Cédigo Civil, Vol. XI, Tomo 1. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catélica del Perd, 1991, pp. 49-50.
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En este sentido —agrega—, lo que obliga, lo que se cumple, lo que se
resuelve es la relacién obligatoria nacida del contrato de compraventa y
no el contrato mismo; el cual deja de existir en el momento en que se
perfecciona.

Luego de anotar lo frecuente que es incurrir en confusiones al respecto,
De la Puente y Lavalle estima preciso hacer la aclaracién de que la relacién
juridica creada por el contrato estd compuesta por obligaciones a cargo
de las partes, pues el contrato es una fuente de obligaciones. Ademds, pre-
ciso que no debe darse al contrato mayores alcances haciéndolo creador
de relaciones juridicas distintas de las obligacionales.

3. ACTOS DE LIBERALIDAD DISTINTOS A LA DONACION

Haciendo una revisién de las normas del Cédigo Civil, podemos apreciar
que el mismo contiene una serie de figuras que pueden celebrarse a titulo
gratuito. A manera ilustrativa, vamos a referirnos a ellas.

3.1. Los actos jurz’dz'cos en genemrl

Conforme con lo dispuesto por los articulos 140 y siguientes, relativos al
acto juridico, queda claro que las personas pueden celebrar actos juridicos
unilaterales (es decir, aquellos en cuya formacién interviene una sola persona)
o plurilaterales (aquellos en cuya formacién interviene mds de una persona).

Los actos juridicos unilaterales no requieren, para su celebracién, sino
de un agente; pero si tuviesen por objeto beneficiar a un tercero, no podrdn
surtir efectos sin la intervencidn de ese tercero.

Resulta evidente que, en los actos juridicos celebrados por dos o mds
personas, si es que en ellos se busca obtener un beneficio para alguna de
ellas, dichos actos deberdn contar (no solo para su eficacia sino incluso
para su validez) con la intervencién de la parte eventualmente beneficiada.
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3.2. Patrimonio familiar

Tal como expresa Héctor Cornejo Chdvez?, la figura del patrimonio familiar
consiste en la afectacién de un inmueble para que sirva de vivienda a
miembros de una familia (o de un predio destinado a la agriculrura, la
artesanfa, la industria o el comercio que sirva para proveer a dichas personas
una fuente de recursos que asegure su sustento).

En virtud de lo dispuesto por el articulo 488 del Cédigo Civil, el

patrimonio familiar es inembargable, inalienable y transmisible por herencia.

De acuerdo con el articulo 490, la constitucién del patrimonio familiar
no transfiere la propiedad de los bienes del constituyente a los beneficiarios.
Estos solamente adquieren el derecho a disfrutar de dichos bienes.

De conformidad con lo establecido por el articulo 493 de dicho
Cédigo, pueden constituir patrimonio familiar cualquiera de los cényuges
sobre bienes de su propiedad; los cényuges de comin acuerdo sobre
bienes de la sociedad; el padre 0 madre que haya enviudado o se haya
divorciado, sobre sus bienes propios; el padre o madre solteros sobre
bienes de su propiedad; y cualquier persona dentro de los limites en que
pueda donar o disponer libremente en testamento.

Finalmente debemos decir que, tal como prescribe el articulo 495,
solamente pueden ser beneficiarios del patrimonio familiar los cényuges,
los hijos y otros descendientes menores o incapaces; los padres y otros
ascendientes que se encuentren en estado de necesidad; y los hermanos
menores o incapaces del constituyente.

Del concepto y normas antes sefialados queda claro que la constitucién
del patrimonio familiar representa un acto de liberalidad por parte del
constituyente en favor de la persona o las personas que resulten ser sus

Corngjo CHAvEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano. Tomo 11, Lima: Ediciones Studium,

1784, p. 287.
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beneficiarios. Dichos beneficiarios, como sefiala el articulo 490, adquieren
el derecho a disfrutar del bien objeto del patrimonio familiar con la ventaja
de que el mismo es inembargable e inalienable, tal como sefala el referido

articulo 488 del Cédigo Civil.

3.3. Renuncia de herencia

El tema de la aceptacién y renuncia de la herencia es regulado en los
articulos comprendidos entre el 672 y el 680 del Cédigo Civil.

El articulo 674 establece: «Pueden renunciar a herencias y legados quienes
tienen la libre disposicién de sus bienes».

Por su parte, el articulo 675 dispone que «La renuncia debe ser hecha
en escritura puiblica o en acta otorgada ante el Juez al que corresponda
conocer de la sucesién, bajo sancién de nulidad. El acta serd obligatoriamente
protocolizada».

Finalmente, cabe resaltar lo sefialado por el numeral 677 cuando dispone
que «La aceptacién y la renuncia de la herencia no pueden ser parciales,
condicionales, ni a término. Ambas son irrevocables y sus efectos se retro-
traen al momento de la apertura de la sucesién».

De los preceptos mencionados cabe deducir claramente que no por el
simple hecho de ser heredero intestado o testamentario de un causante se
tendr4 la obligacién de recibir el patrimonio hereditario; ya que dicho pa-
trimonio podria no serle conveniente, tanto por razones econdmicas como
por razones morales.

3.4. Los legados testamentarios

En virtud de lo establecido por el articulo 756 del Cédigo Civil, «El tes-
tador puede disponer como acto de liberalidad y a titulo de legado, de
uno o mis de sus bienes o de una parte de ellos, dentro de su facultad de
disposicién».
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Es evidente que, para efectuar un legado testamentario, solo se requiere
de la voluntad unilateral del testador. Esto se debe a que el testamento, en
el Derecho nacional, solamente puede realizarse por una sola persona,
prohibiéndose los testamentos colectivos.

La validez del legado surge en el momento en el cual fallece el causante
testador, y dicho testamento constituye el conjunto de disposiciones de
tiltima voluntad del testador,. En ese momento, el legado adquiere plena
validez.

No obstante ello, nadie podria obligar al supuesto beneficio del
legado a aceprarlo; ya que, incluso sin exposicién de motivos, tendria
todo el derecho a negarse.

3.5. El derecho de acrecer

El articulo 774 del Cédigo Civil dispone que «Si varios herederos son
instituidos en la totalidad de los bienes sin determinacién de partes o en
partes iguales y alguno de ellos no quiere o no puede recibir la suya, ésta
acrece las de los demds, salvo el derecho de representacién».

Seguidamente, el numeral 775 dispone que «Cuando un mismo bien es
legado a varias personas, sin determinacién de partes y alguna de ellas no
quiera o no pueda recibir la que le corresponde, ésta acrecerd las partes de
los demds».

El articulo 776, a su vez, dispone que «El legado se reintegra a la masa
hereditaria cuando no tiene efecto por cualquier causa, o cuando el legata-
rio no puede o no quiere recibirlo».

Y, finalmente, el articulo 777 establece que «El derecho de acrecer no
tiene lugar cuando del testamento resulta una voluntad diversa del testador».

El lector podrd preguntarse dénde radica el acto de liberalidad en el
caso que es materia de exposicién.

Es muy sencillo. Cuando una persona, que compone un grupo de
varios herederos, renuncia a recibir la herencia que le corresponde, esta
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acrece las porciones de los demds herederos, salvo el derecho de repre-
sentacion. Esto significa que podrd ocurrir que la renuncia a la herencia
por parte de una persona no constituyera solamente un acto de despren-
dimiento, debido a cualquier razén. Puede ocurrir que dicha renuncia se
haga para beneficiar a otro de los coherederos; con lo cual se constituirfa
en un acto de naturaleza unilateral y a titulo gratuito, pero para cuya vali-
dez se requeriria —evidentemente— de la acepracién de los demds cohe-
rederos.

En caso que los demds coherederos acepten beneficiarse de esta re-
nuncia, el acto de liberalidad habrd surtido efectos. Caso contrario no
beneficiard a los coherederos que no acepten el beneficio de dicha renun-
cia, acreciendo, a su vez, los porcentajes hereditarios de los demds cohere-
deros.

3.6. EI anticipo de legt'tima,

El anticipo de legitima no es otra cosa que un contrato de donacién cele-
brado por un donante con uno de sus eventuales herederos forzosos, en
calidad de donatario.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 831 del Cédigo Civil, las
donaciones u otras liberalidades que, por cualquier titulo, hayan recibido
del causante sus herederos forzosos se considerardn como anticipo de he-
rencia para el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquel.

3.7, El usufructo gratuiro

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 999 del Cédigo Civil, el
usufructo concede las facultades de usar y disfrutar temporalmente un
bien ajeno, pudiéndose excluir determinados provechos y utilidades.

Asimismo, se establece que el usufructo puede recaer sobre toda clase
de bienes no consumibles, salvo lo dispuesto por las normas relativas al
cuasi usufructo.
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El articulo 1000 del Cédigo establece que el usufructo se puede cons-
tituir por ley cuando expresamente lo determina por contrato, acto juridico
unilateral o testamento.

Es claro que la constitucién del usufructo puede efectuarse a titulo gra-
tuito o a titulo oneroso. En el primero de los casos, se tratard de un acto

de liberalidad.

3.8. El cuasi usufructo gratuito

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1018 del Cédigo Civil, se establece
que el cuasi usufructo o usufructo de dinero solo da derecho a percibir la
renta.

Hacemos de aplicacién a esta figura (derecho real) las consideraciones
efectuadas cuando tratamos el tema del usufructo.

3.9. Elderecho de uso gratuito

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1026, el derecho de usar o
servirse de un bien no consumible se rige por las disposiciones del titulo
referido al usufructo, en tanto sean aplicables.

Resulta evidente que el derecho real de uso puede constituirse ya sea a
titulo oneroso o gratuito (sin que medie contraprestacion alguna). En este
tltimo caso, se tratard de un acto de liberalidad.

3.10. El derecho de habitacién gratuito

Conforme con lo establecido por el articulo 1027, cuando el derecho de
uso recae sobre una casa o parte de ella para servir de morada, se estima
constituido el derecho de habitacién. Este derecho puede ser constituido
a titulo gratuito u oneroso. En el primero de los casos, se tratard de un

acto de liberalidad.
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3.11. El derecho de superficie gratuito

De conformidad con lo establecido por el articulo 1030 del Cédigo Civil,
puede constituirse el derecho de superficie por el cual el superficiario goza de
la facultad de tener temporalmente una construccién, en propiedad separada,
sobre o bajo la superficie del suelo. Este derecho no puede durar mis de
noventa y nueve afios. A su vencimiento, el propietario del suelo adquiere la
propiedad de lo construido reembolsando su valor, salvo pacto distinto.

De acuerdo con el articulo 1031, este derecho puede constituirse por
acto entre ViVOS (8] pOI' testamento.

Sin duda, el superficiario (es decir, aquella parte que se va a beneficiar
durante un mdximo de noventa y nueve afios con la constitucién del derecho
de superficie) va a poder pactar con el propietario del suelo ya sea a titulo
gratuito u oneroso (es decir, sin pagar o pagdndole alguna contraprestacion).
En el primero de los casos, estarfamos hablando de un derecho real de
superficie que constituye un acto de liberalidad.

3.12. El derecho de servidumbre gratuito

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1035 del Cédigo Civil, la ley
o el propietario de un predio puede imponerle gravimenes en beneficio
de otro que den derecho al duefo del predio dominante para practicar
ciertos actos de uso del precio sirviente o para impedir al duefio de éste el
ejercicio de alguno de sus derechos.

Cuando el derecho real de servidumbre se constituye en virtud de un
contrato, este podria celebrarse ya sea a titulo gratuito o a titulo oneroso.
En el primero de los supuestos, constituirfa un acto de liberalidad.

3.13. La prenda gratuita

En virtud de lo establecido por el articulo 1055 del Cédigo Civil, la pren-
da se constituye sobre un bien mueble, mediante su entrega fisica o juridi-
ca, para asegurar el cumplimiento de cualquier obligacién.
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Habitualmente, quien grava un bien en prenda lo hace en garantfa de
una obligacién propia; sin embargo, nada le impide gravarlo en garantia
de una obligacién ajena y sin recibir contraprestacion alguna por parte del
deudor de la obligacién. En este tltimo caso, se trata de una prenda cons-
tituida a titulo gratuito, la cual constituirfa un acto de liberalidad.

3.13. La anticresis gratuita

La anticresis constituye otro derecho real de garantfa, y se encuentra regulada
entre los articulos 1091 y 1096 del Cédigo Civil.

La primera de las normas mencionadas, establece que, por la anricresis,
se entrega un inmueble en garantia de una deuda, concediendo al acree-
dor el derecho de explotarlo y de percibir sus frutos. El numeral 1094
establece que las obligaciones del acreedor son las mismas que las del
arrendatario, excepto la de pagar la renta. En ral sentido, en virtud de la
naturaleza de la anticresis y de lo dispuesto por el articulo 1094 citado,
puede entenderse que este derecho real de garantfa es un acto de libera-
lidad, sobre todo cuando se constituye en garantia de una obligacién
ajena.

3.14. La hipoteca gratuita

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1097 del Cédigo Civil, por
la hipoteca se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier
obligacién propia o de un tercero. La garantfa no determina la desposesion,
y otorga al acreedor los derechos de persecucién, preferencia y venta
judicial del bien hipotecado.

Resulta evidente que si el derecho real de hipoteca se constituye en
garantia de una obligacién ajena sin que el propietario constituyente perciba
beneficio patrimonial alguno, nos encontrarfamos frente a un acto a titulo
gratuito o de liberalidad.
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3.16. El pago de una obligacion natural'

Poco o nada se ha escrito en el Pert sobre las obligaciones naturales. Ello
obedece, sin duda, a que el Cédigo Civil vigente de 1984 y su antecedente
inmediato, el Cédigo de 1936, no se refieren a ellas, al menos utilizando
esa denominacién.

En efecto, el Cédigo de 1984 solamente contiene dos normas que po-
drian inscribirse en la categoria de obligaciones naturales: El articulo 1275,
el cual establece que no hay repeticién de lo pagado en virtud de una deu-
da prescrita; y el articulo 1943, el cual dispone que quien paga volun-
tariamente una deuda emanada del juego y la apuesta no autorizados no
puede solicitar su repeticién.

A su vez, el Cédigo de 1936 contenfa reglas similares en cuanto a la
prescripcién (en el articulo 1285) y en cuanto al juego y la apuesta (en los
articulos 1768 y 1770).

En el caso de la prescripcion, la obligacién nace como civil, plenamente
vilida; pero al carecer de accién, no es exigible. Entonces, ya no estamos
ante una obligacién: ni civil, ni natural, ni de ninguna otra naturaleza; pues
si no existe exigibilidad, es porque el vinculo juridico ha desaparecido; y si
no existe vinculo juridico, tampoco existe obligacién. Lo que queda es un
deber juridico con contenido patrimonial, que puede ser cumplido, o no,
por aquel que tenga la condicién de deudor. Ello dependerd, exclusiva y
soberanamente, de su voluntad. Si cumple, lo hace porque sus sentimientos
intimos lo impulsan a ello: porque existe un deber moral, un deber de
conciencia que quiere satisfacer. Por eso, la ley le veda la posibilidad de
exigir la restitucién de lo pagado.

Algo similar ocurre con el juego y la apuesta no aurorizados. En este
caso, a diferencia de la prescripcién, nunca nacié obligacién alguna: ni

* OsTERUING ParoDI, Felipe y Mario CasTILLO FRevRE. Tratado de las Obligaciones, Primera

Farte. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Vol XV1, Tomo . Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1994.
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civil, ni natural, ni de otras caracteristicas. No hay vinculo juridico entre las
partes y, por ello, no existe el requisito de la exigibilidad. Tal relacién solo
origina un deber —muy distinto de la obligacion— con contenido patrimo-
nial que una persona —a quien no podemos llamar deudora, porque nun-
ca lo fue— satisface respecto a otra, cumpliendo, al igual que en el caso de
la obligacién prescrita, con un imperativo de su conciencia. Por eso, como
cuando se paga una obligacién prescrita, no se puede repetir. Por otro
lado, afiadimos que nada tienen de ilicito el juego y la apuesta no autorizados,
pero no prohibidos por la ley. Se trata de actos ilicitos que carecen de
accién. Por eso, justamente, se impide exigir la restitucién de lo pagado; y
por esa misma razén, cuando se paga, se responde a un deber {ntimo.

Con esto terminan, en nuestra ley civil, las situaciones juridicas que la
doctrina tradicional denomina obligaciones naturales.

Los antecedentes de estos dos tinicos casos de las llamadas obligaciones
naturales, previstas por los Cédigos de 1984 y 1936, se encuentran, en el
caso del juego, en el articulo 1739 del Cédigo Civil Peruano de 1852.
Este, a su vez, es antecedente inmediato del Cédigo de 1936, el cual impedia
repetir lo pagado voluntariamente por causa de juego, salvo que hubiere
habido dolo o estafa de parte de quien gané. Nada decfa el Cédigo de
1852 con respecto a las obligaciones prescritas. Sin embargo, sf se referia a
supuestos no previstos por los Cédigos de 1984 y 1936 en su articulo
2126 («No se puede recobrar lo pagado en virtud de una obligacién na-
tural y que no se debia por obligacién civil, como una deuda de un menor
o de una mujer casada»). Aqui, a diferencia de la prescripcién y del juego
y la apuesta, habia nacido —y para calificarla nos conferimos una licencia
en el lenguaje— una obligacién irregular, la cual era susceptible de nulidad o
anulabilidad y, luego de pagada, la ley impedia repetir.

No existen, en la historia de los tres tltimos Cédigo Civiles Peruanos,
otras relaciones juridicas que puedan denominarse obligaciones naturales. Con
esto se agota el tema. No hay otros casos, dentro del concepto de obligacion
natural, en los cuales se pague y no se pueda repetir.
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3.17. Cesidn de créditos

Como sabemos, la cesién de créditos es una especie de la denominada ce-
sion de derechos, tema regulado por el Cédigo Civil entre los articulos
1206 y 1217 (en el Capitulo Unico del mismo nombre, del Titulo VIII,
Trasmisidn de las Obligaciones, correspondiente a la Seccién Primera, Las

Obligaciones y sus Modalidades, del Libro VI de Derecho de Obligaciones).

De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1206 del Cédigo Civil, «La
cesién es el acto de disposicién en virtud del cual el cedente trasmite al
cesionario el derecho a exigir la prestacién a cargo de su deudor, que se ha
obligado a transferir por un titulo distinto.

Es sabido que la cesién de créditos puede realizarse tanto a titulo gratuito
como a titulo oneroso. Serfa gratuita en la medida que el tercero cesionario,
en el Convenio de Cesién, pagara alguna contraprestacién al acreedor ce-
dente, a cambio de pasar a ocupar su lugar en la relacién obligatoria. Seria
onerosa en caso CONtrario.

Si la cesion de créditos fuese a titulo gratuito, es claro que el acreedor
cedente no podria obligar al tercero cesionario a aceptar los eventuales
beneficios de dicha cesién. Solo por citar algunos ejemplos, podrfa ocurrir
que el crédito que se quiere ceder no sea nada atractivo, que resulte de
dificil cobranza o que, encontréndose en litigio, los costos del proceso ju-
dicial o las perspectivas de triunfo sean escasas. Por tltimo, y entre otras
muchas posibles razones, podrfa ocurrir que el tercero cesionario no desee
tener vinculacién alguna con el acreedor cedente y hacerse cargo del cobro
del referido crédito.

3.18. Cesion de derechos no crediticios

A pesar de que los preceptos relativos a la cesién de derechos del Cédigo
nacional no ofrecen la claridad suficiente, si resulta de evidencia palmaria
que se ha querido regular la cesién de derechos no crediticios junto a la
cesién de créditos. Tal vez, la norma mds representativa de esas buenas
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intenciones del legislador sea el articulo 1209 del Cédigo, precepto que establece
que «También puede cederse el derecho a participar en un patrimonio

hereditario ya causado, quedando el cedente obligado a garantizar su calidad
de herederon.

La norma antes citada, referida a la posible cesién de derechos relativos
a una herencia ya causada, pone de manifiesto que, en el Derecho peruano,
no solo es posible ceder créditos, sino también derechos no crediticios.

Resulta evidente que la figura de la cesién de derechos no crediticios
plantea un esquema distinto al de la cesién de créditos, en tanto que, si
bien la misma se celebrard entre un cedente y un cesionario, dicho cedente
carecerd de la condicién de acreedor. A su vez el cesionario, si bien ser un
tercero, no serd tercero respecto de obligacién alguna; pues no estamos en
presencia de ninguna obligacién, sino simple y llanamente de un derecho
no crediticio que, en virtud de la cesién, va a cambiar de titular.

De todo lo expresado resulta claro que esta cesién podrd celebrarse a
titulo oneroso (en caso que el tercero cesionario pague al cedente una
contraprestacién a cambio del derecho cedido); o podri ser a titulo gratuito
(en tanto no se convenga contraprestacion alguna)

Pero en ambos casos, para que la cesién de derechos no crediticios sea
vdlida, se requerird del acuerdo de las dos partes (cedente y cesionario), y
de ninguna manera podri obligarse al cesionario a aceptar los efectos de
un eventual acto de liberalidad que quisiera hacerse en su nombre.

3.19. Imputacion del pago®

Como se sabe, en virtud de lo prescrito por el articulo 1256 del Codigo
Civil, «Quien tiene varias obligaciones de la misma naturaleza constituidas
por prestaciones fungibles y homogéneas, a favor de un solo acreedor,
puede indicar al tiempo de hacer el pago, o, en todo caso, antes de aceptar
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el recibo emitido por el acreedor, a cual de ellas se aplica éste. Sin el asen-
timiento del acreedor, no se imputar el pago parcialmente o a una deuda
iliquida o no vencida.

Adicionalmente, cabe recordar que el articulo 1257 establece que «Quien
deba capital, gastos e intereses, no puede, sin el asentimiento del acreedor,
aplicar el pago al capital antes que a los gastos, nia éstos antes que a los
intereses».

El articulo 1257 del Cédigo Civil Peruano de 1984 estd destinado a
establecer determinada excepciones para el caso de la imputacién del
pago. En tal sentido, la norma prescribe un orden necesario e imperativo
para que opere tal imputacién.

Ante todo, debemos aclarar que el supuesto de la norma bajo comen-
tario no se basa en que existan, necesariamente, prestaciones surgidas de
distintas fuentes, o incluso de diferentes obligaciones; simplemente estd
aludiendo a que una misma obligacién pueda tener diversas prestaciones
de la misma naturaleza, con caracteres de homogeneidad, pero por distintos
conceptos.

Es el caso de una deuda compuesta por capital (la prestacién principal
debida originalmente), gastos (los que hubiese generado la celebracién del
acto relativo a la prestacién principal o su requerimiento para cobrarla —
que, por lo general, y a ello alude usualmente el articulo 1257, se tratard de
los gastos que origine la concesién del préstamo dinerario o la cobranza
de dicho préstamo—) e intereses (los devengados por concepto del uso o
mora de dicho capital).

Dentro de tal orden de ideas, consideramos conveniente recordar las
acepciones que hemos adoptado sobre capital, intereses y gastos.

Por capital se entiende el conjunto de bienes materiales o intangibles
que constituyen un patrimonio.

De este modo, el concepto juridico del término capital coincide con la
nocién de patrimonio.
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La Real Academia Espanola® seiiala que la palabra gasto significa «Accién
de gastar. Lo que se ha gastado o se gastan.

Por otra parte, la misma institucién” indica que la palabra gastar significa,
de acuerdo con otra de sus acepciones, «Expender o emplear el dinero en
una cosar.

En realidad, los gastos constituyen todos aquellos desembolsos que se
hayan hecho conducentes a la celebracién del contrato o, hablando en sin-
gular, al nacimiento de la obligacién de que se trate.

Aclaramos, sin embargo, que la palabra gastos también puede referirse a
las expensas en las que puede haber incurrido el acreedor para la cobranza
del capital e intereses adeudados.

En la opinién mds difundida, el interés es un fenémeno econémico de

valor y, colmo tal, constituye el precio que se paga por la disposicién de un
capital.

No obstante, en su acepcidn juridica, el interés se ha definido como el
rédito, rendimiento, fruto o remuneracién de un capital.

Consideramos, por lo demds, que no es necesaria, para el supuesto del
articulo 1257 del Cédigo Civil Peruano, la presencia del elemento de
homogeneidad entre los objetos de las prestaciones; ya que aqui estamos
frente a una sola obligacién que consiste en el pago de diversas prestaciones

(aquellas que generan el deber de devolver el capital y de pagar los gastos
e intereses).

Pero no siempre se dard el supuesto de concurrencia de estas tres pres-
taciones en la relacién obligacional.

Por ello, efectuamos el siguiente razonamiento:

REAL ACADEMIA DE 1A LENGUA EsPANOLA. Diccionario de la Lengua Espaiiola. Tomo 1,
Madrid: Espasa Calpe S.A., 1984, p. 682.

7 Ibidem, Tomo 1, p. 682.
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a) Si la deuda solamente estd constituida por el capital y el deudor paga,
obviamente no regirdn los principios de imputacién del pago, puesto
. ’ . vy
que se sabrd —a ciencia cierta— que estd pagando dicha prestacién.

b) Sila deuda estd integrada por capital y gastos y el deudor efecnia-un
pago, de acuerdo con el articulo 1257, no podrd aplicarlo al capital
antes que a los gastos.

Estimamos pertinente sefialar, respecto de los gastos, que estos no
generan intereses compensatorios o legales (a menos que se hubiese pactado
lo contrario en el titulo de la obligacién).

Sin embargo, los gastos si son susceptibles de originar intereses
moratorios; vale decir, aquellos que se devengan desde la constitucién en
mora del deudor.

; : 4

¢) Sila deuda estd constituida por capital e intereses y el deudor efectia
un pago, de acuerdo con el mismo precepto, no podrd aplicar dicho
pago al capital antes que a los intereses.

d) Y, finalmente, si la deuda estd integrada por capital, gastos e intereses y
el deudor efectiia un pago, conforme con lo dispuesto por el artfcu.lo
1257, no podrd aplicar el pago al capital antes que a los gastos, ni a
estos antes que a los intereses.

Naturalmente, todo ello es susceptible de variacion si el acreedor otorga
su conformidad a una imputacién diferente.

Hemos hecho estas referencias a la imputacién del pago dado que, si al
deudor se le pasase la oportunidad de imputar el pago y esta se trasladase
al acreedor, este dltimo podria hacer la imputacién de acuerdo con lo que
mis le convenga: es decir, en caso de tratarse de una‘deuda que constara
de capital, gastos e intereses; imputaria dicho pago primero a los intereses,
luego al capiral, luego a los gastos y finalmente al capiral.

Sin embargo, es potestad del acreedor renunciar a efectuar una
imputacién que lo beneficie; y podrfa imputar dicho pago primero al
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capiral, luego a los gastos y finalmente a los intereses. Es evidente que esta
no serfa una accién arbitraria ni ilegal, en la medida que el Cédigo Peruano
la autoriza en el articulo 1258. Dicho precepro dispone que «Cuando el
deudor no ha indicado a cudl de las deudas debe imputarse el pago, pero
hubiese aceptado recibo del acreedor aplicindolo a alguna de ellas, no

puede reclamar contra esta imputacién, a menos que exista causa que
impida practicarlas».

3.20. La condonacidn

La condonacién es el acuerdo, celebrado entre el acreedor y el deudor,
destinado a la extincién de la obligacién. El tema mencionado se encuentra
legislado entre los articulos 1295 y 1299 del Cédigo nacional.

La iniciativa para que se produzca la condonacién de una obligacién
pucde partir, indistintamente, ya sea del deudor o del acreedor; pero lo

importante es que exista acuerdo entre ambos, ya que de lo contrario no
serd vdlida.

La condonacién puede ser considerada como el segundo acto de
liberalidad mds conocido en el Derecho Civil, inmediatamente después
de la donacién.

Se podria decir que, para que exista el perdén de una deuda, resulta
necesario el asentimiento del acreedor; caso contrario, el deudor podria
forzar el pago en virtud del mecanismo que le franquea el pago por consig-
nacién, ya que pagar no es solamente un deber sino también un derecho.

3.20. La cesion de posicidon contractual gratuita

Conforme con lo establecido por el articulo 1435 del Cédigo Civil, en los
contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcialmente, cualquiera
de las partes puede ceder a un tercero su posicién contractual. Para ello se
requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultdneamente o
después del acuerdo de cesién. Si la conformidad del cedido hubiera sido
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prestada previamente al acuerdo entre cedente y cesionario, el contrato
tendri efectos solo desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al ce-
dido por escrito de fecha cierta.

Asimismo, el articulo 1437 establece que el cedente se aparta de sus
derechos y obligaciones, y ambos son asumidos por el cesionario desde el
momento en que se celebre la cesién. Empero, el cedido podrd accionar
contra el cedente si hubiera pactado con este que no queda liberado por la
cesién si el cesionario no cumple las obligaciones asumidas. En ese caso, el
cedido debe comunicar al cedente sobre el incumplimiento del cesionario
dentro de los treinta dias en que se produjo; de no hacerlo, el cedente que-

da libre de responsabilidad.

Si bien es cierto que, para que se produzca vilidamente una cesién de
posicion contractual, es necesario el acuerdo entre la parte cedente, la par-
te cesionaria y la parte cedida; es claro que la relacién entre la parte cedente
y el tercero cesionario podrd darse a titulo gratuito u oneroso. Serd oneroso
si el tercero cesionario pagase a la parte cedente una contraprestacién por
el hecho de pasar a ocupar su lugar en la relacién contractual; y serd un
acto a titulo grawito o de liberalidad si dicho acuerdo no implica contra-
prestacion alguna en favor de la parte cedente.

3.21. Contrato a favor de tercero celebrado a titulo gratuito

A decir de Manuel de la Puente?, si bien el nombre del contrato a favor de
tercero lleva a pensar que existe contrato a favor de tercero en todos
aquellos casos en los que un tercero se beneficia con los efectos de este,
cllo es tinicamente cierto si se considera el contrato a favor de tercero en
su sentido lato.

Asimismo agrega que, en sentido estricto, solo es contrato a favor de
tercero aquel que estd dirigido a hacer surgir un derecho que toca directa

¢ DE 1A PUENTE v LAVALLE, Manuel. Estudios sobre el Contrato Privado, Tomo 11, Lima:
Cultural Cuzco Editores, 1983, pp. 197-198.
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y autdnomamente a un tercero extrafio al contrato, el cual no estd ligado

con ninguno de los contratantes por medio de una relacién de represen-
tacién.

El articulo 1457 del Cédigo Civil establece que, por el contrato a favor
de tercero, el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir una pres-
Facién en beneficio de tercera persona; y el estipulante debe, a su vez, tener
interés propio en la celebracion del contraro.

Si el estipulante va a recibir a su favor una contraprestacién por parte
del tercero, serfa mediante un contrato tras el cual estarfa presente un acto
a titulo oneroso. Sin embargo, en ausencia de esa contraprestacién, nos
encontrarfamos en presencia de un acto a titulo gratuito. Tal vez el ejemplo
mds ilustrativo de un contrato a favor de tercero celebrado a titulo gratuito
es el del seguro de vida que contrata una persona con una Compaifa de
Seguros, el cual estipula que sus hijos serdn los beneficiarios en caso de
fallecer el asegurado.

3.22. La promesa de la obligacion o del hecho de un tercero cele-
brada a titulo gratuito

En virtud de lo establecido por el articulo 1470 del Cédigo Civil, se pue-
de pr'omEter la obligacién o el hecho de un tercero, con cargo de que el
promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero
no asume la obligacién o no cumple el hecho prometido.

Senala el articulo 1471 que, en cualquiera de los casos del articulo 1470,
la indemnizacién a cargo del promitente tiene cardcter de prestacién susti-
tutoria de la obligacién o del hecho del tercero. El articulo 1472 agrega
que puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacién.

El esquema cldsico de la promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero plantea que, si el promitente logra un resultado exitoso de su pro-
mesa, el promisario deberd pagarle una retribucién por tal concepto; en

135



MAR10 CASTILLO FREYRE

tanto que, sino se cumple el resultado de lo prometido, el promitente
deberd indemnizar al promisario’.

Para ilustrar lo antes sefialado, podemos indicar dos ejemplos. Uno estard referido a la
promesa de la obligacién de un tercero y el otro a la promesa del hecho de un tercero.
El relativo a la promesa de la obligacién de un tercero seria el siguiente: Carlos, que es
amigo de Juan, le promete que José, propietario de un bien mueble que Juan estd inte-
resado en comprar, se obligard a transferirle su propiedad (se lo venderd) 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 habrd incumplido con lo que offeci6 a Juan (su promesa).
En este caso, de acuerdo al articulo 1470, Carlos estari en la obligacién de indemnizar
a Juan por efectos del referido incumplimiento.

Ahora bien; un ejemplo de una promesa del hecho de un tercero serfa el siguiente:
Carlos, que es amigo de Juan, le promete que José, propietario de un bien mueble que
Juan estd interesado en comprar, le transferird efectivamente su propiedad (a través de
la entrega, de acuerdo al articulo 947 del Cédigo Civil) en el término de cinco dias
contados a partir de la fecha de la promesa.

Si José no se obliga, o sf se obliga pero no transfiere a Juan la propiedad de la cosa en
el plazo estipulado, entonces Carlos habrd incumplido con lo que ofteci6 a Juan (su
promesa). En este caso, al igual que en el ¢jemplo anterior, y de acuerdo al mismo
artfculo 1470, Carlos estard en la obligacién de indemnizar a Juan por efectos del refe-
rido incumplimiento.

Como podemos deducir, la figura de la promesa de la obligacién o del hecho de un ter-
cero es aplicable a casi la totalidad de contratos en la legislacién civil vigente en el
Perd.

De lo expuesto también podemos deducir que frente a la promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero, como puede comprender a miiltiples contratos, no puede con-
fundirse la naturaleza juridica del contenido de la promesa (el contrato) con la promesa
misma, que vendria a constituirse en un mecanismo contractual il para facilitar la
celebracién de otros contratos.

Una cosa es que yo prometa a Julio que Jorge le va a vender su automévil, y otra muy
diferente es cuindo este tdltimo se obliga a transferirselo. Es evidente que solo hay un
contrato de compraventa en este dltimo caso, y en el primero lo que hay es la promesa
de una obligacién de un tercero.

Hemos llegado a la conclusién de que la promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero es perfectamente independiente de la naturaleza de cualquier otro con-
trato.

136

TrataDO DE LOS CoNTRATOS Tiricos — EL CONTRATO DE DONACION

Si se pactase un supuesto de promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero en el cual el promisario no vaya a tener que pagar nada al
promitente por el resultado exitoso de su promesa, se tratarfa de un acto
a titulo gratuito.

3.24. El contrato por persona a nombrar celebrado a titulo gratuito

De conformidad con lo establecido por el articulo 1473 de Cédigo Civil,
al celebrar el contrato puede convenirse que cualquiera de las partes se

Pero debemos definir que es la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero y
determinar su naturaleza juridica para ver si estamos o no frente a un contrato.

El Cédigo Civil de 1984 define al contrato en su articulo 1351 como el acuerdo de dos
o mds partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.
Debemos ver, entonces, si la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero
encuadra o no dentro de esta definicién.

Esta figura estd ubicada en el Titulo XI de la Seccién Primera del Cédigo Civil:
Contratos en General.

Con frecuencia se sostiene que no es en si misma un contrato, sino un mecanismo
contractual; ya que, con su utilizacién, muchas veces se encaminan ambas partes
(promitente y promisario) a que un tercero, ajeno a la relacién contracrual, se obligue
o contrate con el promisario.

Pero como en el caso mencionado, ¢l contenido de la promesa hecha por el promitente
es la celebracién de un contrato, puede también no serlo.

De esto concluimos que la promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, si bien
puede ser en algunos casos un mecanismo contractual, es algo mds. Entonces, ;qué es?
Es un acuerdo, de por lo menos dos voluntades, destinado a crear una relacién jurfdica
de cardcter patrimonial. Es un contraro: el contrato de promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero.

Como ya vimos, la relacién juridica a la que vaya a dar lugar la promesa podria ser o
no de cardcter patrimonial, pero, sin duda alguna, el beneficio directo o indirecto
que darfa al promisario la ejecucién de la promesa hecha por el promitente traerd a
aquel beneficios susceptibles de ser apreciados econédmicamente, lo que inclusive, se
evidencia al haber contemplado nuestro Cédigo Civil una prestacién sustitutoria en
caso de que no se produzca o no se materialice la prometida. Y atin mds, el Cédigo
en su articulo 1472 establece que esta prestacién sustitutoria puede pactarse anti-
cipadamente.
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reserve la facultad de nombrar posteriormente a un tercero que asuma
los derechos y las obligaciones derivadas de aquel acto.

El articulo 1474 sefiala que la declaracién de nombramiento debe
comunicarse a la otra parte dentro de un plazo que no podri exceder los
veinte dias, contados a partir de la fecha de celebracion del contrato. Esta
declaraciéon de nombramiento no tendré efecto si no es acompafada de
la aceptacion de la persona nombrada.

Se trataria de un acto de liberalidad si la parte que se reserva la facultad
de nombrar posteriormente a un tercero que asuma los derechos y las
obligaciones derivadas de aquel acto lo hace de modo totalmente gratuito
con relacion a dicho tercero, de manera tal que este ultimo vea solamente
los beneficios derivados de dicha declaracién de nombramiento. Este
serfa un acto a titulo gratuito; un acto de liberalidad.

3.25. EI suministro gratuito

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1604, «Por el suministro, el
suministrante se obliga a ejecutar a favor de otra persona, prestaciones
periddicas o continuadas de bienesy.

Este contrato puede celebrarse ya sea a titulo oneroso (supuesto general)
o a titulo de liberalidad; caso en el cual, de acuerdo con lo establecido por
la Gltima parte del articulo 1605, deberi formalizarse por esctito, bajo
sancion de nulidad.

3.26. La donacidn indirecta o atipica

El negocio indirecto —producto de la inercia juridica— supone un recurso
de las partes no para conseguir €l fin prictico del medio empleado, sino
un fin ulterior diferente. En estos casos existe negocio indirecto porque las
partes recurren a un negocio para conseguir por su intermedio, indirecta-
mente, un fin diferente. El empleo del negocio medio se funda en la vo-
luntad de las partes, las cuales quieren sujetarse tanto a la forma como a la
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disciplina de fondo del negocio medio, y de esa manera (por ejemplo, a
través de una venta) lograr una liberalidad. En tal sentido, el negocio juridico
indirecto consiste en emplear una determinada forma juridica para con-
seguir, indirectamente, una finalidad econémica que no puede alcanzarse
de modo directo.

Victor A. Villavicencio Cineo'” sostiene que las partes, para alcanzar el
fin ulterior que desean, hacen uso, en la donacién indirecta, de un camino
oblicuo, transversal. De esta manera, podria decirse que la lenta adecuacién
del Derecho a las necesidades econémicas es una de las causas de la utili-
zacion indirecta de las formas juridicas.

Dentro de ese orden de ideas, en la donacion indirecta, el donante ha-
ce actuar la liberalidad recurriendo a un diverso medio juridico, el cual so-
lamente de reflejo lleva ventaja al beneficiatio. En las donaciones indirectas,
el primer plano lo ocupa un negocio distinto al de la donacién donde
actua ulteriormente el efecto de la liberalidad; siendo natural que se someta

a la forma requerida para celebrar el negocio medio, porque este es el \ini-
co que interesa al Derecho.

Asi, como ejemplo de una donacién indirecta relacionada con un con-
trato de compraventa, podriamos citar el caso en el cual el comprador y
el vendedor celebran una compraventa sobre un automévil nuevo de una
reconocida marca, que en el mercado tiene un valor aproximado de cua-
renta mil dolares de los Estados Unidos de América, pactando como
precio quinientos nuevos soles.

No se trata, por cierto, de un acto simulado, pues vamos a suponer
que existe el animo por parte del vendedor de cobrar al comprador los
quinientos nuevos soles y, mas atn, que realmente los cobra.

0 = e . . . ) A
" Vinpravicencio CONEO, Victor A. Las Donaciones Indirectas o Atipicas. Tesis elaborada y

sustentada para optar el grado de bachiller en Derecho en la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Lima, 1965, pp. 51 y ss.
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También vamos a suponer que no existe ningun otro elemento que
lleve a dicho acto a perjudicar los intereses de terceros; asi como tampoco
alguna causal que haga peligrar la validez o eficacia del mismo.

Es evidente que dentro del Derecho peruano nadie esta obligado a
vender un bien al valor de mercado o a algin otro que se le aproxime. Por
esa razon, la compraventa podtia ser perfectamente valida estableciendo
un precio infimo, lo cual no la afectaria en absoluto.

Este acto es considerado en doctrina como un acto de liberalidad,
cuya celebracion no puede ser impuesta al eventual beneficiario.

3.27. La donacion con catgo

La donacién con cargo o remuneratoria es aquella en virtud de la cual el
donatario se obliga a efectuar una contraprestacion a favor del donante,
pero cuya importancia patrimonial no sea lo suficientemente considerable
como para considerar que se estd produciendo un contrato a titulo oneroso.
El cargo o modo es simplemente una de las modalidades del acto juridico
(conjuntamente con el plazo o condicién) y no desnaturaliza la gratuidad
de la donacion.

Es claro también que nadie puede ser obligado a beneficiarse de una
donacién con cargo, mas ain si se tiene en consideracion que podria no
convenirle dicho cargo.

3.28. Muruo sin intereses

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1663 del Cédigo Civil, «El
mutuatario debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto». Esto
significa que la ley presume la onerosidad del contrato de mutuo; vale
decir, que a pesar de que las partes no convengan algo al respecto, el con-
trato de mutuo se entendera con intereses (obviamente, si la tasa de los
mismos no hubiese sido fijada, se aplicara la tasa del interés legal).
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Elmutuo sin intereses necesariamente debe pactarse de manera expresa,
pues de lo contrario regird la presuncion del articulo 1663. Esto significa
que nadie puede obligar a2 un mutuatario a no pagar intereses si lo desea
hacer, a menos que se haya pactado el mutuo de caricter gratuito.

El mutuo gratuito o sin intereses constituye un acto de liberalidad. El
mutuante, mediante un acuerdo con el mutuatatio, se desposee de uno o
mas bienes de cardcter consumible y le transfiere a este la propiedad de
los mismos, 2 fin de que haga uso de ellos durante un cierto tiempo y lue-
go le devuelva otros de la misma especie, calidad y cantidad.

Pero en el mutuo gratuito, esa desposesion voluntaria no tendra retri-
bucién alguna. Esto quiere decir que el mutuante habri renunciado a
percibir una compensacién por la falta de uso de los bienes durante el
tiempo convenido; a la par que el mutuatario, que hara uso de los mismos,
no pagara ninguna retribuciéon compensatoria por el referido uso.

3.29. EI hospedaje gratuito

De acuerdo con lo que establece el articulo 1713 del Cadigo Civil, «Por el
hospedaje, el hospedante se obliga a prestar al huésped albergue vy, adicio-
nalmente, alimentacion y otros servicios que contemplan la ley y los usos,
a cambio de una retribucién. Esta podri ser fijada en forma de tarifa por
la autoridad competente si se trata de hoteles, posadas u otros estableci-
mientos similaresy.

Sibien es cierto que ninguno de los preceptos que regula el hospedaje
hace menci6n a una eventual gratuidad del mismo —debido probable-
mente a que la inmensa mayoria de estos contratos se celebran a titulo
oneroso—, nada prohibe que en la prictica el hospedaje se celebre a titulo
gratuito o de liberalidad (es decir, que una persona o establecimiento de
hospedaje brinde posada a una persona de manera gratuita).

En este caso, este servicio no puede ser brindado gratuitamente al
huésped sin contar con su asentimiento.
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3.30. El comodato

El comodato es conocido como el contrato de préstamo de bienes no
consumibles y es definido en el articulo 1728 del Cédigo Civil de la siguiente
manera: «Por el comodato, el comodante se obliga a entregar gratuitamente
al comodatatio un bien no consumible, para que lo use por cierto tiempo
o para cierto fin y luego lo devuelvar.

Resulta claro que el comodato, al ser un contrato, debe contar con el
consentimiento del comodante y el comodatario, de modo tal que ninguna
de las partes pueda imponer a la otra su aceptacion.

3.31. El contrato de locacion de servicios gratuito

En virtud de lo establecido por el articulo 1764 del Codigo Civil, «Por la
locacion de servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente,
a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado,
a cambio de una retribuciom.

Si bien es cierto que la definicion de la locacion de servicios marca un
elemento de onerosidad, y a pesar de no existir dentro de los articulos que
regulan a este contrato una norma que haga referencia a su eventual gratuidad,
bien podriamos acogernos a lo establecido en una de las disposiciones gene-
rales de los contratos de prestacion de servicios. Nos referimos al articulo
1759, precepto que dispone que «Cuando el servicio sea remunerado, la
retribucién se pagara después de prestado el servicio o aceptado su resultado,
salvo cuando por convenio, por la naturaleza del contrato, o por la costumbre,
deba pagatse por adelantado o periédicamente». Esta afirmacion, si bien
de manera indirecta, deja abierta la posibilidad de que existan contratos de
prestacion de servicios que no tengan caricter remunerado; ello es perfecta-
mente posible y existen numerosos y cotidianos ejemplos en el propio caso
de la locacién de servicios.

En este contrato, por razones obvias, tampoco seria posible imponer
una liberalidad a la parte que eventualmente resultase beneficiada por dicha
locacién.
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3.32. El contrato de obra gratuito

De acuerdo con lo establecido por el ardculo 1771 del Cédigo nacional,
«Por el contrato de obra el contratista se obliga a hacer una obra determi-
nada y el comitente a pagarle una retribucién».

Si bien es cierto que de las disposiciones propias del contrato de obra
no podemos extraer alguna que se refiera directamente a su gratuidad,
nos volvemos a apoyar en el articulo 1759, disposicién general de los con-
tratos de prestacién de servicios. Este precepto permite el contrato de
obra celebrado a titulo gratuito.

Un contrato de obra celebrado a titulo de liberalidad nunca podra ser
impuesto a un comitente que, eventualmente, no desease beneficiarse por
los aparentes efectos de dicha liberalidad.

3.33. EI contrato de mandato gratuito

En virtud del articulo 1790 del Cédigo Civil, «Por el mandato el mandatario
se obliga a realizar uno o mas actos juridicos, por cuenta y en interés del
mandante.

Este contrato se presume oneroso, en virtud de lo establecido por el pri-
mer parrafo del articulo 1791. Sin embargo, las partes podrian pactar su
gratuidad, tanto por la norma citada como por la conocida disposicion gene-
ral de los contratos de prestacion de servicios contenida en el articulo 1759.

No cabe imponer la celebracion de un mandato a ningiin mandante, a
pesar de que los eventuales futuros actos que vaya a realizar el mandatario
le sean de aparente utilidad.

3.34. Contrato de depdsito voluntario gratuito

Tal como establece el articulo 1814 del Cédigo Civil, «Por el depésito
voluntario el depositario se obliga a recibir un bien para custodiatlo y
devolverlo cuando lo solicite el depositantes.
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El articulo 1818 establece, en su primera parte, que el depdsito se pre-
sume gratuito; salvo que por pacto distinto, por la calidad profesional,
por la actividad del depositario u otras circunstancias se deduzca que es

remunerado.

De ninguna manera sera posible la imposicion de un contrato de dep6-
sito al depositante ni al depositario.

3.35. El contrato de fianza gratuito

De acuerdo con el articulo 1868 del Codigo Civil, por la fianza, el fiador
se obliga frente al acreedor a cumplir determinada prestacion, en garantia
de una obligacién ajena, si esta no es cumplida por el deudor.

A pesar de que en ninguna de las normas relativas al contrato de fianza
(articulos 1868 a 1905) se hace referencia a la gratuidad u onerosidad de
este contrato, es evidente que cuando un deudor desea obtener una fianza
por parte de un tercero que garantice el camplimiento de la obligacion de
dicho deudor, el fiador cobrard por otorgar la respectiva garantia.

Sin embargo, teéricamente nada impide que se celebre una fianza a ti-
tulo gratuito, vale decit, en donde el fiador otorgue dicha garantia sin exi-
gir contraprestacion alguna por parte del deudor.

Ahora bien, la fianza gratuita no constituye en si misma un acto de libe-
ralidad; puesto que el fiador debe responder frente al acreedor ante el
eventual incumplimiento del deudor afianzado. Ello, a pesar de que en el
articulo 1869 del Cédigo Civil se establezca que se puede afianzar sin or-
den y aun sin noticia o contra la voluntad del deudor.

3.36. Contrato de renta vitalicia gratuito
Conforme establece el articulo 1923 del Codigo Civil, «Por la renta vitali-

cia se conviene la entrega de una suma de dinero u otro bien fungible,
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para que sean pagados en los petiodos estipulados». El articulo 1924 agrega
que «La renta vitalicia puede constituirse a titulo oneroso o gratuiton.

Como es evidente, la renta vitalicia, al ser un contrato, nunca podta ser
impuesto a la parte eventualmente beneficiada.

3.37. Promesa unilateral a titulo gratuito

En virtud de lo establecido por el articulo 1956 del Cadigo Civil, por la
promesa unilateral el promitente queda obligado, por su sola declaracién
de voluntad, a cumplir una determinada prestacion a favor de otra persona.
La citada norma agrega que para que el destinatario sea acreedor de la
prestacion es necesario su asentimiento expreso o tcito, el cual opera
retroactivamente a partir del momento de la promesa.

La promesa unilateral generalmente esti asociada a una persona que se
encuentra en determinada situacion o ejecuta un determinado acto; vale
decir que se requeriria de una determinada accion (prestacion de dar,
hacer o no hacer) para que surta efectos la promesa (articulo 1959).

Ahora bien, en caso dicha promesa se refiera tinicamente al hecho de
que una persona se encuentre en determinada situacién que no constituya
la necesidad de ejecutar prestacién alguna, esa promesa unilateral podra
ser considerada como un acto de liberalidad.

3.38. Cualquier otro acto de liberalidad no mencionado ante-
riormente

Prescindiendo del caricter meramente ilustrativo de la relacion antes
efectuada, debemos subrayar que también podré constituir una liberalidad
cualquier acto o contrato en el cual una persona se obligue a ejecutar una
prestacion de dar, de hacer o de no hacer a favor de otra; y que esta otra
persona no deba realizar ninguna contraprestacién a favor de la primera.

Aqui entramos al infinito campo de los actos o contratos atipicos e
innominados.
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4. L.A DONACION INTER VIVOSY LA DONACION MORTIS CAUSA

Como sabemos, la donacién es un contrato, y como tal es celebrado por
dos partes (las cuales, obviamente, deben estar con vida al momento de
su celebracion).

Sin embargo, se puede efectuar una distincién en torno al momento en
que surtira efectos la donaci6n. Asi, si esta esta destinada a surtir efectos en
vida del donante, sera una donacidn calificada como znter vives; en tanto
que si estd destinada a surtir efectos a la muerte del donante, sera calificada
como donacidn morfis cansa.

La donacién #nfer vivos no ha merecido un tratamiento especial dentro
de las normas en las que el Cédigo Civil regula el contrato de donacion
(articulos 1621 a 1647). Sin embargo, podria decirse que todas estas nor-
mas, a excepcion del articulo 1622, se refieren a la donaci6n znter vivos.

Esta clase de donacién es aquella por la cual el donante se obliga a
transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien. Asimismo,
la ejecucion de este contrato se lleva a cabo de manera inmediata a su cele-
bracién, o mediando un lapso convenido por las partes (que no com-
prenderi de manera voluntaria un momento posterior al de la muerte del
donante). Ese diferimento puede comprender cualquier plazo, siempre
que esté destinado a surtir efectos mientras viva el donante.

No obstante lo sefialado, advertimos al lector que no debe pensatse
ajena al concepto de donacion snter vives a aquella de las caracteristicas
antes mencionadas, pero que no pueda ejecutarse en vida del donante, en
razén de haber sobrevenido su muerte antes del vencimiento del plazo
establecido para su ejecucion. En este caso, al tratarse de una obligacion
transmisible a los herederos, y en virtud de lo prescrito por el articulo
1218 del Cédigo Civil, seran dichos herederos quienes deberan cumplir
con ejecutar la prestacion a la cual se habia obligado su causante.

Por otra parte, tenemos a la donacion mortis cansa (vale decir, la que ha
de producir sus efectos a la muerte del donante), la cual es tratada en el
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articulo 1622 del Cédigo Civil. Esto significa que la transferencia de pro-
piedad del bien donado no esta destinada a producirse mientras viva el
donante, sino una vez se haya producido su muerte.

Sin duda, nos encontramos frente a un contrato sujeto a plazo sus-
pensivo. Decimos plazo, porque la muerte implica un término que inexora-
blemente se presentari; a diferencia de la condicién, consistente en un
hecho futuro e incierto cuya ocurrencia es ajena a la voluntad de las partes
contratantes.

El articulo 1622 del Cédigo Civil establece que «La donacién que ha
de producir sus efectos por muerte del donante, se rige por las reglas esta-
blecidas para la sucesion testamentaria». Con ello se esta aludiendo direc-
tamente a lo establecido en la Seccién Segunda del Libro de Derecho de
Sucesiones (articulos 686 a 814) siendo especialmente importante lo sefia-
lado en el Titulo 111 de la referida Seccién, atinente a la legjtima y la porcién
disponible, cuando en el articulo 723 se establece que la legitima constituye
la parte de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador
cuando tiene herederos forzosos; siendo herederos forzosos (articulo 724)

los hijos y los demas descendientes, los padres y los demas ascendientes, y
el conyuge.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 725, quien tiene hijos,
otros descendientes o conyuge puede disponer libremente hasta del tercio
de sus bienes; mientras que quien tiene solo padres u otros ascendientes
(articulo 726) puede disponer libremente hasta de la mitad de sus bienes.
Finalmente, aquel que no tiene conyuge ni parientes de los indicados en los

articulos 725 y 726 tiene la libre disposicién de la totalidad de sus bienes
(articulo 727).

La raz6n por la cual la ley somete el tratamiento de la donacién mortss
casa a las normas de la sucesion testamentatia consiste en que ambas
tienen similares consecuencias; ya que el bien donado podria equipararse
al bien materia de un legado testamentario: en ambos casos, la transferen-
cia de propiedad operari cuando se produzca la muerte del donante, en
un caso y del causante, en el otro.
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Lo que trata de evitar el Derecho es que se puedan violar, a través del
contrato de donacién mortis causa, principios basicos de Derecho Suceso-
tio. Podriamos decirlo en estas palabras: el Derecho de Contratos busca,
mediante la donacién mortis cansa, que no se puedan lograr mayores bene-
ficios para el donatario que aquellos que el Derecho Sucesorio permite
para los legatarios.

Sin embargo, la riqueza de esta limitacién puede ser apreciada de ma-
nera mas nitida en nuestro anélisis de la donacion inoficiosa, el cual efec-
ruaremos, mas adelante, con ocasion del tratamiento del artculo 1629 del
Cédigo Civil Peruano.

5. LA FORMALIDAD EN EL CONTRATO DE DONACION

El contrato de donacion tiene, de acuerdo con el Derecho Peruano, plu-
ralidad de formas; estas dependen de la naturaleza del bien que se done,
de su valor y hasta de las circunstancias en las que se celebra el contrato.
De ahi que no pueda hablarse de una formalidad para este contrato, sino
de una pluralidad de formalidades (las cuales nos encargaremos de estu-
diar detenidamente).

5.1. La formalidad en Ia donacion de bienes muebles de escaso
valor

El texto original del articulo 1623 del Cédigo Civil Peruano de 1984
establecia que «La donacion de bienes muebles puede hacerse verbalmente
cuando su valor no exceda de treinta veces el sueldo minimo vital mensual
vigente en el momento y lugar en que se celebre el contraton.

En virtud de lo prescrito por la Sexta Disposicion Complementaria
de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, Decreto
Legislativo N° 757, promulgado el dia 8 de noviembre de 1991 y publi-
cado en el Diario Oficial E/ Peruano el dia 13 de noviembre de 1991, se
establecié que toda mencion a sweldos minimos vitales mensuales hecha en este
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articulo del Cédigo Civil se entendera referida a Unidades Impositivas
Tributarias (UIT).

Este articulo ha sido modificado por el articulo 1 de la Ley N° 26189,
promulgada el dia 20 de mayo de 1993 y publicada en el Diario Oficial F/
Pernano el dia 22 de mayo de 1993, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 1623.- «la donacién de bienes muebles puede hacerse ver-
balmente, cuando su valor no exceda del 25% de la Unidad Impositiva
Tributaria, vigente al momento en que se celebre el contrato.

De acuerdo con lo expresado, puede decirse que la donacién de bie-
nes muebles de escaso valor es un contrato consensual; es decir, que para
su celebracioén no se requiere del cumplimiento de ninguna formalidad
especial. Esto equivale a decir que dicho consentimiento puede ser expre-
sado a través de cualquier forma.

De ahi que la donacion de bienes muebles de escaso valor pueda ser
celebrada de manera verbal, si asi lo estiman las partes.

En la década de los noventa se produjo un paulatino abandono del
sueldo minimo vital como indice o factor de referencia en el Derecho
Peruano, produciéndose desde 1991, en lo que respecta a esta norma, su
sustitucion por la Unidad Impositiva Tributaria. Este hecho recién pasé a
tener traduccion especifica el 22 de mayo de 1993.

Teniendo en cuenta que la Unidad Impositiva Tributaria para el afio
2002 es de S/.3,100.00, sera consensual toda donacién que no exceda de

la cuarta parte de $/.3,100.00; es decir, aquella donacién que no exceda de
S/.775.00.

Ahora bien; uno podria preguntarse si este pardimetro resulta adecua-
do o no con relacién a las actividades cotidianas.

Desde nuestro punto de vista, consideramos que se trata de un indice
referencial demasiado bajo, ya que dicha suma apenas supera los US$
200.00. Esto significa que toda donacién cuyo valor supere esta cifra no
podria realizarse de manera informal, o solamente consensual, sino que
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estaria obligada, a riesgo de ser nula, a seguir la formalidad establecida
por el articulo 1624 del Cédigo Civil para los denominados bienes mue-
bles de mediano valor.

No obstante ello, nos resistimos a aceptar que esta situacion se plantee
en tales términos, en la medida que infinidad de bienes superan en valor el
25% de una UIT, y cotidianamente se celebran contratos de donacién
sobre ellos sin recurrir al cumplimiento de ninguna formalidad.

Esto nos lleva a afirmar que la realidad desborda la norma juridica.

El articulo 1623 es rebasado cotidianamente, ya que infinidad de con-
tratos de donacion de valor superior al 25% de la UIT se celebran verbal-
mente, no siguiéndose formalidad alguna y tampoco se invocan supuestas
nulidades en torno a los mismos.

Independientemente de la valvula de escape planteada por el articulo
1626 del Codigo Civil, referido a las donaciones con ocasién de bodas o
acontecimientos similares (del cual nos ocuparemos en su momento), con-
sideramos que si se queria establecer algin parimetro maximo para las
donaciones consensuales, bien pudo ser el de una Unidad Impositiva Tri-
butaria (la cual representa US$ 800.00, aproximadamente).

Por lo demas, la ausencia de formalidad en la donacion de bienes
muebles de escaso valor obedece fundamentalmente a que el derecho
considera innecesario establecer cualquier salvaguarda a la seguridad juri-
dica, en tanto no se trata de bienes de importancia patrimonial.

5.2, La formalidad en el caso de la donacion de bienes muebles
de relativo valor

El texto original del articulo 1624 del Cédigo Civil Peruano de 1984
establecia que «Si el valor de los bienes muebles excede del limite fijado en
el articulo 1623 hasta un maximo de ciento cincuenta veces el sueldo
minimo vital mensual, la donacién se hari por escrito de fecha cierta, bajo
sancién de nulidad.- En el instrumento deben especificarse y valorizarse
los bienes que se donany.
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En virtud de lo prescrito por la Sexta Disposicion Complementaria
de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, Decreto
Legislativo N°757, promulgado el dia 8 de noviembre de 1991 y publica-
do en el Diario Oficial E/ Perwano el dia 13 de noviembre de 1991, se
establecio que toda mencion a sweldos minimos vitales hecha en este articulo
del Cédigo Civil se entendera referida a Unidades Impositivas Tributarias

(UIT).

El articulo 1624 fue modificado por el articulo 1 de la Ley N°26189,
promulgada el dia 20 de mayo de 1993 y publicada en el Diario Oficial E/
Peruano el dia 22 de mayo de 1993. Su texto es el siguiente:

Articulo 1624.- «Si el valor de los bienes muebles excede el limite fija-
do en el Articulo 1623, la donacién se debera hacer por escrito de
fecha cierta, bajo sancién de nulidad.

En el instrumento deben especificarse y valorizarse los bienes que se
donany.

Independientemente de nuestra opinién acerca de la conveniencia o
no de haber establecido los limites que contiene el Cédigo Civil Peruano
a este respecto, debemos sefialar que resulta imprescindible estudiar cual
es la razon por la que el Cédigo Civil considera necesario el empleo de
determinadas formalidades cuando se recurre a la donacién de bienes
muebles de mediano valor.

Consideramos que existen vatias razones.

La primera de ellas estima que como la donacién es un acto de liberalidad
a través del cual el donante se va a obligar a transferir la propiedad de un
bien a cambio de nada, el Derecho otorga la posibilidad a dicho donante
para que medite lo suficiente acerca del acto que desea celebrar; con la
consiguiente posibilidad de que, luego de esa meditacion, persista en el
intento o se arrepienta del mismo.

De esta forma, por mas que haya habido una promesa verbal de dona-
cién, en la medida que no se haya seguido la formalidad de donar los
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bienes muebles por escrito de fecha cierta, el acto serd nulo. Ello implica que
hasta antes de la celebracion del contrato escrito, el donante puede arrepentirse
de la celebracion del propio contrato (el cual no se habria celebrado todavia,
a pesar de que hubiesen existido multiples ofrecimientos verbales).

En segundo término, el requisito de forma solemne para este tipo de
donaciones se basa en razones de seguridad juridica, en tanto la ley esta
exigiendo la presencia de un medio probatorio calificado para aquel que
sostenga ser donatario de un bien de mediano valor. En tal sentido, quien
alegue haberse beneficiado de una donacion de estas caracteristicas no
podra probar la existencia del acto recurriendo a cualquiera de los medios
probatorios franqueados por la ley procesal, sino tnica y exclusivamente
con la presencia del contrato escrito que tenga fecha cierta.

Finalmente, la formalidad de la cual nos estamos ocupando tiene tam-
bién directa relacién con el dnimo del legislador de evitar la presencia de
donaciones de caracter inoficioso. Este tema esta regulado por el articulo
1629 del Cédigo Civil, precepto que establece que nadie puede dar por
via de donacion mas de lo que puede disponer por testamento, siendo la
donacion invalida en todo lo que exceda esta medida. Como se sabe, el
exceso se regula por el valor que tengan o debian tener los bienes al mo-
mento de la muerte del donante.

Pero de este tema nos ocuparemos en otro momento.

Por otra parte, en torno al propio articulo 1624, diremos que exige que
la donacion se celebre por escrito, y que dicho escrito tenga fecha cierta.

En ocasion anterior!!, y con motivo del estudio de las obligaciones en
general, nos preguntibamos ;qué es un documento de fecha cierta?'?

" OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE. Op. dit., pp. 334-339.
" Se discute mucho acerca de qué debe entenderse por documento de fecha cierta.
Incluso hay quienes consideran conveniente introducir una precision conceptual acerca
de los mismos en el texto del Cédigo Civil Peruano,

Sobre la diversidad de criterios existentes en nuestro pais acerca de lo que debe

entenderse por documento de fecha cierta, citaremos dos puntos de vista. El primero
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En primer lugar, diremos que es un documento de fecha cierta aquel
sobre el cual recaiga una constancia o manifestacién de un funcionario pu-
blico competente que dé fe de la fecha de realizacién o suscripcion del
mismo, y que tal fe revista validez.

es el de Rail Ferrero Costa (FErrERO Costa, Raul. Curso de Derecha de las Obligaciones.
Lima: Cultural Cuzco, 1986, pp. 49-50):

«Pero qué debemos entender por documento de fecha cierta? El Cadigo guarda silencio
y entre los autores nacionales y extranjeros no existe acuerdo a este respecto. Por otro
lado, Ia jurisprudencia no es uniforme al sefalar cudles son los documentos que detentan
fecha cierta, ni aun en aquellos paises en los cuales su codigo senala expresamente los
casos en que la tienen. Asi nos lo hace saber Erwin O. Rosenbusch en una breve
recopilacion de sentencias que han dado los tribunales argentinos sobre este punto.
Fecha cierta es la fecha indudable respecto de terceros, puesto que entre las partes
otorgantes de un documento la fecha que en €l se sefiala siempre es cierta.

Los documentos que tienen fecha cierta, a nuestro criterio son: a) los documentos
publicos; 2) los instrumentos privados reconocidos, entendiéndose la fecha cierta
desde el dia en que lo fueron; 3) los documentos privados, desde el dia en que son
inscritos en los Registros Piblicos en mérito de leyes especiales; y 4) los documentos
privados, desde el dia en que a alguno de los otorgantes le sobreviniese la muerte o
incapacidad fisica tal que le impida suscribir nuevos documentos.

No consideramos que el instrumento privado legalizado ante notatio sea necesariamente
de fecha cierta porque, como bien sefiala Jorge Eugenio Castafieda, se debe ‘esclarecer
que la legislacién notarial no le da fecha cierta al instrumento privado, ya que el notario
puede también legalizar con fecha antelada, lo cual no puede hacerlo con las escrituras
publicas, en razon de las seguridades que contiene para su otorgamiento la ley de
notariado, Una de ellas es ¢l orden cronoldgico en que deben ser extendidas’s.

En segundo lugar citaremas la opinion de Gastén Fernandez Cruz (FERNANDEZ Cruz,
Gastdn. Op. g, pp. 219-222), en comentarios formulados a propésito de la concurrencia
de acreedores:

«Como se podri apreciar, dentro de la prelacién contemplada en el articulo 1135, se ha
reemplazado en el segundo orden de preferencia al instrumento publico a que se referia
el Cédigo Civil de 1936, por el documento de fecha cierta (lo que brinda un espectro
mucho més amplio en el goce de la preferencia otorgada por el articulo 1135 del
Cédigo Civil en relacion al articulo 1174 del Cadigo de 1936). Sin embargo, ello
significa que dentro del aspecto privado, se esti dando una mayor relevancia a la forma
del acto juridico, aunque ésta sea en la mayoria de los casos a presentarse en el supuesto
estudiado, sélo ‘ad probationenr’.
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De acuerdo con el articulo 400 del antiguo Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912, eran instrumentos publicos, entre otros, las Escrituras Pua-
blicas (inciso 1) y las Escrituras extendidas ante Juez de Paz por falta de
Notario, desde que se protocolizan. Es asi que, en primer lugar, tenemos
como documentos de fecha cierta, a la vez que instrumentos publicos, a
las Escrituras Publicas.

Pese a esto, reconocemos que, dentro de la ratio-legés del precepto estudiado en donde
se prefiere al acreedor que suma a su buena fe la diligencia en el actuar, resulta hasta
cierto punto légico y justo proteger a quien tuvo la precaucion de que su titulo conste
en documento de fecha cierta, aunque éste no sea instrumento piiblico, en desmedro
de quien sélo mantiene su titulo en documento privado puro y simple, pues lo tinico
que se persigue en realidad, en el supuesto segundo de la concurrencia de acreedores
sobre bienes inmuebles, es sujetar el orden de la prelacion establecido a un criterio de
‘seguridad juridica’ que no es distinto al previsto para el primer orden de la prelacion.
Sobre el particular, sin embargo, surge la duda de qué se entiende por “fecha cierta’. El
Cadigo Civil de 1984 no ha definido lo que debe entenderse por este concepto, al igual
que rampoco lo hizo el Cédigo Civil de 1936, cuando lo contemplé para los casos de
constitucién de prenda. Dicha situacion plantea ciertas interrogantes que la jurispru-
dencia debera darle respuesta, aunque particularmente y dada la singular situacién de

Poder Judicial en nuestro medio, hubiese sido deseable que la precision de este concepto

no hubiese quedado librada a los tribunales.

En principio, por ‘fecha cierta’ debe entenderse la precision del tiempo que, atendiendo
a particulares circunstancias, no sea susceptible de presentar duda alguna. Estas
particulares circunstancias pueden responder a la naturaleza propia del documento en
que se consigne la fecha o, en atencién a las cualidades del funcionario competente que
diera fe de su realizacién. Conforme a la opinién del doctor Jorge Eugenio Castanieda,
‘fecha cierta’ es la fecha que no puede ser puesta en duda, produciendo en su concepto
el caricter de ‘fecha cierta’, las escrituras publicas mientras no se declare la nulidad o
falsedad de las mismas, el instrumento privado reconocido en diligencia preparatoria,
desde que es reconocido ante el Juez, y el instrumento privado firmado ante testigos.
El mismo doctor Castaieda, niega el caricter de ‘fecha cierta’ a las legalizaciones
realizadas por Notatio Piblico de las fechas en las que aparece extendida la legalizacion
de firmas, y a aquéllas que brotan de los libros comerciales y contables que conforme
a ley deban llevar las instituciones sujetas al Codigo de Comercio.

Sin embargo, las razones esgrimidas por el doctor Castafieda para considerar como
poco confiable de producir ‘fecha cierta’ las puestas en las legalizaciones de firmas
realizadas por Notarios, son hasta cierto punto ofensivas para la funcion Notarial,
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. El tema de los documentos piblicos es regulado por el Cédigo Procesal
Civil de 1993 en su articulo 235, el cual establece lo siguiente:

Articulo 235.- «Documento publico.- Es documento publico:

1. Elotorgado por funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones;
¥

2. La escritura publica y demas documentos otorgados ante o por
notario publico, segin la ley de la materia.

La copia del documento puiblico tiene el mismo valor que el original

. , - .y - . - . . ?
si esta certificada por Auxiliar jurisdiccional respectivo, notario puiblico
o fedatario, segiin correspondan.

También son documentos que revisten fecha cierta los presentados en
un procedimiento judicial, en el sentido que la fecha de su presentacién
revestira certidumbre con las constancias de recepcién (sellos y ribrica del
Secretario) que aparezcan en ellos. Adicionalmente, lo serdn aquellos docu-
mentos privados susceptibles de inscribirse en los Registros Piblicos, espe-

cificamente para casos como el de la prenda agricola, algunos de propiedad
industrial, etc.

La fecha en la que conste la presentacién de dichos documentos en un
procedimiento judicial, o en la que conste su presentacién como documentos

pn'vados ante los Registros Publicos, hara que a partir de esta situacién
exista fecha cierta.

pues se basan en la absoluta desconfianza del Notariado Publico. Segiin Manuel Augusto
Olaechea, ‘la fecha cierta’ se puede establecer, sea por la exhibicién anterior del
.documento en juicio; sea por su legalizacion hecha por Notario, o por reconocimiento
judicial; por la inscripcion del documento en cualquier Registro; por el fallecimiento
de su otorgante, o de aquél que lo escribi6 o de quien firmé como testigo, y en general
por todo medio que establezca la autenticidad indubitable de la fecha del documento.
Lo cierto es que, si analizamos la finalidad que persigue la ley al exigir la “fecha cierta’,
para establecer el segundo orden de prelacion del articulo 1135 del Cédigo Civil, la

misma creemos, debe responder a cualquier hecho que establezca de manera indubsitable
la realizacién de determinado acton.
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Dicho en otras palabras, se puede presentar en un proceso, el dia de
hoy, un documento de hace tres afos y no por eso debe considerarse que
la fecha en que se extendi6 ese documento sea la de hace tres afios. La
fecha cierta recién serfa la correspondiente al dia de su presentacién. Lo
mismo ocurre con respecto a los Registros Piblicos.

Entre los instrumentos piblicos, como hemos visto, las Escrituras
Piblicas son documentos de fecha cierta.

Pero, ;son las Escrituras Piblicas los inicos instrumentos que pueden
contener una fecha que revista certidumbre?

Consideramos que no, pues las leyes relativas a los Notarios Publicos
otorgan a estos funcionarios como atribucién principalisima la de dar fe
publica de determinados actos en los cuales participan a peticién de los
particulares.

El caso concreto que nos interesa es el de los documentos privados
cuya fecha de suscripcién estd legalizada por dichos funcionarios. Una
legalizacion de estas caracterfsticas dard fe publica a esa fecha, y converrird
al mencionado documento en uno de fecha cierta. En tal sentido, disentimos
de la opinién de Jorge Eugenio Castafieda.

Dejamos constancia de que la fecha que el Notario va a legalizar, a
solicitud de los otorgantes de dicho instrumento, debe coincidir o ser
posterior a la del dia en que se presente el mencionado documento al
Notario. En otras palabras, aqui habrd fecha cierta dnica y exclusivamente
desde el momento en que el instrumento sea legalizado por el Notario,
atin cuando dicha legalizacién se produzca con posterioridad a la fecha de
presentacién del documento.

En la situacién que estamos analizando, se trata tinica y exclusivamente
de la legalizacion de la fecha de otorgamiento del instrumento pero podria
presentarse un caso adicional en el cual se dé alguna certidumbre a la fecha
de otorgamiento de un instrumento.

Este supuesto consistird en el contrato privado que sea alcanzado a
Notario Piblico, a fin de que legalice las firmas de los otorgantes. En tal
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caso, el Notario procederd conforme se le solicita, pero adicionalmente,
luego de la legalizacién pedida, colocard la fecha en que efectiia dicha
legalizacién. Esta fecha, si bien no dard constancia piblica a la fecha de
realizacién o suscripcién de dicho documento, revestird gran importancia,
pues demostrard, con cardcter de fe publica, que el contrato no se celebré
con anterioridad ni posterioridad a la fecha de dicha legalizacién.

De lo expuesto, podemos concluir que son documentos de fecha cierta
aquellos en los que haya intervenido el Notario Piblico dando fe de la
misma, tales como las Escrituras Piblicas, las minutas con fecha o firmas
legalizadas y los contratos privados (que no revistan la forma de minuras)
con fecha o firmas legalizadas; ademds, aquellos en los cuales ha sobrevenido
la muerte o incapacidad fisica de uno de los otorgantes.

Por otro lado, y volviendo a los requisitos establecidos por el articulo
1624 del Cédigo Civil Peruano, para las donaciones de bienes muebles de
relativo valor, debemos recordar que esta norma exige que en el instrumento
escrito se especifiquen y valoricen los bienes materia de la obligacién.

En lo que respecta a la especificacién de los bienes, ello implica que
debe procederse a detallarlos con la mayor pulcritud; identificindolos
plenamente en caso de ser bienes ciertos, o estableciendo sus caracterfsticas
generales si fuesen bienes fungibles o inciertos. En este tiltimo caso, deberd
procederse a efectuar un proceso de eleccién de dichos bienes.

El tema de la valorizacién se relaciona directamente con la formalidad
que estamos tratando, en la medida que precisamente dicho valor har4
que los bienes materia del contrato deban donarse siguiendo la formalidad
del articulo 1624, o actuando en ausencia de ella en virtud de lo establecido
por el numeral 1623.

Resulta evidente que la ley, cuando hace referencia al valor, esti aludiendo
al valor actual de los bienes; es decir, al que tienen al momento de celebrarse
el contrato de donacién.

Por otra parte, debemos mencionar que el Cédigo Peruano ya no
establece ningiin requisito de forma mds rigurosa que la escrita para los
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contratos de donacién de bienes muebles. Pero, como se sabe, ello no
siempre fue asf. El articulo 1625 del texto original del Cédigo Civil de
1984 establecia que la donacién de bienes muebles cuyo valor fuese superior
a ciento cincuenta veces el sueldo minimo vital mensual debfa hacerse por
escritura publica, con indicacién de los bienes donados, de su valor y el de
las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancién de nulidad.

Esta formalidad (la escritura publica) hoy en dfa estd circunscrita al
caso de la donacién de inmuebles.

5.3. La donacion de bienes muebles con ocasion de bodas o acon-
tecimientos similares

Este tema se encuentra regulado por el articulo 1623 del Cédigo Civil,
precepto que establece lo siguiente:

Articulo 1626.- «La donacién de bienes muebles con ocasién de bo-
das o acontecimientos similares no estd sujeta a las formalidades esta-

blecidas por los articulos 1624 y 1625».

Ante todo, debemos dejar sentado que, con las modificaciones intro-
ducidas a las formalidades del contrato de donacién por el articulo 1 de la
Ley N” 26189 (publicada el dfa 22 de mayo de 1993), se eliminé toda
referencia a los bienes muebles en el articulo 1625; este dltimo queds cir-
cunscrito al caso de los bienes inmuebles. Por esta razén, la mencién hecha
por el numeral 1626 debe entenderse efectuada exclusivamente al articulo
1624. Su alusién al articulo 1625 ha quedado vacia.

5.3.1. Razdn de ser de la norma

El articulo 1626 del Cédigo Civil se refiere, evidentemente, a donaciones
de bienes muebles de relativo valor (vale decir, de aquellos que superen el
25% de la Unidad Impositiva Tributaria) y su finalidad es la de constituirse
en una excepcién a la norma que establece que todas las donaciones de
este tipo de bienes deben efectuarse por escrito de fecha cierta, con
indicacién y valorizacién de los bienes donados.
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Ello se debe a que la ley entiende que, en determinadas ocasiones, el
acto de liberalidad materia de la donacién no podria revestir formalidad
alguna, pues serfa contrario a los usos y costumbres; ademds, serfa eviden-
temente absurdo sefialar una formalidad que nadie cumpliria.

La norma menciona en primer lugar a las donaciones hechas con oca-
si6n de bodas.

La boda o matrimonio, como todos sabemos, es un acontecimiento
que por lo general es de cardcter publico, y en el cual la pareja pone —con
antelacién— en conocimiento de sus familiares y amigos que van a con-
traer nupcias.

Es usual que por el hecho de formarse una nueva familia, esos familia-
res y amigos mds cercanos obsequien a la pareja determinados bienes
muebles o cantidades de dinero, ya sea directamente o a través de los
denominados colectivos, para que tengan cierta ayuda al comenzar esta
nueva etapa de sus vidas.

Sin embargo, resultarfa inimaginable que al efectuarse un obsequio, con
ocasiéon de matrimonio, de un bien que supere en valor el 25% de una
UIT, el contrato se tenga que celebrar por escrito. Esto significarfa que el
contrato deberfa ser suscrito por el familiar o amigo donante y por los
novios, en calidad de donatarios. Pero no solo eso, sino que ademds ten-
drfa que pasarse por la increfble situacién de legalizar las firmas notarialmente
para darle fecha cierta y, lo que escaparia de toda razén y toda cortesia,
valorizar el bien donado indicando dicho valor en el contrato, de acuerdo
a lo prescrito por el articulo1624 del Cédigo Civil.

Una situacién como la descrita convertirfa el acto de cortesfa, aprecio
y amistad en una situacién extremadamente incémoda que pondria en
dificultades a las partes, de tal forma que incluso serfa dificil que el acto se
llegard a celebrar.

No olvidemos que en estos casos uno de los aspectos de los que prin-
cipalmente se preocupa el donante es el de evitar que el donatario se
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entere del valor de lo donado, o, dicho en otras palabras, de cudnto costé

adquirir dicho bien.

Por esta razén, y para evitar que se recurra a situaciones engorrosas, la
ley exceptia de cualquier formalidad a las donaciones hechas con ocasién
de bodas. Estas son, en buena cuenta, actos de naturaleza consensual.

5.3.2. Acontecimientos similares a las bodas

Asimismo, no debemos olvidar que el articulo 1626 del Cédigo Civil
incluye, dentro de estos actos que tienen libertad de forma, no solo a las
donaciones hechas con ocasién de bodas, sino también a aquellas realiza-
das con motivo de los denominados acontecimientos similares a las bodas.

De ahi que debamos preguntarnos cudles serfan esos acontecimientos
similares a las bodas.

Lo que estd detrds de toda donacién hecha con motivo de una boda
es el afecto, carifo o aprecio que se tiene por los novios, ademds de la
alegria que le causa al donante la celebracién de dicho acto. La conjuncién
de estos factores nos da uno de aquellos acontecimientos que resultan
dignos de celebrar o conmemorar en la sociedad. Es claro que no existe
otro acontecimiento exactamente igual a una boda en el que también se
regale, pero si se presentan diversos acontecimientos en los que resulta
usual regular a las personas que son protagonistas de los mismos.

Mis alld de que una boda pueda ser civil o religiosa, podrfamos inda-
gar, en primer término, por los actos que constituyen sacramento dentro
de la fe catdlica.

Asi, cuando un nifio es bautizado, su padrino y su madrina (ademds de
otros familiares muy cercanos) proceden a efectuarle regalos. En muchos
casos, estos regalos superan en valor el 25% de la UIT y la celebracién de
este acto no requiere de ninguna formalidad. Este acto puede ser ficil-
mente asimilado por aquellos actos similares al matrimonio a los cuales
hace referencia el articulo 1626 del Cédigo Civil.
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Lo propio podriamos decir de la primera comunién, de la confirma-
cién, e incluso de la ordenacién sacerdotal. Este dltimo, por su naturaleza
excepcional, hace que los familiares del nuevo sacerdote le hagan determi-
nados obsequios que sean utiles para su desempefio vocacional.

Podria decirse que los tinicos sacramentos en los cuales, daba su espe-
cial naturaleza y circunstancia, no se regala nada son la confesién (reconci-
liacién y propédsito de enmienda) y la extremauncién (uncién de los
enfermos).

Pero mds alld del 4mbito sacramental, existen otros momentos en los
que se suele regalar. Asf, podriamos citar el caso de un joven que ingresa a
la Universidad y sus padres le regalan un automévil, o cuando este joven
termina sus estudios y recibe de sus padres, como obsequio, un viaje al
extranjero.

También podriamos pensar en situaciones tan diversas como aquella
en la cual una persona le regala a su pareja una sortija muy valiosa, por el
tinico motivo del afecto que le profesa.

En buena cuenta, puede regalarse con prescindencia de formalidades
en diversas ocasiones especiales, que por su naturaleza pueden hacer que
ese momento, sea inico o muy especial para donante y donatario. Sin
embargo, el cardcter especial no estd dado necesariamente por aconteci-
mientos predeterminados socialmente ese cardcter especial estd dado por
los sentimientos, afectos y emociones.

No obstante, todo lo que venimos diciendo hasta este momento nos
plantea una serie de situaciones que podrian ser entendidas por el lector
como especiales y extraordinarias; es decir, momentos en la vida de las
personas que suceden una o pocas veces durante la misma.

Sin embargo, existen multiples ocasiones en que la realidad impone
prescindir de cualquier formalidad para donar, y que no constituyen mo-
mentos excepcionales o de naturaleza especial. Podriamos hablar, por
citar algunos ejemplos, de los cumpleanios de las personas, fechas en las
cuales se regala sin importar el valor de lo regalado; o de los aniversarios
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de bodas de las parejas, en donde estos se hacen regalos reciprocamente
sin que se siga ni pueda seguirse formalidad alguna.

Estos dltimos casos, aparentemente, no tendrfan nada de extraordina-
rio, pues se podria sostener que es normal que cada afo los seres huma-
nos cumplamos un afio mds de vida o que las parejas cumplan un afo
mds de matrimonio. Sin embargo, este razonamiento prescinde de un ele-
mento que, a nuestro entender, resulta extremadamente importante: nada
nos garantiza que viviremos un afio mds n. que cumpliremos un afio mds
de casados. Y si un ser querido se encuentra en esta circunstancia, y nos
causa alegria tenerlo con nosotros, esta combinacién de factores hace que
nos encontremos ante un elemento lo suficientemente importante como
para constituir un acontecimiento digno de celebracién y obsequio, en
donde no deba estar presente ninguna de las formalidades previstas por

el articulo 1624 del Cédigo Civil.

Incluso podriamos llegar a preguntarnos hasta dénde se extienden los
alcances de la disposicién excepcional del articulo 1626. Estimo que cual-
quier supuesto de donacién en el que alguien obsequie un bien a otra
persona, sea por el motivo que fuere y se tratara de un bien mueble cuyo
valor supere el 25% de una UIT, nos coloca ante una situacién de impor-
tancia para las partes contratantes, en donde las condiciones afectivas y
sociales hacen absoluramente imposible la aplicacién prictica de la for-
malidad escrita, el detalle y la valorizacidn.

Estimamos que el articulo 1626 no constituye excepcién al 1624, sino mds
bien constituye una regla, en tanto que esta tiltima norma es la excepcion.

En la realidad son raras las donaciones de bienes muebles que se cele-
bran con las formalidades impuestas por el articulo1624. Ellas se limitan
a situaciones muy excepcionales, en las cuales participan, como partes,
personas juridicas, o en donde se busca dejar constancia de la donacién
efectuada para ulteriores fines de caricter tributario o administrativo.

Sin embargo, la donacién de los bienes muebles no solo debe carecer
de cualquier formalidad, sino que en la practica no la tiene.
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De lo expuesto, podriamos llegar ficilmente a la conclusién de que el
articulo 1624 es casi inaplicable en la prictica.

5.4. La donacion de inmuebles

En virtud de lo dispuesto por el texto original del articulo 1625 del Cédigo
Civil Peruano de 1984, la donacién de bienes inmuebles debifa hacerse por
escritura publica, con indicacion individual del bien donado, de su valor y
el de las cargas que habfa de satisfacer el donatario, bajo sancién de nulidad.

Como hemos dicho, en virtud de lo prescrito por la Sexta Disposicién
Complementaria de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Pri-
vada, Decreto Legislativo N” 75, promulgado el dia 8 de noviembre de
1991 y publicado en el Diario Oficial E/ Peruano el dia 13 de noviembre
de 1991, se establecié que toda mencién a sueldos minimos vitales mensuales he-
cha en este articulo del Cédigo Civil se entenderd referida a Unidades
Impositivas Tributarias (UIT).

Asi, el articulo 1625 del Cédigo fue modificado por el articulo 1 de la
Ley N° 26189, promulgada el dia 20 de mayo de 1993 y publicada en el
Diario Oficial £/ Peruano el dia 22 de mayo de 1993. Dicho texto estable-
ce lo siguiente:

Articulo 1625 .- «La donacién de bienes inmuebles, debe hacerse por
escritura publica, con indicacién individual del inmueble o inmuebles
donados, de su valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el dona-
tario, bajo sancién de nulidad».

De acuerdo con lo expresado por nosotros en ocasién del andlisis del
articulo1624 del Cédigo Civil (norma que regula las formalidades en la
donacién de bienes muebles de relativo valor) son tres las razones que
llevan a que la ley establezca la formalidad escrita en estos casos; a saber:
seguridad juridica, posibilidad de arrepentimiento, y cautela respecto a la
posibilidad de que se trate de una donacién inoficiosa.

Estas razones, que en ¢l caso de los bienes muebles resultan una dema-
sfa, si tienen fundamento tedrico y prdctico suficiente para el caso de la
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donacién de bienes inmuebles; allf se sigue el criterio de que dichos bienes
son, por lo general, aquellos que tienen un valor mds considerable dentro
de la sociedad. En tal virtud, los actos de liberalidad que recaigan sobre
los mismos deben revestir todas las condiciones que los hagan ver verosi-
miles, de modo tal que la sociedad tenga certeza de que se han celebrado.

Teniendo en consideracién la existencia del articulo 949 del Cédigo
Civil, cuando se celebra un contrato de donacién sobre un bien inmueble
no solo surge la obligacién del donante de transferir la propiedad del bien
al donatario, sino que ademds dicha propiedad se transfiere por la sola
obligacién de enajenar.

En tal sentido, si se celebran este tipo de actos, la ley quiere que se
hagan no solo con conocimiento de causa, sino con conviccién. De esta
manera, busca asegurarse que el donante no solo sepa que estd donando,
sino que ademds esté convencido de ello, dado que las consecuencias de
un acto de estas caracterfsticas serdn importantes e inmediatas.

Por otra parte, si se siguiera para la donacién de inmuebles la misma
formalidad requerida para la compraventa de inmuebles (vale decir nin-
guna), cualquiera podria alegar la condicién de donatario de un bien in-
mueble (y por tanto, la condicién de propietario del mismo) sin tener un
documento escrito que respalde su afirmacién. Ademds, también se po-
dria intentar acreditar esta condicidn a partir de cualquier otro medio
probatorio que establece la ley procesal civil, lo cual constituiria una situa-
cién de riesgo e inseguridad juridica.

En torno a la posibilidad de arrepentimiento en este tipo de contratos,
podemos senalar que el donante podrd meditar conscientemente si le con-
viene o no celebrar el contrato, ya que podria arrepentirse de su celebra-
cién incluso luego de haber acordado verbalmente con el donatario su
celebracién. Pero no solo alli, sino que dicho arrepentimiento podria pre-
sentarse después de haber suscrito la minuta, e incluso cuando ya el nota-
rio hubiese extendido la respectiva escritura publica, pero antes de que el
donante haya suscrito dicha escritura piblica.
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Debe quedar claro que la parte que pudo haber llegado a ser donante,
si se arrepintié de suscribir la escritura publica, en la prictica ello implica
que se arrepinti6 de celebrar el propio contrato de donacién; y como no
se ha celebrado acro alguno, no serd posible que el donatario le exija el
otorgamiento de escritura piblica. Esto difiere de lo que ocurrirfa si estu-
viésemos hablando de una compraventa, en la medida que en este dltimo
caso si se habrfa celebrado un contrato (incluso desde que se produjo el
acuerdo verbal) y, por ello, serfa plenamente posible exigir el otorgamien-
to de escritura publica, a fin de proceder ulteriormente a su inscripcién
registral por razones de elemental seguridad jurfdica.

Debemos reparar también en que el articulo 1625 exige que se haga en
el contrato indicacién individual del inmueble o inmuebles donados. Esto
responde al interés de que dichos actos revistan la mayor certidumbre
respecto de la identificacién del bien materia del contrato. No estd de mds
senalar que, tratdindose de donaciones de inmuebles, serd pricticamente
imposible encontrarnos ante supuestos de donacién de bienes fungibles o
de bienes inciertos. La donacién de inmuebles recae, por naturaleza, sobre
bienes ciertos.

El requisito de valorizacién no responde a objetivos de naturaleza
tributaria (pues un acto de esta naturaleza no se encuentra gravado), sino a
razones que tienen directa relacién con la necesidad de evitar que en el
futuro, si esta donacién deviene en inoficiosa, se dejen de aplicar al caso las
consecuencias previstas en el articulo 1629 del Cédigo Civil.

Sin embargo, debemos admitir que las consecuencias que el hecho de
que se sefiale el valor del inmueble donado, no implica que ése sea el valor
a tener en consideracién para poder calificar ulteriormente a esa donacién
como oficiosa o inoficiosa.

Decimos esto, pues el tema del valor del bien no serd relevante al
momento en que fue donado, sino actualizando dicho valor al momento
de la muerte del donante y en comparacién con el valor total de la masa
hereditaria que haya dejado el donante y ulterior causante.
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No obstante ello, admitimos que resultard de gran utilidad sefalar el
valor del bien al momento de celebrar la donacién, pues podrd constituir
un elemento referencial para luego poder actualizar dicho valor al mo-
mento de la muerte del causante.

Sin embargo, hay que tener cuidado con el valor senalado en la dona-
cién, pues el mismo podria no responder a la realidad y encontrarse distor-
sionado, ya sea por un actuar voluntario o involuntario de las partes
contratantes.

Finalmente, el articulo1625 sefiala que deben indicarse las cargas que
ha de satisfacer el donatario.

Pensamos que, con la expresidn cargas, el Cédigo Civil busca com-
prender tanto aquellas garantias (hipotecas, anticresis) como aquellos
gravimenes (embargos o medidas cautelares) que deba asumir el donata-
rio y futuro nuevo propietario del bien. Ello, para evitar la existencia de
gravimenes ocultos que pudieran llevar a que el donatario acepte, en ig-
norancia de la realidad, recibir en donacién un inmueble que no revistiera
una titularidad absolutamente saneada y una situacién que le sea entera-
mente conveniente.

Pero a pesar del sentido que hemos explicado en torno a la palabra
cargas, la misma podrifa dar a entender también una referencia a los cargos
como modalidades del acto juridico y, naturalmente, estarse refiriendo a
la donacién con cargo o modal. Este tltimo supuesto serd analizado por
Nosotros oportunamente.

6. LOS BIENES QUE PUEDEN SER DONADOS

En virtud de lo prescrito por el articulo 1409 del Cédigo Civil, pueden
ser objeto de prestaciones contractuales: bienes futuros, ajenos, afectados
en garantfa, embargados o sujetos a litigio por cualquier causa.
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Esta constituye la norma general con relacién a los bienes sobre los
que se puede contratar, y en tanto no exista disposicién contraria, ellos
podrin ser objeto de cualquier contrato tipico.

En el contrato de compraventa, el Cédigo Civil regula con pulcritud
diversos supuestos en torno a las caracteristicas de los bienes que pueden
ser materia del mismo. Esta minuciosidad nos llevé a desarrollar el tema
en diversas investigaciones anteriores relativas a dicho contrato'®.

En lo que no se oponga al contrato de donacién, nuestras apreciacio-
nes vertidas en anteriores investigaciones resultan plenamente aplicables.

No obstante ello, el Cédigo Civil Peruano, en el Titulo relativo al Con-
trato de Donacién, intenta regular lo referente a la donacién de bien ajeno.

Sin embargo, esa buena intencién no tuvo un correlato enteramente posi-
tivo.

Como podemos apreciar de la definicién del articulo 1621, el contra-
to de donacién, al igual que todos los contratos contenidos en el Cédigo
Civil Peruano de 1984, es meramente obligacional. Por tal razén, conside-
ramos enteramente vdlidas, en lo que por su naturaleza le fueran aplica-
bles, nuestras opiniones sobre la validez del contrato de venta de bien
ajeno en escricto. Al igual que en el caso del contrato de compraventa,
consideramos que, en teorfa, puede versar sobre bienes ajenos. Creemos
que deberfa ser perfectamente vdlido el contrato de donacién de bienes
ajenos en estricto; es decir, aquel por el cual ambas partes, donante y
donatario, conocen el cardcter ajeno del bien, y el donante se obliga a
transferir gratuitamente su propiedad al donatario.

13

CasTiLLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. Lima: CONCYTEC, 1990;
£l Bien Materia del Contrato de Compraventa. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Vol.
XL Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1992;
Tratado de la Venta. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, Vol. XVIIL. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2000.
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En lo que respecta al tratamiento que la donacién de bienes ajenos ha
tenido en nuestro Cédigo Civil, diremos que es nulo. Solo se incluye una
norma, el articulo 1627, que sefala que el contrato en virtud del cual una
persona se obliga a obtener que otra adquiera gratuitamente la propiedad
de un bien que ambos (sic) saben que es ajeno se rige por los articulos

1470, 1471 y 1472.
El texto de esta norma es el siguiente:

Articulo 1627.- «El contrato en virtud del cual una persona se obliga a
obtener que otra adquiera gratuitamente la propiedad de un bien que
ambos saben que es ajeno, se rige por los articulos 1470, 1471 y 1472».

Como podemos observar de la redaccién del articulo antes mencio-
nado, su estructura es exactamente la misma que la del articulo 1537, in-
cluido dentro del Titulo relativo a la compraventa. Por lo tanto, sus elementos
serdn précticamente los mismos:

a) Ambos contratantes saben que el bien materia de la prestacién objeto
de una obligacién de dar, es ajeno.

b) Ambas partes acuerdan conscientemente que una de ellas se com-
promete a obtener que la otra adquiera gratuitamente la propiedad
de ese bien ajeno.

¢) Este compromiso se regird de acuerdo a los articulos 1470, 1471y

1472.

Consideramos tan improcedente como la inclusién del criticado ar-
ticulo 1537, la del articulo 1627 bajo comentario; ya que no constituirfa un
supuesto de donacidn, sino un caso mds de promesa de la obligacién o
del hecho de un tercero. Por tal razén consideramos aplicables, en cuanto
resulten de la naturaleza del contrato de donacién, nuestros comentarios
vertidos acerca del articulo 1537.

Un aspecto interesante de resaltar es que el Cédigo Civil Peruano de
1984, a pesar de incluir en el Titulo relativo a la donacién una norma
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similar al articulo 1537, no efecttia en ese Titulo similar regulacién a la

dispuesta en los articulos 1538, 1539, 1540 y 1541.

Si el articulo 1537 ha generado una serie de malas interpretaciones que
nunca debieron generarse, el articulo 1627 causa aiin peores confusiones,
pues no estd sucedido por normas de similares caracteristicas que las que
suceden al articulo 1537, y que en cierta forma aclaran el panorama res-
pectivo.

Con las omisiones antes seiialadas, podemos sostener vilidamente que
el contrato de donacién de bienes ajenos, en estricto, no ha sido contem-
plado especificamente en el Titulo respectivo; sin embargo, creemos que
si es perfectamente posible dentro de nuestro Cédigo Civil (en virtud de
la norma general establecida por el articulo 1409, inciso 2, y de no haber
prohibicién expresa al respecto) pactar un contrato de donacién de bien
ajeno, en estricto, que no esté sometido a las reglas de la promesa de la
obligacién o del hecho de un tercero™.

""" La mayoria de los Cédigos Civiles consultados no contienen ninguna norma expresa

respecto de la donacién de bienes ajenos. Sin embargo, existe un grupo de Cédigos Civiles
que regulan o que por lo menos intentan regular la marteria. Estos son los siguientes:
Proyecto de Codigo Civil Japonés de 1890 (articulo 658); Segundo Anteproyecto de
Cédigo Civil Peruano de 1926 (articulo 522); Cédigo Civil Portugués de 1967 (articulo
956); Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 658); Cédigo Civil Venezolano de 1942
(articulo 1443); Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1627); Cédigo Civil Paraguayo
de 1987 (articulo 1211).

Hemos encontrado cuarro Cédigos Civiles que hacen una mencién especifica o
contienen alguna norma de remisién respecto a la donacién de bienes ajenos y la
sancionan con nulidad. Estos son:

Proyecto de Cadigo Civil Japonés de 1890 (articulo 658); Cédigo Civil Portugués de
1967 (articulo 956); Cédigo Civil Colombiano (articulo 658, inciso 1); Cédigo Civil
Paraguayo de 1987 (articulo 1211).

El Proyecto de Cédigo Civil Argentino de 1936 la sanciona con anulabilidad (articulo
979), en virtud de la remisién a la aplicacién de las normas relativas al contrato de
compraventa.

En mareria de donaciones, hemos considerado conveniente conceptuar, dentre de lo
que significan los bienes ajenos, a los bienes futuros; ya que estos, dentro de la linea de
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En el dmbito de los Cédigos Civiles consultados, el Codigo Civil Pe-
ruano de 1984, al no contener ninguna norma relativa al vicio que afecta al
contrato por el cual el donatario desconoce el cardcter ajeno del bien, estd
dando un tratamiento disimil, ya que este problema deberd regularse de
acuerdo a las normas relativas a los vicios de la voluntad, ya sean estos el
dolo o el error, y no las referentes a la rescisién, ya que esta, a nuestro

entender, sélo procede plantearse cuando la ley expresamente asi lo
estableciere. .

Pero en realidad, la presencia del articulo 1627 constituye una distor-
sién en torno al tema; ya que si las partes desean celebrar —y de hecho
celebrasen— un contrato de donacién, este contrato deberd regirse por
las normas propias del referido contrato y no por las de una figura con-
tractual a la cual nunca desearon recurrir.

En nuestro caso, si los contratantes hubiesen querido celebrar una pro-
mesa de la obligacién o del hecho de un tercero, lo habrfan podido hacer
perfectamente basindose en el conocido mecanismo contractual previsto

por el propio Cédigo Civil en sus articulos 1470, 1471 y 1472.

Y el asunto se agrava cudndo vemos que los problemas que en sede de
compraventa encuentran solucién en los articulos 1539 y siguientes no
hallan [a misma solucién en el contrato de donacién, pues el numeral 1627
no viene acompaiado de otros preceptos que aqui cumplieran la funcién
que alld cumplen los numerales 1539, 1530y 1541.

De lo expuesto podemos concluir que el articulo 1627 sélo regula un
supuesto mds de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero

los Cadigos consultados, pueden ser bienes que existan al momento de la celebracién
del contrato, pero que todavia no pertenezcan al patrimonio del donante. En tal
sentido hemos encontrado los siguientes Cédigos Civiles que prohiben la donacién de
bienes futuros:

Segundo Anteproyecto de Cédigo Civil Peruano de 1926 (articulo 522), Cédigo Civil
Venczolano de 1942 (articulo 1443); Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 1211);
Cédigo Civil Iraliano de 1865 (articulo 1064); Proyecto de Cédigo Civil Argentino de
1936 (articulo 980, inciso 3).
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referida a la futura celebracién de un contrato normal de donacién, el cual
se celebrarfa entre el promisario y un tercero, propietario del bien que serd
materia de este futuro contrato.

La donacién del bien ajeno, propiamente dicha, estd regulada por los
preceptos generales contenidos en el articulo 1409, inciso 2, del propio
Cédigo.

7. LA DONACION EFECTUADA A FAVOR DE TUTORES O CURADORES

En torno a este tema, debemos establecer algunas consideraciones que
escapan al texto del propio articulo 1628 del Cédigo Civil Peruano de
1984.

7.1.  Si los tutores o curadores se encuentran en funciones

Este supuesto, regulado por el numeral 1628, es necesario que sea tratado
en este punto. Decimos esto porque mientras un tutor o un curador se
encuentre en pleno ejercicio del cargo para el que ha sido nombrado, no
podrd presentarse el caso en el cual el pupilo o incapaz mayor de edad,
respectivamente, célebre con su tutor o curador algin contrato de donacién
(o algtin contrato en general, salvo los casos del articulo 1358). Esto se
debe a que en ambos casos se trata de personas con incapacidad de ejercicio:
ellas no pueden contratar por si mismas, sino a través de sus representantes.

Sin embargo, podrfamos encontrarnos frente al denominado contrato
consigo mismo, que es aquel por el cual el representante de una persona
natural o juridica contrata con él mismo, siendo simultineamente parte y
representante de parte.

Esta figura se encuentra expresamente regulada por el articulo 166 del
Cédigo Civil, precepto que establece lo siguiente:

Articulo 166.- «Es anulable el acto juridico que el representante concluya
consigo mismo, en nombre propio o como representante de otro, a
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menos que la ley lo permita, que el representado lo hubiese autorizado
especificamente, o que el contenido del acto juridico hubiera sido deter-
minado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses.

El ejercicio de la accién le corresponde al representadon.

Siendo el articulo citado la norma general, el legislador ha preferido
regular de manera especial el caso en el cual quién celebra el contrato con-
sigo mismo sea tutor o curador del donante.

Tal vez, las razones por las cuales se haya procedido de esta forma se
fundamenten en que resulta imprescindible otorgar una proteccién especial
a los incapaces que se encuentran en esta situacién, sobre todo dada la
naturaleza del contrato de donacién como principal acto de liberalidad.

Asi, el articulo 1628 del Cédigo Civil Peruano de 1984 establece lo
siguiente:

Articulo 1628.- «La donacién en favor de quien ha sido tutor o curador
del donante estd sujeta a la condicién suspensiva de ser aprobadas las
cuentas y pagado el saldo resultante de la administraciény.

Concordamos plenamente con el sentido de la citada norma, pero
nos cuestionamos que la misma se circunscriba al contrato de donacién
(que a pesar de ser el acto de liberalidad mds importante, no es el dnico).

En este caso, como en muchos otros, el Cédigo Civil ha cerrado la
puerta, pero dejé abiertas todas las ventanas.

En todo caso, a pesar de esta situacion, queda en pie la proteccién que
brinda el articulo 166 como precepto general respecto al contrato consigo
mismo.

7.2. 8i los tutores o curadores ya han dejado de estar en funciones

Si los tutores o curadores de los incapaces ya hubiesen dejado de ejercer el
cargo y se celebrara —en estas circunstancias— un contrato de donacién
entre el ex-representado y el ex-representante, solo habria problemas en
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caso el primero de los mencionados actuara por si mismo y a nombre
propio, supuesto en el cual el acto serfa nulo. Sin embargo, si el contrato de
donacién se celebrara entre el nuevo representante del incapaz y el antiguo
representante de aquel, y se tratara de una donacidn, el contrato serfa vdlido.

8. LA DONACION INOFICIOSA

De acuerdo con lo dispuesto por el primer pdrrafo del articulo 1629 del
Cédigo Civil Peruano de 1984, nadie puede dar por via de donacién mds
de lo que puede disponer por testamento.

8.1. Ldgica del precepto

En virtud del Derecho Sucesorio Nacional, se adopta un régimen que
establece limitaciones a la libertad de testar.

El régimen legal peruano, a este respecto, no permite plena libertad
sobre el particular; vale decir que el testador, cuando cuenta con herede-
ros forzosos, no puede disponer de la totalidad de su patrimonio, via
testamentaria, destinindolo a quién lo desee.

Hay limites que deberd respetar.

Este sistema tiende a proteger al entorno familiar mds cercano del
futuro causante, evitando la eventualidad de que esas personas no perci-
ban nada del patrimonio hereditario y que sean otras personas o institu-
ciones quienes se vean beneficiadas por ello.

Nosotros estamos plenamente de acuerdo con el régimen legal perua-
no a este respecto, y rechazamos cualquier intento de liberalizar la materia
en el futuro.

El régimen legal al cual hemos hecho referencia es el establecido en los
articulos 723 y siguientes de nuestro cuerpo sustantivo, en especial lo pres-
crito por los articulos 723 a 727 del mismo. Estas normas establecen lo
siguiente:
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Articulo 723 - «La legftima constituye la parte de la herencia de la que no
puede disponer libremente el testador cuando tiene herederos forzosos.

Articulo 724.- «Son herederos forzosos los hijos y los demds descen-
dientes, los padres y los demds ascendientes, y el cényuge».

Articulo 725.- «El que tiene hijos u otros descendientes, o cényuge,
puede disponer libremente hasta del tercio de sus bienes.

Articulo 726.- «El que tiene sélo padres u otros ascendientes, puede
disponer libremente hasta de la mirad de sus bienes»

Articulo 727 .- «El que no tiene cényuge ni parientes de los indicados en
los articulos 725 y 726, tiene la libre disposicién de la rotalidad de sus
bienes»

Pero, como puede apreciar el lector, al efectuar esta regulacién, la ley
civil se encuentra protegiendo los casos mortis causa, pues todo lo expresa-
do rige cuando, muerto el causante, debe analizarse si existen o no herede-
ros forzosos.

Ahora bien; si esto rige para los casos de muerte, ;qué pasa cuando los
actos de disposicién se producen en vida del titular?

En estos supuestos, la ley intenta extender las consecuencias de los
precepros relativos a la legitima herediraria, al contrato de donacién.

Ello resulta claro cuando, en el numeral 1629, se sefiala que nadie puede
dar por via de donacién mis de lo que puede disponer por testamento.

Lo que no quiere el Derecho es que aquello que se prohibe hacer a
través de un acto mortis causa (el testamento) se pueda realizar a través de
un acto inter vivos (el contrato de donacién).

8.2, Insuficiencia de los alcances del precepto

Sin embargo, debemos recordar que al principio de esta investigacién nos
detuvimos en el andlisis de todos aquellos actos de liberalidad que, siendo
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distintos a la donacién, se podrian y pueden celebrar dentro del marco del
Derecho Peruano.

Estd claro que todo acto de liberalidad implica una disminucién patri-
monial en el disponente, lo que no hace sino subrayar que esta situacién no
solo se produce al celebrarse un contrato de donacién.

Asi, cuando a través del primer pdrrafo del articulo 1629 se intenta
cerrar el paso a las denominadas donaciones inoficiosas, con ello no se estd
logrando plenamente el objetivo deseado; ya que el disponente bien po-
drfa no celebrar una donacién, sino cualquier otro acto de liberalidad.

Una vez mds, el Cédigo cerré la puerta, pero dejé abiertas todas las
ventanas.

Ademds, debemos tener muy presente algo importantisimo: a las otras
liberalidades no podriamos aplicarles el articulo 1629, ya que este numeral
solo estd dirigido al contrato de donacién, y —como sabemos— las nor-
mas prohibitivas, restrictivas o limitativas de derechos nunca pueden inter-
pretarse por analogfa.

8.3. Alcances de la inoficiosidad

De acuerdo con lo prescrito por el segundo parrafo del articulo 1629 del
Cédigo Civil, la donacién es invélida si excede la medida de lo que se
puede disponer por testamento.

Esta disposicién resulta coherente con todo aquello que venimos ex-
presando.

El problema fundamental de la donacién inoficiosa no es de indole
conceptual, sino temporal; y no es de solucién sencilla.

8.4. El problema temporal

Conforme con lo establecido por el tercer pérrafo del articulo 1629, el
exceso que invalida la donacién (es decir, la inoficiosidad propiamente
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dicha) se regula por el valor que tengan o debfan tener los bienes al momento
de la muerte del donante.

En el caso del testamento en el cual se disponga en exceso, contravi-
niendo las normas de la legitima hereditaria, es evidente que la apreciacién
de si lo dispuesto testamentariamente excede o no la prescripcién legal se
hard —todo ello— en comparacién al patrimonio hereditario; es decir, a
la masa sucesoria existente al momento de la muerte del causante.

En este caso no habria sino un momento a tomar en consideracidn.
No hay, por lo demds, duda alguna en torno a otro término que pudiera
tomarse en cuenta.

Sin embargo, esta claridad no se halla presente cuando tratamos acerca
del contrato de donacidn, ya que la donacidn (acto inter vivo) se celebra,
necesariamente, en un momento distinto al de la muerte del donante.

Sin embargo, cabe precisar que esos dos momentos coincidirdn cuan-
do se trate de una donacién destinada a surtir sus efectos mortis causa, vale
decir, aquella regulada en el articulo 1622 del Cédigo Civil Peruano de
1984 y de la cual nos ocupdramos oportunamente.

Esta donacién no ofrecerd problemas, pues se regird por las reglas
establecidas para la sucesién testamentaria.

La donacién que si ofrece problemas es aquélla —mds comtin y co-
rriente— destinada a surtir efectos inmediatamente después de celebrada.

Aqui si estdn claramente presentes los dos momentos a los cuales hemos
hecho referencia.

8.5. Momento a considerar para la inoficiosidad

En este estado de la cuestidn, estimamos pertinente preguntarnos qué
momento resulta pertinente para tomar en consideracién a fin de estimar
o0 no como inoficiosa una donacién.

Es claro que se podria tomar como referencia el momento de la cele-
bracién del contrato (que para estos efectos estamos asumiendo que es el
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mismo momento en que dicho acto empieza a surtir efectos) o el mo-
mento de la muerte del donante.

Veamos las ventajas y desvenrajas de cada una de estas opciones.
8.5.1. Momento de la celebracion del contrato de donacién

Las ventajas de esta opcién consisten, fundamentalmente, en que brinda
notable seguridad juridica; ya que serfa muy sencillo comparar el valor de
lo donado respecto del total del patrimonio del donante, visto —precisa-
mente— en el momento de la propia donacién.

Los problemas, en cambio, consisten en que el tema de la inoficiosidad
de la donacién siempre se vincula al Derecho Sucesorio, de modo tal que
es la muerte un momento determinante para asumir consecuencias simila-
res que los testamentos inoficiosos.

Ademds, se puede decir que si se tomara como momento de apreciacién
de la liberalidad inoficiosa el de la celebracién del contrato, en realidad no
existirfa nadie con legitimidad sustantiva ni procesal para acudir ante los
Tribunales de Justicia reclamando sus derechos; ya que tal situacién se da
cuando se es heredero, y solo se es heredero desde el momento de la muerte
del causante (argumento del articulo 660 del propio Cédigo Civil Peruano).

Antes de ese momento, nadie es heredero de nadie, porque solo habria
causante cuando esta persona muera. Antes de ello, solo habrén expectativas
hereditarias de quienes por ley vendrian a ser sus futuros herederos en la
eventualidad de su muerte.

8.5.2. Momento de la muerte del donante

La ventaja de apreciar el tema en relacién con este momento estriba, funda-
mentalmente, en que va de la mano con la inoficiosidad de la donacién, la cual
es una figura propia del Derecho Sucesorio y no del Derecho de Contratos.

Pero las desventajas son mulriples.

La primera de ellas se refiere a la inseguridad juridica del contrato en si.
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Si la inoficiosidad va a ser apreciada al momento de la muerte del do-
nante, habrd que comparar el valor de lo donado con el patrimonio del
donante, estimando dicho valor actualizado al momento de la muerte del
donante, a la par que apreciando el valor de su patrimonio al momento de
la muerte del donante.

Puede que el bien ya se haya perdido (en el sentido amplio de la palabra
a que hace referencia el articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano de 1984),
que se haya deteriorado notablemente o, incluso, que haya aumentado su
valor.

Ello no importard, pues habria que estimar dicho valor actualizando el
que tenia dentro del contexto en que fue celebrado el contraro de donacién.

Por otra parte, podria ocurrir que el valor del bien donado, cuando se
celebré el contrato de donacién, no haya representado nada significativo
en relacién con el patrimonio del donante, o —lo que resulta relevante—
que no haya excedido ningiin porcentaje de libre disposicion; y que dicho
donante —con el paso de los afios— haya empobrecido notablemente,
de modo tal que al momento de su muerte el valor actual del bien que
doné hace afos si supere —incluso con holgura— los porcentajes de libre
disposicién establecidos por la ley.

Aqui estariamos frente a una donacién calificada como inoficiosa.

9. LA ACCION DE INOFICIOSIDAD

La accién de inoficiosidad de la donacién solo puede ser interpuesta por
los herederos del donante-causante contra el donatario o los herederos de
este tltimo, a fin de que devuelva el bien, su valor o parte de dicho valor
si la donacién fuera parcialmente inoficiosa.

Esta accién busca que la donacién se declare total o parcialmente invélida.

10. PLAZO DE INTERPOSICION DE LA ACCION

Ahora bien; ;cudnto tiempo podrd transcurrir desde el momento en que
se celebra el contrato de donacién hasta que se interponga la demanda?
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Veamos un ejemplo:

Si el contrato de donacién se celebra cuando el donante tiene 20 afios
de edad, muere a los 90 afios de edad, y sus herederos estiman que la
donacién fue inoficiosa y deciden demandar al donante (0 —lo mds pro-
bable— a los herederos del donante); los herederos del donante tendrén
un plazo mdximo de diez afios, contados desde la muerte de su causante,
para iniciar el proceso judicial.

Como esta accion no tiene plazo prescriptorio especial, el mismo serd
el correspondiente a las acciones personales; es decir, diez afios, tal como
establece el inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil Peruano de 1984.

Entonces, en nuestro ejemplo —extremo, pero posible— podrian trans-
currir alrededor de 80 afios desde el momento en que se celebra el contra-
to de donacién y la fecha de notificacién de la demanda (fruto de la suma
de los 70 afios adicionales de vida del donante y de los diez afios del plazo
prescriptorio de la accién personal).

Otro problema colateral, fruto de la inseguridad anterior, es que todo
donatario deberfa —al menos teéricamente— conservar el bien donado
o su valor durante el resto de su vida; y sus herederos deberfan hacer lo
propio pendiente el decurso del plazo prescriptorio de diez afios, a fin de
tener una provisién en la eventualidad de que los herederos del donante
demanden la invalidez de la donacién por inoficiosa y venzan en juicio.

Es claro que, en el plano teérico, todo lo antes expresado entorno a la
inoficiosidad de la donacién representa una monstruosidad respecto a las
seguridades que deben tener las relaciones juridicas y humanas en general.
Sin embargo, tal situacién, felizmente, no representa un problema de or-
den préctico, ya que en la realidad no abundan procesos judiciales deriva-
dos de esta causa.

Debemos subrayar que este tema no constituye un problema serio en
la prdctica juridica, porque los particulares y los abogados desconocen, en
su inmensa mayoria y salvo que se trate de situaciones escandalosas, este
mecanismo; y si lo advierten, prefieren no recurrir a él por razones de
orden prictico.
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Finalmente, quienes consideran que esta situacién constituye un peligro,
recurren a la forma de la compra venta para encubrir las donaciones que
desean celebrar; ya sea via compraventa simulado, o a través de la dona-
cién indirecta o atipica (la misma que, al fin y al cabo, es una compraventa
perfectamente vilida en el Derecho Peruano).

10.1. ;Seria conveniente modificar el articulo 1629 del Cédigo Civil
Peruano de 19847

A pesar de la inseguridad juridica que en teorfa provoca el contenido del
tltimo parrafo del numeral 1629, tal situacion no llega a alarmarnos, ya
que —como lo hemos anotado— no ha constituido problema legal ni
procesal en el Perti desde la existencia de preceptos similares.

Existen algunas legislaciones que limitan las donaciones que se compu-
tan para el cilculo de una eventual inoficiosidad, a aquellas que se remon-
tan a cinco o diez afios anteriores a la muerte del donante.

Creemos que adoptar en el Perd un criterio legislativo como este no
solucionarfa ni atenuarfa en nada el problema, ya que los contratantes pre-
cavidos continuardn recurriendo —como lo hacen en la actualidad— a
simular contratos de compraventa o a celebrar dichas compraventas con
precio diminuto, a modo de donaciones indirectas o atipicas.

Creemos que en lo referente a la mecdnica de la inoficiosidad de la
donacién, el mecanismo peruano vigente es adecuado'®. Estimamos que
la norma (el articulo 1629) podria verse enriquecida si ampliase su dmbito
de aplicacién a todos los actos de liberalidad. Pero convenimos en que
una situacién como esta agravarfa muchfsimo la inseguridad de los actos

de deliberalidad.

15 Contrariamente a lo que pensdbamos en 1998 (CastiLLo FREYRE, Mario. Tentaciones
Académicas. La Reforma del Cédigo Civil Peruano de 1984. Tomo 11, Lima: Fondo Edito-
rial de la Ponrificia Universidad Cartélica del Perd, 1998, pp. 988 y ss), cuando adop-
tdbamos el criterio de los cinco afios anteriores a la muerte del donante.
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No obstante, de esta forma, el texto del articulo 1629 podria quedar
redacrado como se consigna a continuacién:

Articulo 1629.- «Nadie puede dar por via de donacién o cualguier otra
liberalidad, mds de lo que puede disponer por testamento.

La donacidn o la liberalidad es invdlida en todo lo que exceda de esta
medida.

El exceso se regula por el valor que tengan los bienes al momento de
la muerte del donante».

Pero debemos subrayar que esta redaccidn es sélo un ejercicio acadé-
mico. No estamos proponiendo modificar la norma.

11.FORMA O MANERA DE PROCEDER CON LA REDUCCION EN LAS
DONACIONES INOFICIOSAS

En virtud de lo establecido por el articulo 1645 del Cédigo Civil, «Si las
donaciones exceden la porcién disponible de la herencia, se suprimen o
reducen en cuanto al exceso las de fecha mds reciente, o a prorrata, si
fueran de la misma fecha».

Esta norma, sin duda, no se encuentra adecuadamente ubicada, ya que
—como resulta obvio— su lugar natural serfa luego del articulo 1629,
precepto que trata el tema de la donacidén inoficiosa.

Por ello es que vamos a abordar el punto de manera integral, con el
andlisis de los articulos 1629 y 1645.

Si solamente una donacién tuviera cardcter de inoficiosa, no habria
problema alguno, pues se detraerfa total o parcialmente segin su valor y
segin el exceso, de modo tal que el donatario deberfa devolver todo o
parte de lo que recibié en la donacién.

Pero si se hubiesen hecho en vida varias donaciones que sumadas su-
perasen el limite de la inoficiosidad, entonces habria que ver como reme-
diar esta situacién de forma equitativa.
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En este caso no se solucionaria el tema via prorrateo (es decir, que todos
los donatarios se vean obligados a devolver algo de lo recibido), sino a
través del cémputo temporal, contabilizando en primer término las dona-
ciones mds antiguas, y asf sucesivamente hasta llegar a las mds recientes.

En el momento en que dicho cémputo de valores indique que se ha
sobrepasado el limite de lo permitido por ley, esa donacién serd —segtin
el caso— total o parcialmente inoficiosa.

Si fuera totalmente inoficiosa, se deberd devolver el valor integro de
este bien; y si con posterioridad a la fecha de su celebracién se hubiesen
concluido otros contratos de donacién, los donatarios de estos contratos
también deberfan proceder a devolver los valores de sus donaciones, dado
que todas ellas rambién tendrfan la naturaleza de inoficiosas.

El criterio de supresién temporal de la inoficiosidad es, por lo demds,
justo y coherente.

Sin embargo, debemos imaginar la situacién en la cual un conjunto de
donaciones se hayan celebrado —todas ellas— en una misma fecha;
y ¥y
precisamente cuando se hace el computo aparece la inoficiosidad.

Si no fuera posible distinguir (aunque sea por horas) los momentos de
celebracion de dichos actos, aqui si se aplicaria un criterio de prorrateo
entre todas ellas, a efectos de que cada donatario deba devolver a los
herederos del donante un valor estrictamente proporcional entre el mo-
mento inoficioso y el valor de cada uno de los bienes donados sobre los
que ha contratado cada uno de ellos.

12. DONACIONES CONJUNTAS

Segtin lo establecido por el articulo 1630 del Cédigo Civil, «Cuando la
donacién se ha hecho a varias personas conjuntamente, se entenderd por
partes iguales y no se dard entre ellas el derecho de acrecer.- Se exceptian
de esta disposicién las donaciones hechas conjuntamente a marido y mu-
jer, entre los cuales tendrd lugar el derecho de acrecer, si el donante no
dispuso lo contrario».
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12.1. Concepto

La donacién conjunta es aquella donde el donante celebra el contrato con
dos o mds donatarios, pero sin establecer el bien o los bienes que corres-
ponderdn a cada uno de ellos.

De esta forma, cuando los donatarios se conviertan en propietarios
del bien o de los bienes donados, serdn condominios o copropietarios de
los mismos.

Lo normal —como sabemos— es que los donatarios acepten cele-
brar el contrato (pues en la mayoria de casos dichos actos les reportardn
beneficios patrimoniales o de cualquier otro orden), pero puede ocurrir
que los eventuales donatarios no acepten tener tal condicién.

12.2. El derecho de acrecer

El derecho de acrecer se encuentra regulado entre los articulos 774 y 777
del Cédigo Civil Peruano.

El texto de los referidos preceptos es el siguiente:

Articulo 774 .- «Si varios herederos son instituidos en la totalidad de los
bienes sin determinacion de partes o en partes iguales y alguno de ellos
no quiere o no puede recibir la suya, éste acrece las de los demds, salvo
el derecho de representaciény.

Articulo 775.- «Cuando un mismo bien es legado a varias personas, sin
determinacién de partes y alguna de ellas no quiera o no pueda recibir
la que le corresponde, ésta acrecerd las partes de los demdsn.

Articulo 776.- «El legado se reintegra a la masa hereditaria cuando no
tiene efecto por cualquier causa, o cuando el legatario no puede o no
quiere recibirlo».

Articulo 777 .- «El derecho de acrecer no tiene lugar cuando del testa-
mento resulta una voluntad diversa del testador».
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Para el caso del contrato de donacién, serfan especialmente aplicables
los articulos 775, 776 y 777, antes citados.

Se entiende que, en materia sucesoria, tenga relevancia el derecho de
acrecer, en la medida que el testamento es un acto unilateral y, como ral,
no se sabe con certeza, al momento de su otorgamiento, si los legatarios
aceptardn o no el legado.

De esta forma, si lo aceptan, surtird plenos efectos el legado conjunto;
pero si alguno de los legatarios no aceptase, los demds legatarios acrecerdn
sus respectivas partes con la porcién de aquel legatario que no acepté
tener tal condicién.

Pero esto solamente es concebible en materia sucesoria, no en sede
contractual; ya que si se trata de una donacién conjunta es valor entendido
que todos los donatarios celebraron el contraro con el donante.

As, si alguno de los donatarios se arrepintiera del contrato celebrado,
el donante no tendrfa de qué preocuparse, y sus compaiieros (los demds
donatarios conjuntos), una vez que se hubieran hecho de la propiedad del
bien, podrfan —incluso— demandar la divisién y particién judicial del
mismo.

Por todo lo expuesto, estimamos que el articulo1630 del Cédigo Civil
Peruano de 1984 constituye un imposible juridico, razén por la cual hu-
biera sido preferible no incluirlo en el texto legal.

13. LA CLAUSULA DE REVERSION

El texto del articulo 1631 del Cédigo Civil, precepto que regula la cldusula
de reversion, es muy escueto. Seala lo siguiente:

Articulo 1631.- «Puede establecerse la reversién sélo a favor del do-
nante. La estipulada a favor de tercero es nula; pero no producird la
nulidad de la donacién».
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13.1. Concepto

Como se puede apreciar de la lectura del articulo 1631, la reversién no es
otra cosa que una cldusula o pacto que las partes pueden incluir en el
contrato de donacién que celebren.

Pero, ;qué es la cldusula de reversién?

No es otra cosa que una condicién resolutoria que las partes pueden
incluir en el contrato de donacién.

Ni la ley ni la doctrina establecen pardmetros en relacién a las caracte-
risticas o contenido de este pacto, lo que equivale a decir que el mismo
podria consistir en cualquier condicién resolutoria.

Procederemos a citar tres ejemp]os:

a) Un joven ingresa a la Universidad Catélica a estudiar Derecho y su
abuelo, muy contento por tal acontecimiento, le regala un automé-
vil nuevo. En el contrato celebrado se incluye una cldusula de rever-
sién, la cual establece que si no concluye aprobatoriamente la curricula
de Estudios Generales Letras en cuatro semestres académicos, el
automdvil revertird a favor del abuelo.

b) Un joven profesional recién graduado de arquitecto se va a radicar
a Holanda. Un tio, que tiene gran carifio por él, a la vez que mucho
dinero, le obsequia un departamento en una zona residencial de
Amsterdan. En el contrato incluye una cldusula de reversién que
establece que si su sobrino, antes de cinco afios, se dedica al trifico
ilicito de drogas y es condenado por ello, la propiedad del depar-
tamento revertird a favor del tio.

c) Un joven planea casarse dentro de dos afios y su padre le regala,
con tal anticipacién, una casa, con la condicién de que revierta a su
propiedad si algiin dia se divorcia.
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13.2. Personas a quienes puede favorecer la reversion

En virtud de lo prescrito por la primera parte del articulo 1631 del Cédi-
go Civil Peruano de 1984, la reversién solo puede establecerse a favor del
donante.

Esto significa que no podria establecerse una cldusula de reversién en
beneficio de tercero, a manera de lo que seria —de acuerdo a nuestro
Cédigo Civil— el llamado contrato a favor de tercero. En este caso, dicha
cldusula serfa nula, pero su nulidad no acarrearfa la nulidad de la donacién
(argumento del articulo 1631, in fine).

Sin embargo, uno podria preguntarse si a pesar de no haberse pactado
a favor de tercera persona, pendiente la condicién resolutoria, muera el
donante; se produzca el hecho materia de la referida condicién; y, luego,
los herederos del donante deseasen hacer valer la referida condicién.

Por un lado, pedria sostenerse que dichos herederos no serfan suscep-
tibles de beneficiarse de la condicién, pues ellos, en estricto, no son el
donante y nunca se pactd la reversién a favor de estas personas.

Sin embargo, también podria sostenerse lo contrario, senalando que el
dnico beneficiario es el donante, pero que dado lo dispuesto por el articu-
lo 1218 del Cédigo Civil Peruano, en el sentido que la obligacién se trans-
mite a los herederos (salvo cuando es inherente a la persona, lo prohibe la
ley o se ha pactado en contrario), esos herederos (del donante) pueden
hacer exigible la reversién de lo donado.

Pensamos que este segundo criterio interpretativo es el correcto. Por lo
demds, ningtin precepto legal peruano impide seguir este camino.

13.3. Supuestos de renuncia a la veversion

Podria darse el caso en que —ya sea una vez verificada la condicién o
antes de que ella ocurra— el donante renuncie a la facultad de valerse de la
reversién que establecio a su favor en el contrato de donacién.
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Esta renuncia podria ser expresa o tdcita

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 141 del Codigo
Civil Peruano de 1984, «La manifestacién de voluntad puede ser expresa
o técita. Es expresa cuando se formula oralmente, por escrito o por cual-
quier otro medio directo. Es tdcita, cuando la voluntad se infiere indubita-
blemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan
su existencia.- No puede considerarse que existe manifestacién tdcita cuando
la ley exige declaracién en contrario».

La renuncia tdcita puede revestir muchas variantes, pero el Cédigo
establece una especial en lo relativo al contrato de donacién. Al respecto,
el articulo 1632 sefiala lo siguiente: «El asentimiento del donante a la ena-
jenacién de los bienes que constituyeron la donacién determina la renun-
cia del derecho de reversién. El asentimiento del donante a la constitucién
de una garantia real por el donatario no importa renuncia del derecho de
reversion sino a favor del acreedor.

La légica de la norma consiste en que si ocurriese lo previsto en el
primer pdrrafo del citado articulo 1632 de Cédigo Civil, dicho asenti-
miento devendria en un acto total y absolutamente incompatible con la
intencién de hacer valer los beneficios otorgados por la cldusula de rever-
sién.

14. SUPUESTO DEL DONANTE QUE DESMEJORA DE FORTUNA

De conformidad con lo establecido por el articulo 1633 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, «El donante que ha desmejorado de fortuna sélo puede
eximirse de entregar el bien donado en la parte necesaria para sus alimen-
tos».

14.1. Ambito de aplicacion de la norma

En principio, pareciera que el numeral 1633 ha sido concebido tnicamente
para el caso de bienes muebles
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Decimos esto porque si se tratara de un bien inmueble cierto y se cele-
brard un contrato de donacién sobre el mismo, la transferencia de propie-
dad del bien del donante al donatario operarfa instantdneamente, acto
seguido de que las partes hubiesen suscrito la respectiva escritura publica.

Entonces, dentro de tal orden de ideas, si ya se produjo la transferen-
cia de propiedad, resultarfa inaplicable el supuesto planteado por el articu-
lo 1633, en la medida que el donatario no podria tratar de eximirse de la
entrega de un bien cuya propiedad ya no le pertenece.

Pero no debemos apreciar el tema desde una divisién absoluta entre
muebles e inmuebles, pues, como sabemos, los particulares pueden pac-
tar algo distinto de lo preceptuado por los numerales 947 y 949 del Cédi-
go Civil, con lo que la propiedad de un bien inmueble cierto podria transferirse
en un momento distinto de la entrega o tradicién y la transferencia de
propiedad de un bien inmueble cierto podria llegar a producirse en un
momento absolutamente distinto de aquel que marca /a sola obligacidn de
enajenar.

Ademds, no olvidemos que tanto el 947 como el 949 son preceptos
creados para los bienes ciertos, con lo cual el vasto universo de los bienes
inciertos y de los bienes fungibles estd excluido de tal 4mbito.

En conclusién, asumimos que el articulo 1633 solo se aplica cuando,
luego de haberse celebrado el contrato de donacidn, todavia no se ha
producido la transferencia de propiedad de todo el bien o de una parte
del mismo.

14.2. Momento de empobrecimiento del donante

Resulta evidente que el empobrecimiento del donante debe haberse
producido luego de celebrar el contrato de donacién y antes de haber
transferido la propiedad del bien donado.

Entendemos que las causas que deben conducir a dicho empobreci-
miento tendrian que revestir cardcter sibito e imprevisible, en la medida
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que si el mismo ya estuviera presente desde antes de la celebracién del
contrato, o si el empobrecimiento ya se hubiera previsto o hubiera sido
notoriamente previsible, el Derecho debe entender que tal donante no
tendrfa qué reclamar, y mucho menos tendrfa la posibilidad de evitar cumplir
con la integridad de la prestacién asumida en el contrato.

14.3. Magnitud del empobrecimiento

Conforme con lo establecido por el articulo 1633, debe haber una desme-
jora de fortuna. Esto significa que si el donante ya era un hombre de poca
fortuna al momento de celebrar el contrato, no le serfa aplicable el beneficio
contenido en el articulo 1633.

Ademis, dicho empobrecimiento no podrd ser un empobrecimiento
de cualquier magnitud, sino uno tan severo que ponga en peligro las posi-
bilidades de satisfacer sus necesidades alimenticias.

La pregunta que surge en este estado de la cuestion es aquella relativa a
las necesidades de qué personas son las que protege el numeral 1633: si
solamente las del donante empobrecido o también las de aquellos que de-
penden de él en materia alimenticia.

La respuesta puede ser polémica.

Como sabemos, en virtud de lo establecido por el articulo 472 del
Cédigo Civil:

Articulo 472.- «Se entiende por alimentos lo que es indispensable para
el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, segin la situacién y

posibilidades de la familia.

Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden
también su educacién, instruccién y capacitacién para el trabajo».

Ademds, los articulos 473, 474 y 475 del citado cuerpo normativo,
establecen lo siguiente:

Articulo 473.- «El mayor de dieciocho afios sélo tiene derecho a ali-

mentos cuando no se encuentra en aptitud de atender a su subsistencia.
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Si la causa que lo ha reducido a ese estado fuese su propia inmorali-
dad, sélo podrd exigir lo estrictamente necesario para subsistir.

No se aplica lo dispuesto en el pdrrafo anterior cuando el alimentista
es ascendiente del obligado a prestar los alimentos».

Articulo 474.- «Se deben alimentos reciprocamente (sic):
1. Los conyuges

2. Los ascendientes y descendientes

3. Los hermanos».

Articulo 475.- «Los alimentos, cuando sean dos o mds los obligados a

darlos, se prestan en el orden siguiente:
1. Por el cényuge.

2. Por los descendientes.

3. Por los ascendientes.

4. Por los hermanos».

Creemos que en este conflicto deberfa primar el fiel cumplimiento de
la obligacién legal de prestar alimentos a quien lo requiera, y mds alld de si
el necesitado es el propio donante.

De asumir la interpretacién contraria, estarfamos dejando la puerta
abierta para que, a partir de donaciones (las mismas que incluso podrian
ser actos absolutamente simulados), el supuesto donante se exima de cumplir
con esta obligacién legal.

No estd de mds decir que, en estos casos, los eventuales alimentistas
perjudicados tendrian derecho a plantear la accién revocatoria o pauliana,
contemplada por la ley civil en sus articulos 195 y siguientes.

14.4 Ambito temporal del beneficio

Uno de los puntos que resulta imprescindible abordar es el relativo a la
pregunta de hasta cudndo podria extenderse el lapso en que el donante
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empobrecido tenga derecho a hacer valer el beneficio que le otorga el
articulo 1633.

Creemos que, al no existir restricciones legales al respecto, deberfa con-
siderarse que el beneficio otorgado por la norma podria llegar a ser —
incluso— indeterminado; el donarario tendria entonces expediro su derecho
para hacer valer el cumplimiento de la obligacién del donante via manda-
to judicial, si prueba en el proceso que el donante dejé de encontrarse en
la situacién prevista por el articulo 1633.

14.5.  Magnitud de aquello cuya entrega pueda ser materia de reserva

Conforme con el articulo 1633 del Cédigo Civil, no se establecen pard-
metros respecto a la magnitud de aquello cuya entrega puede ser materia
de reserva; razén por la cual, y segtin lo manda cada caso concreto, la
reserva podrd efectuarse ya sea sobre parte, ya sea sobre la integridad del
bien o de los bienes objeto del contrato de donacidn.

15. SUPUESTO DE SUPERVIVENCIA DE UN HIJO

De conformidad con lo establecido por el primer pdrrafo del articulo
1634 del Cédigo Civil Peruano, «Queda invalidada de pleno derecho la
donacién hecha por persona que no tenfa hijos, si resulta vivo el hijo del
donante que éste reputaba muerton.

15.1. Sentido del precepto

La légica de este precepto gira en torno a considerar que las circunstancias
que rodearon al contrato de donacién, cuando este se celebré, no permi-
tieron a las partes (especificamente al donante) evaluar una realidad desco-
nocida: que el hijo o los hijos que el donante habfa procreado y crefa muer-
tos, en realidad estaban vivos.

Nétese que el articulo 1634 hace referencia implicita a la idea de que el
donante considerara muertos a la integridad de hijos que habia tenido.
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De la redaccién del citado numeral, queda claro que dicha norma no
se aplicaria al caso en el cual el donante creyese muerto a alguno o a
algunos de sus hijos, pero supiera que otro(s) estaba(n) vivo(s).

Pero resulta sumamente cuestionable el sentido del articulo 1634, ya
que establece una arbitraria relacion de causalidad entre el hecho de desco-
nocer que vive un hijo que se crefa muerto y sancionar como consecuencia
la invalidacion del pleno derecho de dicha donacién.

Se parte —obviamente— del supuesto de que tal persona no hubiera
celebrado el contrato de donacién en caso hubiese conocido la realidad.

Ademds —y lo que deviene en un elemento todavia mds perverso—,
ni siquiera tiene esto relacién alguna con los porcentajes de libre disposicién
en marteria sucesoria, especificamente con el tercio de libre disposicién de
aquel que tiene hijos u otros descendientes; ya que para la invalidez de
pleno derecho del contrato de donacién, en el caso del articulo 1634 no
interesard la magnitud del valor de lo donado, en comparacién con el
valor patrimonial del donante al momento de la celebracién del contrato
de donacidn.

Tal valor solamente tendrd relevancia en términos de matiz, ya que el
articulo 1636 del propio cuerpo sustantivo establece que «No queda
invalidada de pleno derecho la donacién en el caso del articulo1634 cuando
el valor del bien donado no exceda de la décima parte de los bienes que
tuvo el donante al tiempo de hacer la donacién. En este caso, es necesario
que el donante la declare sin efectos».

Decimos que la relevancia solamente es de matiz, pues, mds alld de lo
expresado en el articulo 1636, siempre serd posible al donante invalidar la
donacidn. Si el valor del bien excede de la décima parte de los bienes que
tuvo el donante al momento de celebrar la donacién, serd una invalidacién
de pleno derecho (caso en el cual, teéricamente, ni siquiera serfa necesaria
comunicacion alguna del donante al donatario en este sentido).

Cuando el valor del bien donado no exceda de la décima parte de los
bienes que tuvo el donante al momento de hacer la donacién, para invalidar
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el contrato serd necesario que el donante envie al donatario una comuni-
cacion haciéndole saber que ha decidido dejarlo sin efecto.

Pero como puede apreciar el lector, ni siquiera el hecho de pasar el
valor de un décimo resulta atentatorio contra los eventuales derechos here-
ditarios expectaticios del hijo o de los hijos cuya muerte se presumia, ya
que el padre podrfa haber dispuesto libremente, via donacién o via testa-
mento, hasta del tercio de su patrimonio.

Es claro que, si el valor de lo donado superase el tercio de libre dispo-
sicién, ese hijo o esos hijos que se crefa(n) muerto(s) tendrfan todo el dere-
cho —como herederos del causante (donante)— de entablar una accién
judicial contra el donatario o sus herederos para que la donacién se declare
inoficiosa.

Menos atin creemos que debiera existir derecho alguno a favor del
donante o de sus herederos en el caso del articulo 1634, cuando el valor
de lo donado sea exiguo y, en todo caso, no pase del 10% del valor del
patrimonio del donante al momento de celebrar el contrato de donacién.

15.2. Consecuencias de la invalidacion de la donacién

De acuerdo con lo establecido por el articulo1635 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984:

Articulo 1635.- «Invalidada la donacién se restituye al donante el bien
donado, o su valor de reposicion si el donatario lo hubiese enajenado o
no pudiese ser restituido.

Si el bien donado se halla gravado, el donante libera el gravamen pagando
la cantidad que corresponda y se subroga en los derechos del acreedor.

15.2.1. Restitucion del bien

Entendemos que el supuesto de restitucién del bien, en caso se invalide
una donacién, solo serd factible y razonable en la medida que dicho bien
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se halle en perfecto estado de conservacién, en resguardo del principio de

identidad del pago.

Decimos esto, pues el donatario no podria entregar un bien cuyas
caracterfsticas y cualidades hayan disminuido por concepto de su uso.

En tal caso, la hipétesis de la restitucién carecerfa de sentido, salvo que
el propio donante la aceptase.

De lo expresado queda claro que tendrfa derecho a oponerse a la resti-
tucion del bien si el mismo no tuviera las caracterfsticas que deberia tener.

15.2.2. Restitucién del valor

En caso no se pudiese optar por seguir el camino de la restitucion del
bien, dadas las razones expuestas en el punto anterior, lo que correspon-
derfa seria restituir el valor del bien.

Resulta evidente que nos estamos refiriendo al valor actual del bien (es
decir, al que tendria en el momento del pago efectivo), pues esta es una
deuda de valor, de aquellas reguladas por el articulo 1236 del Cédigo
Civil Peruano. Este precepto establece que «Cuando deba restituirse el
valor de una prestacién, aquél se calcula al que tenga al dia del pago, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario».

Pero también se tendrfa que optar por el camino de la restitucién del
valor en caso el donatario hubiese enajenado el bien. En esta situacion se
produciria otro supuesto de imposibilidad de entregar el bien; en este
caso no se trataria de una imposibilidad fisica (como en el supuesto de
pérdida o deterioro del bien), sino de un caso de imposibilidad juridica,
pues el bien ya pertenece a un tercero.

Cabe precisar que la devolucion del bien o la devolucién de su valor
no se trata de una alternativa. Simplemente, si el bien es susceptible de ser
devuelto, asf se deberd proceder, y el donante incluso tendrfa derecho de
ir por el camino de la ejecucién forzosa de la obligacién.
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Sélo podrd ir por el camino de la restitucién de su valor en caso la
devolucién del bien resulte fisica o juridicamente imposible, o si el bien
hubiese sufrido, a criterio del donante, un deterioro considerable.

15.2.3. Supuesto de devolucion de un bien gravado

Como recordamos, el segundo pdrrafo del articulo 1635 del Cédigo Civil
Peruano de 1984 establece que si el bien donado se encuentra gravado, el
donante libera el gravamen pagando la cantidad que corresponda y se
subroga en los derechos del acreedor.

Sin duda, este es un mecanismo eficaz para que el donante pueda recu-
perar la propiedad del bien, encontréndose el mismo totalmente saneado.
Ademds, en cuanto a la subrogacidn, se tratarfa de un caso de subrogacién
legal, especificamente contemplado por el articulo 1260 (inciso 2) del
Codigo Civil, por pagar la deuda alguien que tiene legitimo interés. Sin
embargo, podriamos plantearnos la interrogante de qué pasarfa si dicho
donante se encontrase imposibilitado de pagar el gravamen para su libe-
racién, o incluso si dicho donante, a pesar de poder pagar, decide no ha-
cerlo (por las mds diversas razones o circunstancias).

Consideramos que, en estos casos, el donante tendria todo el derecho
para actuar de esa manera; en la medida que no fue él, sino el donatario,
quien constituyé gravamen sobre el bien.

Dentro de tal orden de ideas, dicho donante tendrfa todo el derecho
de exigir la restitucién del valor del bien, ya que el pago del gravamen
resulta, en estos casos, optativo.

Podrfamos decir que aqui si estamos hablando de una obligacién alter-
nativa en la cual el donatario es deudor y el donante acreedor, y en la cual
quien escogerd con qué prestacion se cumplird serd el Gltimo de los men-
cionados.
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16. SUPUESTO DE SOBREVINIENCIA DE HIJOS

A diferencia de lo establecido por el articulo 1634 para el caso de la
donacién en la que, luego de celebrada, el donante descubre que un hijo
suyo —que reputaba muerto— estaba vivo, el propio articulo, en su se-
gundo pirrafo, contempla el caso en que la donacién haya sido hecha por
alguien que no tenfa hijos y luego sobrevienen estos.

Para el referido supuesto, la ley sefiala el siguiente precepto: «La dona-
cién hecha por quién no tenia hijos al tiempo de celebrar el contraro, no
queda invalidada si éstos sobrevinieren, salvo que expresamente estuviese
establecida esta condicién».

16.1. Sentido del precepto

El supuesto general comprendido en el segundo pérrafo del articulo 1634
consiste en que una persona celebre un contrato de donacién, en calidad
de donante, no teniendo hijos, y con posterioridad los tenga (o al menos
tenga uno).

En este caso, la regla es que la donacién se mantendrd incélume, inalte-
rable; vale decir, que ella no perderd ni eficacia ni validez.

La légica de la norma es clara, pues la realidad existente en el momen-
to de la celebracién del contrato es la que deberd primar, resultando indi-
ferente aquello que ocurra luego de ejecutado el mismo.

Por ello, serfa inverosimil que la consecuencia natural del nacimiento de
un hijo, relativa al contrato de donacién, sea que dicho contrato se invalide.

Sin embargo, la ley admite que una situacién como la descrita pudiera
ser convenida excepcionalmente, a modo de condicién resolutoria.

Debemos precisar que un caso como el descrito no serd distinto a un
supuesto mds de cldusula o pacto de reversién (como los establecidos en
el articulo 1631 del propio Cédigo Civil). En tal sentido, remitimos al
lector a lo expresado cuando oportunamente comentamos dicho tema.
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17. LA REVOCACION EN LA DONACION

La revocacién en el contrato de donacién no es otra cosa que la posibili-
dad de resolver unilateralmente el contrato por parte del donante, sin
intervencién del donatario.

Sin embargo, resulta necesario establecer que la posibilidad de revocar
la donacién se deberia realizar funddndola en una causa expresamente
contemplada por la ley.

17.1. Causales de revocatoria

El articulo 1637 del Cédigo Civil Peruano de 1984 establece que «El
donante puede revocar la donacién por las mismas causas de indignidad
para suceder y de desheredacién».

17.1.1. Las causales de revocatoria asimiladas a las de indignidad para suceder.

En el articulo 667 del Cédigo Civil Peruano de 1984 se establecen las
causales de indignidad para suceder.

Asimismo, en el articulo 668 se establece que «La exclusién por indig-
nidad del heredero o legatario debe ser declarada por sentencia, en juicio
que pueden promover contra el indigno los llamados a suceder a falta o
en concurrencia con €l. La accidn prescribe al afio de haber entrado el
indigno en posesién de la herencia o del legadon.

Por su parte, el articulo 669 expresa que «El causante puede deshere-
dar por indignidad a su heredero forzoso conforme a las normas de la
desheredacién y puede también perdonar al indigno de acuerdo con di-
chas normas».

En tanto, segin el numeral 670, «La indignidad es personal. Los dere-
chos sucesorios que pierde el heredero indigno pasan a sus descendientes,
quienes los heredan por representacién. El indigno no tiene derecho al
usufructo ni a la administracién de los bienes que por esta causa reciban
sus descendientes menores de edad».
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Igualmente, resulta necesario mencionar que, conforme al articulo 671 del
Cédigo Civil, «Declarada la exclusién del indigno, éste queda obligado a
restituir a la masa los bienes hereditarios y a reintegrar los frutos. Si hubiera
enajenado los bienes hereditarios, la validez de los derechos del adquirente
se regird por el articulo 665 y el resarcimiento a que estd obligado por la
segunda parte del articulo 6G6».

Dentro de tal orden de ideas, corresponde apreciar en detalle cada una
de las causales de indignidad, pero advirtiendo que, para estos efectos,
debemos tener muy en cuenta que el tema debe ser analizado desde la
perspectiva donante-donatario y no desde la natural perspectiva causante-
heredero.

No olvidemos que el articulo 667 es una norma propia de Derecho
Sucesorio y, por tanto, emplea la terminologia indicada. Para este anlisis
—comprendiendo que no se trata de preceptos propios del Derecho de
Contratos— debemos hacer el esfuerzo de analizar cada uno de los incisos
del articulo 667 desde una perspectiva contractual y no sucesoria.

Hagamos ese esfuerzo.

17.1.1.1. Segiin establece el inciso 1 del articulo 667 del Codigo Civil, son
excluidos de la sucesién de determinada persona, por indignidad,
como herederos o legatarios, los autores y complices de
homicidio doloso, o de su tentativa, cometido contra la vida del
causante, de sus ascendientes, descendientes o cényuge. Agrega
la norma que esta causal de indignidad no desaparece por el
indulto ni por la prescripcion de la pena.

En materia contractual, debe entenderse que son pasibles de
revocatoria de la donacién los donatarios que hayan cometido
tentativa de homicidio doloso contra la vida del donante; o que
hayan sido autores o cémplices de homicidio doloso, o de su
tentativa, cometido contra la vida de los ascendientes del cau-
sante, descendientes o cdnyuge. Debe tenerse en cuenta tam-
bién que esta causal de revocatoria de la donacién no desaparece
port el indulto ni por la prescripcién de la pena.
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Dejamos expresa constancia de que no hemos mencionado,
dentro de las personas pasibles de ser donatarios sujetos a
revocatoria, a los autores y cémplices de homicidio doloso co-
metido contra la vida del donante; ya-que de acuerdo a lo esta-
blecido por el articulo1638 del propio Cédigo Civil, no pasa a
los herederos la facultad de revocar la donacién.

Entonces, si se hubiese causado la muerte del donante, se pro-
ducirfa el supuesto en el cual la revocatoria de la donacién
devendria en un imposible juridico.

Ello no significa que deba mantenerse eficaz el referido contra-
to; pues, sin lugar a dudas, se estarfa consumando una perversa
injusticia. Lo que ocurre es que, en ese caso especifico, el Cédi-
go Civil no contempla el supuesto de revocatoria (lo que equi-
vale a una resolucién unilateral de la donacién); sino que
contempla la caducidad de la donacién (lo que equivale a una
resolucién de pleno derecho del contrato). En el articulo 1644,
el Cédigo Civil establece que caduca la donacién si el donatario
ocasiona intencionalmente la muerte del donante.

En este estado de la cuestidn, el lector podrd preguntarse cudl es
la razén por la que el Cédigo Civil ha distinguido la revocacién
de la caducidad. En efecto, bien pudo haber sefialado, emplean-
do similar terminologia y evitando equivocos, al supuesto de
caducidad como uno de revocatoria de pleno derecho.

Asimismo, debemos admitir que la ley, cuando se refiere a la
caducidad de la donacién, estd haciendo que la palabra caducidad
adquiera cardcter plurisignificativo dentro del propio Cédigo
Civil, agregando este supuesto a aquel contenido en el Libro
VIII, relativo a Prescripcién y Caducidad, especialmente lo tra-
tado en el Titulo II referido a la caducidad, la misma que de
acuerdo al concepto del articulo 2003, extingue el derecho y la
accién correspondiente.
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Dentro de tal orden de ideas, dejamos sentada nuestra posicién
de que los preceptos relativos al contrato de donacién deberian
establecer una terminologia mds uniforme en lo que respecta a

la integridad del Cédigo.

Por lo demds, retornando al sentido del precepto bajo comen-
tario, consideramos justo que se hayan asimilado las consecuen-
cias de los supuestos contenidos en el articulo 667 del Cédigo
como causales de revocatoria de la donacién; ya que cualquiera
de los supuestos ah{ contemplados reviste la mayor gravedad, y
son muestras de ingratitud contra el donante y su entorno fami-
liar mds cercano.

No estd de mds sefialar que resulta imprescindible, para que ope-
re la revocatoria en virtud de cualquiera de las causales previstas
en el inciso 1 del articulo 667, que el donatario haya sido conde-
nado penalmente con sentencia en autoridad de cosa juzgada.
Ello con prescindencia del respeto del plazo mdximo de
revocatoria regulado por el articulo 1639 del Cédigo; en el senti-
do que la facultad de revocar la donacién caduca a los seis meses
desde que sobreviene alguna de las causas del articulo 1637.

Segtin establece el inciso 2 del articulo 667, son excluidos de la
sucesiéon de determinada persona, por indignidad, como here-
deros o legararios, los que hubieran sido condenados por delito
doloso cometido en agravio del causante o de alguna de las
personas a las que se refiere el inciso 1 del propio articulo.

En sede de Derecho de Contratos, la citada norma deberia
leerse en el sentido que puede ser materia de revocatoria la do-
nacién del donatario que hubiera sido condenado por delito
doloso cometido en agravio del donante, de sus ascendientes,
descendientes o conyuge.

Resulta evidente que, en cierta forma, existe una superposicion
entre lo dispuesto por el inciso 1 y lo dispuesto por el inciso 2
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17.1.1.3.

17.1.1.4.

del articulo 667, en la medida que en el inciso 1 se hace referen-
cia a diversos delitos que tienen cardcter doloso.

Lo que ocurre es que el inciso 2 generaliza la causal de revocatoria
a todo donatario que hubiera cometido cualquier delito doloso,
y no solamente aquellos de homicidio doloso o su tentativa.

Debido a ello, al versar sobre supuestos de orden similar, po-
demos llegar a concluir que el sentido de la norma es el mismo
que el del inciso 1, razén por la cual remitimos al lector a lo
expresado oportunamente con relacién a este particular.

Segiin establece el inciso 3 del articulo 667 del Codigo Civil, son
excluidos de la sucesién de determinada persona, por indigni-
dad, como herederos o legatarios, los que hubieran denunciado
calumniosamente al causante por un delito al que la ley sanciona
con pena privativa de la libertad.

Este supuesto debe ser entendido, en sede contractual, como
que es pasible de revocatoria la donacién de aquel donarario
que hubiera denunciado calumniosamente al donante por un
delito al que la ley sanciona con pena privativa de la libertad.

En este caso, el sentido del precepto es el mismo que el de los
incisos anteriores, en la medida que un acto de esta naturaleza
resulta gravemente atentatorio contra la gratitud que debe guar-
dar el donatario respecto del donante.

De acuerdo con lo prescrito por el inciso 4 del articulo 667 del
Cédigo Civil, son excluidos de la sucesién de determinada per-
sona, por indignidad, como herederos o legatarios, los que hu-
bieran empleado dolo o violencia para impedir al causante que
otorgue testamento, para obligarle a hacerlo, o para que revo-
que total o parcialmente el testamento otorgado.

Sin duda, el inciso 4 del articulo 667 resulta el primer caso cuya
aplicacién a la revocatoria del contrato de donacion resulta cues-
tionable.
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Decimos esto en razén de que la lectura que deberd hacerse de
la norma sucesoria, con relacién al referido contrato, podria no
concentrar unanimidad de criterio; ya que serd necesario com-
binar en su andlisis criterios relativos a la donacién y criterios
relativos a los testamentos.

De esta forma, el inciso 4 podrfa ser entendido como que la
donacién es susceprible de revocatoria cuando el donatario hu-
biera empleado dolo o violencia para impedir al donante que
otorgue testamento, para obligarle a hacerlo, o para que revo-
que total o parcialmente el testamento otorgado.

Esta causal reviste suma gravedad, ya que el donarario estaria
realizando actos de naturaleza infame contra aquel que le doné
un bien. Asumir una actitud como la descrita en torno al otor-
gamiento de testamento es algo totalmente reprobable y mere-
ce la sancién de revocatoria.

Antes de concluir estas apreciaciones, consideramos que podria
sostenerse que la lectura del inciso 4 del articulo 667, en sede de
contratos, se refiere a la posibilidad de revocar la donacién del
donatario que hubiera empleado dolo o violencia para obligar
al donante a celebrar el contrato de donacién. Sin embargo, no
creemos que esta lectura pueda ser vilida; en la medida que
estarfamos hablando de un contrato que no requeriria ser revo-
cado, pues serfa anulable en virtud de que el donatario habria
empleado dolo, violencia o intimidacién para que el donante lo
celebre. En ese caso, estarfamos en presencia de tres vicios de la
voluntad, regulados por los articulos 210 a 218 del Cédigo Ci-
vil. Esto harfa anulable el acto, en virtud de lo prescrito por el
inciso 2 del articulo 221 del propio Cédigo.

De acuerdo con lo establecido por el inciso 5 del articulo 667
del Cédigo Civil, son excluidos de la sucesién de determinada
persona, por indignidad, como herederos o legatarios, los que
destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona
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de cuya sucesién se trata; y quienes, a sabiendas, hagan uso de un
testamento falsificado.

En sede contractual, y para los efectos de nuestro estudio, esta
norma podria ser entendida como que es susceptible de revocatoria
el contrato de donacién del donatario que destruya, oculte, falsi-
fique o altere el testamento del donante; y quien, a sabiendas, haga
uso de un testamento falsificado de ese donante.

Entendemos que solo combinando los aspectos de Derecho
Sucesorio y Derecho de Contratos, el inciso 5 del articulo 667
podria aplicarse a la revocatoria de la donacién.

17.1.2. Las causales de revocatoria asimiladas a los supuestos de desheredacion

Haciendo el mismo esfuerzo que efectuamos al asimilar los supuestos de
indignidad para suceder al campo del Derecho Contractual, nos
ocuparemos de asimilar el tema de la desheredacién a la revocatoria del
contrato de donacién.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 742 del Cédigo Civil, «Por la
desheredacidn el testador puede privar de la legftima al heredero forzoso
que hubiera incurrido en alguna de las causales previstas en la ley».

Por su parte, el articulo 743 senala que «La causal de la desheredacién
debe ser expresada claramente en el testamento. La desheredacién dis-
puesta sin expresién de causa, o por causa no seialada en la ley, o sujeta a
condicién, no es vilida. La fundada en causa falsa es anulable».

17.1.2.1. Segiin establece el inciso 1 del articulo 744 del Cédigo Civil, es
causal de desheredacién de los descendientes haber maltratado
de obra o injuriado grave y reiteradamente al ascendiente o a su
cényuge, si este es también ascendiente del ofensor.

Consideramos, ante todo, que cuando tratemos de asimilar las
causales de desheredacién de los descendientes a las causales de
revocatoria de la donacién, debemos entender que los precep-
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tos no estdn referidos a los descendientes, sino a los donatarios.
Estas personas, en principio, no tienen porqué guardar relacién
alguna de parentesco con el donante.

Hecha esta aclaracién, la asimilacién que se podria hacer de lo
dispuesto por el inciso 1 del articulo 744 consistiria en que es
causal de revocatoria de la donacién si el donante ha maltratado
de obra o injuriado grave y reiteradamente al donante o a su
cényuge.

Debemos precisar que hemos eliminado de nuestra interpreta-
cion la salvedad que hace la norma de desheredacién con res-
pecto a que, para que se produzca tal supuesto, el cényuge del
ascendiente deberfa ser también ascendiente del ofensor. Esto
se debe a que el Derecho Sucesorio quiere evitar que se produz-
ca la desheredacién por naturales conflictos que se suscitan en-
tre los hijos y la madrastra o padrastro; sin embargo, tal situacién
carece de relevancia en Derecho de Contratos, a efectos de la
revocatoria de la donacién.

De acuerdo con lo establecido por el inciso 2 del articulo 744
del Cédigo Civil, es causal de desheredacién de los descendientes
haber negado sin motivo justificado los alimentos o haber
abandonado al ascendiente, encontrindose este gravemente
enfermo o sin poder valerse por s{ mismo.

En sede contractual, la amplitud de esta norma no serfa tan
grande. Decimos esto, porque no podria entenderse como cau-
sal de revocatoria de la donacién que el donatario hubiese nega-
do sin motive justificado los alimentos al donante, ello en virtud de que
los alimentos son una institucién establecida en la ley para casos
especificos.

El articulo 472 del Cédigo Civil establece que «Se entiende por
alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacién,
vestido y asistencia médica, segiin la situacién y posibilidades de
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la familia. Cuando el alimentista es menor de edad, los alimen-
tos comprenden también su educacidn, instruccién y capacita-
cién para el trabajo».

El deber alimenticio, de acuerdo con el articulo 474 del Cédigo
Civil, solo se circunscribe a un deber reciproco entre los cényu-
ges, los ascendientes y descendientes, y los hermanos.

De este modo, resulta claro que, si entre donante y donatario no
existe esa relacion de parentesco o matrimonio, no habrd moti-
vo para que se deban alimentos entre si. De este modo, cual-
quier negativa a la prestacién de los mismos tendria cardcter
justificado, quedando vacia la asimilacién de la primera parte

del inciso 2 del articulo 744 del Cédigo.

En lo que respecta a la asimilacién de la segunda parte de la
norma, esta resultarfa algo mds factible si se entiende que podria
existir derecho a revocar la donacién en caso el donatario hu-
biera abandonado al donante, encontrindose este gravemente
enfermo o sin poder valerse por si mismo.

Es claro que en sede de Derecho de Contratos, al no existir
ninguna relacién de parentesco ni matrimonio entre donante y
donatario, tampoco estarfa presente el nivel de asistencia del
donarario al donante. Sin embargo, el Derecho entiende que
serfa causal de revocatoria de la donacién el haber abandonado
(por parte del donatario) al donante gravemente enfermo o sin
poder valerse por si mismo, debido a elementales razones de
gratitud.

No obstante ello, para poder hacer valer esta causal de
revocatoria tendrfa que apreciarse el conjunto del problemas; en
la solucién del mismo influirfan elementales razones relativas a
la gravedad del donante, a las circunstancias que rodean el aban-
dono y, aunque suene duro decirlo, al valor de lo donado.
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De conformidad con el inciso 3 del articulo 744 del Cédigo
Civil, es causal de desheredacién de los descendientes haber
privado al ascendente de su libertad de manera injustificada.

Ante todo, deberfamos entender esta norma en sede contrac-
tual como que es causal de revocatoria de la donacién el haber
privado (por parte del donatario) al donante de su libertad
injustificadamente.

Mds alld de indicar que, dentro de los supuestos asimilables,
aquel bajo tratamiento ya estaria comprendido dentro del su-
puesto, analizado oportunamente, relativo al donatario que hu-
biera sido condenado por delito doloso cometido en agravio
del donante, queda claro que el supuesto regulado en el inciso 3
del articulo 744 del Cédigo Civil serfa asimilable, por razones
plenamente justificadas, a la revocatoria de la donacién.

En virtud de lo establecido por el inciso 4 del articulo 744 del
Cédigo Civil, es causal de desheredacion de los descendientes el
llevar una vida deshonrosa o inmoral.

La légica de esta norma, en Derecho Sucesorio, resulta plena-
mente justificada, en la medida que los descendientes son perso-
nas que llevan el mismo apellido de sus ascendientes y representan,
ante la sociedad en su conjunto, una clara manifestacién del cudl
ha sido su formacién familiar. Hasta podrfa decirse que la con-
ducta de los hijos es el reflejo social de la conducta de los pa-
dres.

Por esa razdn, el Derecho Sucesorio permite a un ascendiente
desheredar a su descendiente si este lleva una vida deshonrosa o
inmoral. En buena cuenta, la conducta del descendiente afecta
en el plano social también al ascendiente.

Ese es el motivo por el cual, en principio, resultaria dificilmente
asimilable esta disposicién al Derecho de Contratos; ya que ten-
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driamos que sefialar que resultarfa susceptible de revocatoria la
donacidn si el donatario llevara una vida deshonrosa o inmoral.

Ello, porque, en principio, la conducta que siga el donatario no
debe afectar socialmente al donante. Con esto se cortaria cual-
quier légica de interpretacién de conjunto sobre la norma
sucesoria y la norma contractual.

No obstante ello, podriamos imaginar algunos supuestos de
excepcidn en los que si resultarfa aplicable al contrato de dona-
cién el inciso 4 del articulo 744. Nos referimos a aquellos casos
en los cuales el donante pueda demostrar objetivamente que le
afecta la vida deshonrosa o inmoral del donatario.

Para ello, un ejemplo:

El donante ha regalado al donatario una casa en la que vivié la
familia del donante por tres generaciones, habiendo tenido todos
los miembros de la familia una vida muy honorable y de
repercusion puiblica.

El contrato de donacién se celebra incondicionado.

El donatario dedica el inmueble recibido a una actividad de
dudosa reputacién (por ejemplo, la convierte en una casa de
citas).

De ahora en adelante, todas las personas que conocfan a esa
antigua familia, y que saben de la donacién celebrada, podrin
relacionar objetivamente la finalidad a la que es dedicado el re-
ferido inmueble, pudiendo pensar que existen intereses patri-
moniales ocultos de la honorable familia en la inmoral actividad.

Creemos que un caso como el descrito podria estar amparado
por la ley, a fin de que el donante revoque la donacién efectuada.

En el articulo 745 del Cédigo Civil se establecen las cuasales de
desheredacién de los ascendientes.
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Sin embargo, es evidente que este numeral deberfa ser abstraido
de cualquier relacién de parentesco para su eventual aplicacién
al Derecho de Contratos, tal como hemos manifestado en su-
puestos de orden similar.

El primer caso planteado en el articulo 745 del Cédigo Civil es
el del inciso 1, donde se expresa que es causal de desheredacién
de los ascendientes el haber negado injustificadamente los ali-
mentos a sus descendientes.

Este inciso no puede ser aplicado en sede contractual, ya que
tendria que ser leido como que el donante tiene derecho a revo-
car la donacién si el donatario le ha negado injustificadamente
los alimentos.

Como hemos expresado en el andlisis de un supuesto previo
similar, pero inverso, si no existiera relacién de parentesco o
matrimonio que diera lugar a la obligacién legal de prestar ali-
mentos, resultarfa un imposible juridico aplicar al contrato de
donacién lo dispuesto en sede sucesoria.

De acuerdo con el inciso 2 del articulo 745 del Cédigo Civil, es
causal de desheredacion de los ascendientes: haber incurrido el
ascendiente en alguna de las causas por la que se pierde la patria
potestad, o haber sido privado de ella.

En materia de donacién, tendrfamos que preguntarnos si acaso
es posible entender que constituirfa causal de revocatoria de la
donacién el haber incurrido, el donatario, en alguna de las causas por
las que se pierde la patria potestad o haber sido privado de ella.

El lector debe convenir con nosotros en que resultard muy difi-
cil imaginar la aplicacién de este supuesto al contrato de dona-
cién. Sobre todo, porque se esta aludiendo a la pérdida y
privacién de la patria potestad; vale decir, expresamente al con-
tenido de los articulos 462 y 463 del Cédigo Civil. Tal es asi que
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resulta imposible traducir la aplicacién pricrica de estas normas
al dmbito contractual.

Los articulos en mencién son los siguientes:

Articulo 462 .- «La patria portestad se pierde por condena a pena
que la produzca o por abandonar al hijo durante seis meses
continuos o cuando la duracién sumada del abandono exceda
de este plazo».

Articulo 463.- «Los padres pueden ser privados de la patria

potestad:

4
1. Por dar érdenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a
la mendicidad a sus hijos

2. Por tratarlos con dureza excesiva
3. Por negarse a prestarles alimentos».

El articulo 746 del Cédigo Civil establece que son causales de
desheredacién del cényuge las previstas en el articulo 333 (incisos
1 2 6). En este sentido, debemos hacer el esfuerzo de apreciar si
resultan aplicables estas causales de desheredacion a la revoca-
cién del contrato de donacién, intentando prescindir de la con-
dicién de cényuge que pudiera haber entre donante y donatario.

En primer término, y de acuerdo al inciso 1 del articulo 333, el
adulterio es causa de separacién de cuerpos.

De primera impresion, podriamos decir que el articulo 333, en
su inciso 1, no resulta aplicable a la revocatoria del contrato de
donacién, salvo el supuesto en que donante y donarario sean
cényuges. Sin embargo, consideramos que la norma también
podria aplicarse a algunos supuestos donde exista una légica
similar; tal podria ser el caso del padre de la novia que ha rega-
lado un bien a su futuro yerno, y que —una vez casados— el
ahora cényuge cometa adulterio en perjuicio de su esposa, hija
del donante. En este caso, entendemos que podria esgrimirse
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una respuesta favorable a la posibilidad de revocar esta dona-
cién por parte de quien fuera padre de la novia, ahora esposa
engafiada, ya que el donartario habria incurrido en un acto de
deslealtad totalmente reprobable.

Fvidentemente, deberfa haber recaido sentencia en calidad de
cosa juzgada sobre la materia, independientemente de que ten-
drfa que haberse revocado en tiempo oportuno, en fiel cumpli-
miento de lo dispuesto por el articulo 1639 del Cédigo Civil.
Esta norma establece que la facultad de revocar la donacién
caduca a los seis meses desde que sobrevino alguna de las cau-
sas del articulo 1637.

En virtud de lo establecido por el inciso 2 del articulo 333 del
Cédigo Civil, es causa de separacion de cuerpos la violencia fisica
o psicolégica, las cuales el juez apreciard segtin las circunstancias.

Este caso, para ser aplicado en sede contractual, deberia enten-
derse como que es causa de revocatoria de la donacién que el
donatario profiera al donante actos que impliquen violencia fisi-
ca o psicolégica.

Estd claro que el caso serfa asimilable del Derecho de Familia al
Derecho Contractual, en la medida que donante y donatario
sean cényuges o se plantee algin supuesto que otorgue légica o
sentido al tema, como el sefialado por nosotros en el caso del
adulterio.

Sin embargo, no vacilamos en concluir que el supuesto del inci-
so 2 del articulo 333 podria ser aplicado también a todos los
casos de donacién; vale decir, incluyendo a aquellos en los cua-
les no exista relacién matrimonial o de parentesco alguno entre
donante y donatario.

En virtud de lo establecido por el inciso 3 del articulo 333 del
Cédigo Civil, es causa de separacién de cuerpos el atentado
contra la vida del cényuge.
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Este supuesto seria plenamente aplicable al campo contractual,
entendiendo que la donacién es susceptible de revocaroria si el
donatario atenta contra la vida del donante.

Sin embargo, se tratarfa de un supuesto ya incluido en anteriores
precepros asimilables a la revocatoria de la donacién (concreta-
mente el del inciso 1 del articulo 667 del Cédigo Civil, que ya
fuera materia de tratamiento).

. De conformidad con lo establecido por el inciso 4 del articulo

333 del Cédigo Civil, es causa de separacién de cuerpos la inju-
ria grave.

El supuesto de injuria grave podria convertirse en causa de
revocatoria del contrato de donacién si asimilamos la citada
norma en sede contractual.

Su dmbirto de aplicacién, sin duda, se extiende a cualquier do-

nante y donatario, sin necesidad de que exista relacién conyugal
entre ellos.

La légica del precepto es la misma que la expresada por noso-
tros cuando analizamos la asimilacién a la revocaroria de la do-
nacién del caso de indignidad para suceder contemplado en el

inciso 3 del articulo 667 del Cédigo Civil.

Conforme con lo dispuesto por el inciso 5 del articulo 333 del
Cédigo Civil, es causa de separacién de cuerpos el abandono
injustificado de la casa conyugal por mis de dos afios conti-
nuos, o cuando la duracién sumada de los periodos de aban-
dono exceda este plazo.

Sin duda, esta causal de separacion de cuerpos, a la vez que
causal de desheredacién, solamente podria aplicarse a la
revocatoria del contrato de donacién en caso exista una rela-
cién conyugal entre donante y donarario.
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La redaccién del inciso 5 no permite aplicar el supuesto a nin-
glin otro caso sin perjuicio de forzar la norma de manera tal
que desnaturalicemos el sentido de la misma.

17.1.2.12. De conformidad con lo dispuesto por el inciso 6 del articulo
333 del Cédigo Civil, es causa de separacién de cuerpos la con-
ducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comin.

Hacemos de aplicacién a este supuesto los comentarios vertidos
en relacién al punto inmediato anterior, no siendo posible la apli-
cacién del mismo a la revocatoria del contrato de donacidn.

Al haber terminado el andlisis de las causas que establece la ley para que
el donante pueda revocar la donacién, puede concluirse que, si bien la
mayorfa de las mismas pueden ser aplicadas del Derecho Sucesorio al
Derecho Contractual, ocurre que no son asimilables todas las causales
de indignidad para suceder y de desheredacién.

Esto es natural, en tanto dichas normas no han sido pensadas en fun-
cién del contrato de donacién, sino del Derecho de Sucesiones. En
funcién de lo expuesto, tal vez cabria repensar la asimilacién de los
supuestos indicados; incluso, en este andlisis, se advierte que algunos de
ellos tienen cardcter reiterativo.

No obstante lo expresado, debemos convenir que el mecanismo adop-
tado por el Cédigo no entorpece la incorporacién de dichas causales
al contrato bajo estudio, si es que —naturalmente— se efectia una
interpretacion de cardcter creativo.

17.2. Cardcter intransmisible de la facultad de revocar la donacion

De conformidad con lo establecido por el articulo 1638 del Cédigo Civil,
no pasa a los herederos la facultad de revocar la donacidn.

Esta norma se explica en virtud de que la dnica persona a quien el
Derecho otorga reconocimiento para sancionar un acto tipificado como
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de indignidad para suceder o de desheredacién es el donante (en el senti-
do de que dicho acto genera la consecuencia de que el donante pueda
revocar; es decir, resolver unilateralmente).

Aqui imperan factores de orden objetivo y subjetivo.

Son factores de orden objetivo —independientemente del grado y
natural probanza— la configuracién de los supuestos analizados,

Son factores de orden subjetivo los sentimientos del donante respecto
a los hechos configurados.

Sin duda, podremos estar frente a un donante para quién, por citar un
ejemplo, la conducta deshonrosa de su donatario con relacién al inmueble
donado le sea absolutamente indiferente; pero también podriamos estar
frente a otro donante para quien un acto de esta naturaleza represente —den-
tro de sus cinones morales— una perversién infinita.

En el primero de los casos, el donante, obviamente, no proceder4 a
revocar la donacién.

Pero en el segundo de los supuestos, no necesariamente debe concluir-
se que el donante revocard la donacién; ya que, por mds pervertidos que
le parezcan los actos del donatario, el donante tiene la capacidad de per-
donarlo. Pero si el donante no lo perdona, podrd revocar la donacién
efectuada.

Como vemos, esa facultad discrecional solo puede corresponder al
donante; ya que solo en esa persona se conjugan los sentimientos que lo
motivaron a celebrar el contrato de donacién y aquellos sentimientos
—tal vez encontrados— que surgen en € ante los actos posteriores del do-
natario.

De esta forma, la facultad de revocar la donacién no se transmite a los
herederos del donante. Como veremos mds adelante, la revocatoria solo
cabe ser efectuada por el donante: sus herederos no pueden intervenir en
el proceso de formacién (tanto de fondo como de forma) de dicha revo-
catoria.
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Antes de concluir este punto, debemos plantearnos un supuesto que
podrfa ser conflictivo.

Se trata del caso contemplado en el inciso 1 del articulo 667 del Cédi-
go Civil, el cual nos plantea la autorfa y complicidad en el homicidio
doloso del donante.

Como lo hemos manifestado en su oportunidad, si el donartario incu-
rre en un hecho de esta naturaleza, la consecuencia necesaria serd que la
donacién caduca (se resuelve de pleno derecho), de acuerdo con lo esta-
blecido por el articulo 1644 del propio Cédigo. Este es un supuesto de
caducidad y no de revocacién.

Sin embargo, ;qué ocurrirfa si el donante contra cuya vida se ha atenta-
do no muere inmediatamente?

Si dicha muerte fuera consecuencia directa de las heridas sufridas por
el atentado, y el donante hubiera caido en estado de inconsciencia (como
podria ser un estado de coma) permanente hasta el momento de su muerte,
es obvio que dicha donacién habréd caducado.

La duda surge en caso el donante, luego del atentado, haya recobrado
la conciencia por un perfodo apreciable (semanas o meses), pero igual-
mente haya muerto como consecuencia de las heridas ocasionadas por el
atentado.

Aqui se podria esbozar el argumento de que si dicho donante muere
sin revocar el contrato de donacién, no podria aplicarse el supuesto de
caducidad, pues el donante tuvo ocasién de revocar y no lo hizo.

Sin embargo, estimamos que el citado criterio interpretativo no es acer-
tado por lo siguiente: si nos encontrdsemos ante un supuesto en el que se
hayan ocasionado heridas de tanta consideracién como para conducir al
donante a la muerte, no puede considerarse que esta persona, por mds
que haya sobrevivido durante un lapso apreciable a dicho atentado, deba
destinar parte del tiempo que le queda de vida a pensar en el contrato de
donacién y la posibilidad de su revocatoria.
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Creemos evidente que, en una situacién de este naturaleza, esa persona
desearfa estar rodeada por su entorno familiar mds cercano, pensarfa en
otras cosas y tendrfa otros sentimientos, lejanos a la revocaroria del con-
trato de donacidn; esto, por mds que supiese que el donatario es quien ha
atentado contra su vida.

Ahora bien, podrfamos imaginar cuil serfa la situacién en caso se hu-
biera ocultado al donante la identidad del agresor, o simplemente si ella se
desconociese todavia.

De lo antes expuesto, puede inferirse claramente nuestro pensamiento
en cuanto a que el contrato de donacién debe considerarse caduco en todos
aquellos casos en los cuales la muerte del donante sea consecuencia directa
de la accién dolosa o la complicidad del donatario, sin importar que la
muerte se haya producido de inmediato o en un momento posterior.

17.3. Plazo para revocar la donacidn

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1639 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, «La facultad de revocar la donacién caduca a los seis
meses desde que sobrevino alguna de las causas del articulo 1637».

17.3.1. Severidad del plazo

El plazo para revocar la donacién es muy breve, y es un tipico supuesto
de los plazos de caducidad. Estos se contemplan para casos especificos,
en donde el legislador busca terminar con la situacién de incertidumbre
que representa el no saber si el titular del derecho va a hacerlo valer o no.

Entre otras, son razones de seguridad juridica las que han conducido al
Cddigo Civil de 1984 a establecer un plazo de caducidad especial.

Como sabemos, la caducidad es muy severa; ya que, mds alld de que
puede ser declarada de oficio por los tribunales, no admite suspensién ni
interrupcion (como en el caso de los plazos prescriptorios), salvo para el
caso en el cual sea imposible accionar ante los tribunales peruanos. Este
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ltimo supuesto, por la naturaleza de la revocatoria de la donacién, no
resultaria aplicable.

Asimismo, como tipico caso de caducidad, es breve: solo seis meses
contados desde que se produce la causal que mortiva la revocatoria.

17.3.2. El problema del término inicial de este plazo

Podria pensarse que la norma contenida en el articulo 1640 del Cédigo
Civil es lo suficientemente clara. Sin embargo, ello no es asi; ya que si
analizamos el momento desde el cual deberfa empezarse a compurar el
plazo de seis meses (es decir, el término inicial consistente en la sobreviniencia
de alguna de las causales del articulo 1637) observaremos que, en algunos
casos, resultard altamente complicado cefiirnos a lo establecido por el
articulo 1640.

No existird problema alguno, en lo que se refiere el término inicial,
cuando, luego de producida la causal de revocatoria, el donante conozca
el hecho y ademds se encuentre en aptitud de revocar la donacion.

El problema surge cuando el donante desconoce que se ha producido
el hecho o se encuentra impedido fisica o juridicamente de revocar.

Nos ocuparemos del primero de los casos.

Imaginemos que nos encontramos frente a uno de los supuestos mds
graves entre los que pueden dar origen a la revocatoria de la donacién: el
donatario ha sido autor de un grave delito doloso (distinto al homicidio)
en contra del donante, de su cényuge, o de alguno de sus ascendientes o
descendientes.

Luego de producido el hecho, se inician las investigaciones policiales, y

no se llega a descubrir al autor sino hasta un afio después de producido el
hecho.

En este caso, el donante mal pudo haber revocado la donacién si ni
siquiera las propias autoridades competentes habian llegado a descubrir
que el donatario era autor del hecho delictivo.
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Tal vez seria mis légico que el plazo se computara a partir del mo-
mento en que fue de piblico conocimiento la autorfa del donatario. Sin
embargo, no se podria adoprar este criterio interpretativo a la luz del
ordenamiento legal vigente. Esto se debe a que el articulo 1640 es muy
claro, y porque nos encontramos frente a un plazo de caducidad.

De este modo, cuando un afio después se tome conocimiento de la
autorfa del hecho delictivo, ¢l donante ya no podr4 revocar la donacién
por haberse cumplido largamente el plazo de caducidad.

Entendemos las razones de seguridad juridica que han llevado a esta-
blecer un plazo de caducidad.

Entendemos también que no siempre se dardn situaciones extremas de
desconocimiento como aquellas que hemos planteado en nuestro ejemplo.

Pero también entendemos que, en un caso como el descrito, se estarfa
produciendo una situacién de injusticia notoria, en detrimento de los de-
rechos del donante.

Tal vez, el término inicial del plazo podria girar en torno a un primer
factor, consistente en la posibilidad de haber conocido la existencia del
supuesto constitutivo de revocatoria (si no conozco que tal hecho fue
realizado por el donatario, y me encuentro en la posibilidad de haberlo
conocido, mal podria la ley exigirme que razone acerca de la revocatoria
del contrato).

Pero existe un segundo elemento que debe tomarse en consideracién.

Nos referimos a una situacion en la cual el donante se encuentre en la
posibilidad fisica y juridica de revocar.

Para ilustrar los problemas que se pueden generar en torno al tema de
la posibilidad fisica, podrfamos mencionar —a modo de ejemplo— al
donatario que priva injustificadamente al donante de su libertad (supuesto
de revocatoria), secuestrdndolo y manteniéndolo cautivo por ocho meses.
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Dentro de tal orden de ideas, es evidente que el donante no podrd
revocar la donacién sino desde el momento en que es liberado del cauti-
verio; ya que, durante el secuestro, carece de libertad para hacerlo.

Sin embargo, si el donante desea revocar la donacién apenas recupera-
da su libertad, los abogados tendriamos que decirle que dicha revocatoria
a lo mejor resultard infructuosa por extempordnea, en la medida que el
articulo 1640 sefiala como término inicial del plazo el momento de la
comisién del delito. No obstante ello, pensamos que deberd entenderse
que, en aquellos casos donde el supuesto de hecho se prolongue de tal
manera que no pueda identificarse en un solo acto, el plazo para revocar la
donacién deberfa ser contado desde el momento de cese del acto tipificante
de revocatoria. Ello, por elementales razones de 16gica y de justicia.

Asimismo, relacionado con la posibilidad fisica, estd el supuesto en el
cual el donante queda imposibilitado de revocar la donacién durante un
tiempo, precisamente por el acto, tipificante de revocatoria, que haya cau-
sado el donatario.

Como ejemplo, podriamos citar el caso en el cual el donarario haya
cometido un delito doloso tipificado no como intento de homicidio, sino
como lesiones graves en perjuicio del cuerpo y la salud del donante.

Como consecuencia del mismo, el donante queda en estado de coma
durante ocho meses, luego de los cuales recobra el conocimiento y se
restablece a plenitud.

Aqui resulta evidente que el donante se encontraba, durante esos ocho
meses, en absoluta imposibilidad fisica de revocar la donacién; y si aplicd-
ramos lo dispuesto por el articulo 1639, ya habrian transcurrido en exceso
los seis meses que establece la norma como plazo de caducidad para que
el donante pueda revocar la donacién.

Entendemos que, en casos como el descrito, en los cuales si se tiene en
cuenta el agravante de que la facultad de revocar la donacion es intuitu
personae, resultarfa imposible que se revoque la donacién, mds alld de si una
vez recuperada la conciencia, el donante decide revocarla.
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Entendemos que, en estos casos, el término inicial del plazo de cadu-
cidad deberia correr desde el momento en el cual el donante estuvo en
capacidad de efectuar dicha revocatoria.

Pensamos que una interpretacién como ésta no contravendria los sa-
nos principios del Derecho, sino que mds bien fortaleceria la figura de la
revocatoria, haciéndola l6gica y eficaz en vez de letra muerta.

Sin embargo, también quisiéramos referirnos a la posibilidad juridica
de plantear la revocatoria de la donacién, la misma que estd directamente
vinculada con todos aquellos casos en los cuales los hechos tipificantes de
revocatoria son delitos. Como sabemos, para que juridicamente se entien-
da que ha habido delito y que el donatario es un delincuente, deberd haber
un proceso judicial que concluya con una sentencia condenatoria, consen-
tida o ejecutoriada.

La pregunta que fluye luego de plantear el problema es si —por ejem-
plo— el donante que conociera que el donatario ha cometido un delito
doloso en su contra (o de su conyuge, ascendientes o descendientes) de-
berfa revocar la donacién desde el momento en que toma conocimiento
de la realizacién del hecho delictivo, o desde el momento de la sentencia
condenatoria.

Consideramos, mds all4 del tema del conocimiento en sf del propio
hecho delictivo (materia que fue abordada oportunamente), que en estos
casos el donante deberia revocar la donacién cuanto antes, ya que el plazo
de caducidad de la revocatoria deberfa empezarse a contar desde el mo-
mento en que toma conocimiento del hecho delictivo. Todo ello es inde-
pendiente de si ya se inicié accién penal contra el donatario, pues resulta
evidente que, una vez iniciada dicha accién, el proceso judicial que se siga
en su contra no solo durard meses, sino probablemente anos.

De este modo, si se esperara el término del proceso judicial para revo-
car la donacién, podriamos encontrarnos frente al grave problema del
vencimiento del plazo de caducidad de seis meses.

Sin embargo, esto no es tan claro como parece, en la medida que
podria darse el caso en el cual el donante, si bien tiene las sospechas funda-
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das de que el donatario es el autor del referido hecho ilicito, no tiene
certeza al respecto. En estos casos, serfa l6gico pensar, dentro de un actuar
leal y honesto respecto al donatario, que dicho donante deberia esperar al
término del proceso penal que se sigue contra el donarario para, en fun-
cién al resultado del mismo, poder proceder a revocar la donacién o no.

Por lo expuesto en este punto, consideramos que hubiese sido preferi-
ble que el plazo al cual alude el articulo 1639 no sea de caducidad sino de
prescripcién. Este, asimismo, deberfa empezar a contarse desde el mo-
mento en el cual concluye el hecho tipificante de la revocatoria, y también
desde el momento en el cual debe entenderse que el donante se encuentra
en aptitud fisica y juridica para poder revocar la donacién.

17.4. ;Cémo se revoca la donacién?

De la lectura del articulo 1639 del Cédigo Civil no queda claro cudndo se
entiende revocada la donacién.

En tal sentido, debemos analizar en qué consiste la revocatoria.

La revocatoria de la donacién es un acto unilateral del donante, quien
necesariamente debe ponerlo en conocimiento del donatario.

Decimos esto por varias razones. La primera de ellas es que la inter-
pretacién efectuada va de la mano con las consideraciones tedricas que
sobre las declaraciones de voluntad ha recogido el Cédigo Civil Peruano
de 1984. La segunda, a su vez, se relaciona directamente con el derecho de
defensa del cual goza el donatario y su facultad de contradecir en juicio la
citada revocatoria.

Nos ocuparemos de cada uno de estos argumentos.
17.4.1. La revocatoria como declaracion de voluntad recepticia

Como ha sido expresado hace un momento, la revocatoria del contrato
de donacién es necesariamente una declaracién de voluntad recepricia; es
decir, tiene que llegar a un destino: especificamente a la persona del donatario.
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Al no existir una formalidad preestablecida para efectuar la revocatoria
de la donacién, entendemos que deben aplicarse, por analogfa, aquellas
normas que el Cédigo Civil contempla para las declaraciones de voluntad
recepricias. El Derecho de Contratos regula este tipo de declaraciones,
especificamente en el Titulo relativo al consentimiento (articulos 1373 y

siguientes del Cédigo Civil).

Por tal razén, deseamos recordar al lector aquellos principios que rigen
esta materia, tanto en los contratos celebrados entre personas que se en-
cuentran en comunicacién inmediata, como en el caso contrario.

En adelante, el citado anilisis.

17.4.1.1. Teorfas que rigen la formacién del consentimiento

Este tema no tiene mayor relevancia cuando estamos frente a dos partes
que se encuentran en comunicacién inmediata y estdn en el mismo lugar;
vale decir, cuando ambos contratantes se encuentran frente a frente. Deci-
mos esto por cuanto serd obvio que, en tales circunstancias, el contrato se
celebrard, en virtud en lo dispuesto por el articulo 1373 del Cédigo Civil,
en el momento y lugar en que la acepracién es conocida por el oferente;
vale decir, se celebrard en ese mismo lugar y en ese mismo momento.

El problema adquirird relevancia cuando nos encontremos frente a un
supuesto en el cual las personas o partes, a pesar de encontrarse en comu-
nicacién inmediata, no estén en el mismo lugar; o que no estando en
comunicacién inmediata, se encuentren en el mismo lugar o en lugares
distintos.

Manuel de la Puente y Lavalle'’, en criterio que compartimos, sostiene
que, en la comunicacién inmediara, la declaracién de una parte es percibida
por la otra en un lapso minimo, en el cual no tienen importancia las causas
de la dilacién. Asi, en la comunicacién inmediata no es requisito indispen-

'*  DE 1A PUENTE Y LAVALLE (1991). Op. cit., Tomo II, p. 250.
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sable que el destinatario de la declaracién, emita su respuesta con la misma
celeridad, pues puede ocurrir que él goce de un plazo suspensivo para
hacerlo.

En doctrina existen cuatro teorfas relacionadas con el momento y el
lugar en que el contrato queda celebrado: la teorfa de la declaracién, la cual
considera celebrado el contrato en el momento en que el destinatario de la
oferta declara aceptarla; la teorfa de la expedicién, la cual considera cele-
brado el contrato en el momento en que el destinatario de la oferta expide
su declaracién de aceptacién; la teorfa de la recepcidn, la cual considera
celebrado el contrato en el momento en que el oferente recibe la acepta-
cién del aceptante, (independientemente de si dicha recepcién coincide o
no con el conocimiento de su contenido); y, por tltimo, la teorfa de la
cognicién, la cual considera celebrado el contrato en el momento en que
el oferente toma conocimiento del contenido de la aceptacién recibida'’.

"7 Manuel de la Puente y Lavalle (DE La PUENTE ¥ LavaLLE (1983). Op.cit., pp. 246-253)
hace un interesante andlisis acerca de los argumentos a favor y en contra que presentan
cada una de estas teorfas, el cual nos permitimos reproducir a continuacién:

«*  Teoria de la declaracién
1. Argumentos a favor

a. Esla teorfa que responde mejor a la naturaleza juridica de la formacion del
contrato, pues si existe consenso en que éste se forma mediante el acuerdo
de voluntades, este acuerdo se produce, realmente, en el momento en que
el aceprante manifiesta que su voluntad coincide con la del oferente. No
hay necesidad de nada mds para que exista contrato.

b. Siendo el oferente quien tomé la iniciativa para la formacién del contrato,
es consecuente que sea él y no el aceptante quien se encuentre en
incertidumbre respecto a si el contrato ha llegado a formarse o no.

Por otro lado, si bien es cierto que el oferente ignora, segiin esta teorfa de
la declaracién, cuindo se ha formado el contrato, lo mismo ocurre en
cualesquiera de las otras teorfas en los casos de aceptacion ticita.

Es el sistema que hace ganar mds tiempo, ya que el aceptante, por el solo
hecho de manifestar su aceptacidn, sabe que puede dar cumplimiento
inmediaro al contraro, sin tener que esperar el tiempo que normalmente
dure la llegada de su manifestacién a manos del oferente o ¢l conocimiento
de ella que tenga éste.
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El tema de las teorfas relativas a la formacién del consentimiento ad-
quiere relevancia en lo que respecta a dos grandes puntos de interés juridi-
co: el momento y el lugar de la formacién del contraro.

2. Argumentos en contra

a. Una de las partes, el oferente, se encuentra ligada al contraro sin saber si
éste existe, por no conocer si el destinatario lo ha aceptado.

b. Sibien el aceptante tiene necesidad de manifestar su acepracién, esto es de
expresarla para que no quede como una voluntad interna sin efectos
juridicos, tal manifestacién, que puede consistir, por ejemplo, en la
redaccién de una carta, queda en poder del aceptante, el cual en cualquier
momento, puedc convertirla en inexistente.

En realidad, se deja enteramente en manos del aceptante la formacidén del
contrato y el control sobre la existencia de éste.

c. Facilita el arrepentimiento del aceptante y la revocacién de su aceptacion,
pues permite que, reteniendo en su poder la manifestacién de acepracién
y remitiendo, en cambio, la revocacién, obtenga ficilmente quedar
desvinculado de un contrato que ya habia celebrado.

d. Esla que menos responde a las necesidades del trifico moderno y a las
exigencias de la vida prictica.

Teoria de la expedicién

Esta teoria que es la que cuenta con una aceptacién mds entusiasta en la doctrina,
radica su justificacién en que, a diferencia de la anterior, o sea la de la declaracidn,
el aceptante no sélo ha dado lugar a la formacién del contrato mediante la
manifestacién de su acepracién, sino que, ademds, proporciona un elemento
adicional para la seguridad del contrato al desprenderse de su manifestacién de
voluntad, esto es, al dar a su acepracién un cardcter mds definitivo.

Antes de entrar a analizar los argumentos a favor y en contra de esta teoria,
conviene aclarar que no debe entenderse como expedicién o remisién la mera
entrega de la manifestacién de acepracién, sino que, esa entrega debe importar
desprendimiento por parte del aceprante. En este sentido, debe distinguirse, por
ejemplo, entre la entrega de la misiva de aceptacion a un mensajero al servicio del
aceptante, por cuanto ¢ste conserva atin el poder de prohibir al mensajero la
entrega de la misiva o de pedirle su devolucién; y la entrega a una persona al
servicio del oferente, pues ya no existe en este segundo caso la facilidad de entrabar
la entrega al oferente.

Tal como indica CARRERA [...], el problema es mis dificil cuando la entrega se hace
a un intermediario que no estd ni al servicio del aceptante ni del oferente, que es
¢l caso mis frecuenre, como ocurre, por ejemplo, tratdndose de la entrega al
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4.1.1.1. M de la celebracién del contrato En tal sentido, segiin Manuel de la Puente, el momento de la forma-
.1.1. Momento de la ce g seg . ‘md

174 cién del contrato tiene importancia respecto a los siguientes efectos:

Como es sabido, entre personas en comunicacién inmediata el contrato se

celebra al momento de formulada la aceptacion, pues esta es recibida y

c. Facilita el fraude, no sélo por cuanto pueda retirar la aceptacién y conservar
conocida en el acto por el oferente.

correo. Sobre este punro preciso, el problema no puede discutirse en Pase ala
legislacién postal, por cuanto ésta obedece a criterios distintos cncamn.nados a
facilitar las comunicaciones, sino en base a la legislacién comiin, o sea aplicindole
las reglas del contrato de transporte mercantil, en virtud de lo dispuesfo por c?l
artfculo 1570 del Cédigo Civil peruano (se refiere De la Puente al Cé_dlgo Civil
peruano de 1936). La regla general del contrato de transporte mercantil es que el
cargador tiene el derecho de dar contraorden al portador en tanto los efectos
porteados no sean entregados al destinatario.

1. Argumentos a favor

a. Propicia la firmeza del contrato, porque el aceprante no sélo ha declarado
su voluntad de aceprar, sino que, al desprenderse de su declaracién da un
paso mis que demuestra una voluntad continuada. B

b. La aceptacién se manifiesta con un acto externo, que da cardcter deﬂn:t‘wo
a la declaracién. Ademds este acto externo contribuye a que la aceptacién
tenga una manifestacién material. '

c. Facilita conocer la fecha de la expedicién (por ejemplo, mediante el
martasellos del correo o la constancia de expedicién del telegrama).

d. El aceprante ya ha hecho todo lo que estaba en sus manos hacer para
lograr la perfeccién del contrato. Demuestra no sélo su voluntad de aceptar
mediante la declaracién sino, ademds, agota todo lo que debia hacer.

e. Como un corolario de las razones expuestas en los puntos precedentes, la
teorfa de la expedicién es la que satisface mejor las necesidades pr:%clticas.
precisamente por la materializacién de la declaracién de acepracién, lo
que da mayor seguridad sobre la existencia del contrato.

2. Argumenrtos en contra ' B

a. Facilita el arrepentimiento y la revocacién de la acepracion, pem‘uuend’o
al aceptante, mediante la utilizacién de un medio de comunicacn-dn. mis
ripido que el usado para el envio de su acepracion, poner en conocimiento
del oferente su voluntad de revocarla. Por lo tanto, no propicia la firmeza
del contrato, pese a haberse materializado la aceptacidn.

b. Si bien el aceprante demuestra en forma mds evidente su voluntad de
celebrar el contrato, esta demostracién no tiene valor absoluto por cuanto
el aceprante puede retirar la respuesta atin después de expedida.
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la constancia de haberla expedido, sino también porque es muy ficil acreditar
el envio de una correspondencia, pero no su contenido, de tal manera que
la pérdida de la comunicacién puede permitir al aceptante desdecir el
verdadero sentido de la acepracién, manifestando que su comunicacién
contenfa un rechazo y no una acepracién,

Las consecuencias perjudiciales de la pérdida de la comunicacién se trasladan
totalmente al oferente.

d. Laacepracién queda ignorada por el oferente hasta el momento en que
recibe la comunicacién y se entera de su sentido.

e. La reorfa es defectuosa desde el punto de vista doctrinario, por cuanto,
como dice Rodriguez Fonnegra [...], de ser verdadera traerfa como consecuen-
cia juridica que ‘en todo evento la expresién de voluntad produjera efectos
en materia contractual mientras la intencién de causarlos no se hubiera
puesto en conocimiento del otro sujeto de la relacién juridica por crear’.

Teorfa de la recepcién

De acuerdo con esta teorfa, el contrato se perfecciona por el solo hecho de la
llegada de la comunicacién al domicilio del oferente, aunque éste no se encuentre
en €, o no pueda abrir el sobre que contiene la comunicacién.

A esta teoria se puede llegar partiendo de la teoria de la declaracién, entendiéndola
como una limitacién a ésta, pues sélo considera formado el contrato cuando el
aceprante no pueda desdecirse de su aceptacién, o sea de su declaracién. También
puede llegarse partiendo de la teoria de la cognicién, considerando que con la
recepcion se establece una presuncién de conocimiento.

1. Argumentos a favor

a. La manifestacién de voluntad del aceptante ya se ha convertido en
definitiva. Ningtin hecho suyo puede impedir que el oferente tome
conocimienro de su aceptacién, por lo cual no cabe duda que la aceptacion
es definitivamente conforme con la oferta, desde que aquélla ha entrado
en el dominio del oferente.

b. Tiene la ventaja sobre la teorfa de la cognicién que sustituye un hecho in-
cierto, como es el conocimiento de la acepracién por parte del oferente,
por un hecho externo y comprobable, como es la llegada de la comu-
nicacién.

c. Lateoriadela recepcion obedece a un criterio mds técnico, pues en vez de
exigir el conocimiento real, hace descansar la formacién del contrato en la
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a) Rige la ley vigente al momento de la celebracién del contraro.

e.

posibilidad de conocer la acepracion, respondiéndose asi mejor a las
necesidades de la prdctica. .

El conocimiento por parte del oferente depende ya unicamente de_:;u
propia organizacion, que si es idénea le pcrmit.lrd enterarse d.cl contenido
de la comunicacién en forma inmediata. Es justo que el riesgo de que
exista el contrato atn cuando €l no se haya enterado de‘ ello corra, por lo
tanto, de cargo del oferente por cuanto ¢s él quien, pudiendo conocer, no
ha conocido. o _
El contrato no es sino un mecanismo creado por la teoria juridica. Si
mediante la teoria de la recepcién se evitan todas las incertidumbres a que
darfa lugar la teoria del conocimiento, lo légico es adecuar I.a .f(‘)m;amzin
del contrato a aquella oportunidad en que surgen menos posibilidades de

duda.

2. Argumentos en contra

a.

Formindose el contrato cuando existe el concurso de las voilun‘t:'ides, no
se ve ninguna razén por la cual la recepcién de una comunicacion, ciiyo
contenido no se conoce, o sea que puede contener tanto una acepracion
como un rechazo, pueda dar lugar a la formacién del contrato. La. s:mglc;
recepcion no es, en consecuencia, uno de los elementos, constitutivos de
contrato. 3

Si lo que se busca mediante la teorfa de la recepcion es e{tablcce; un!a
presuncién de conocimiento jpor qué buscar una presuncién tan fragil,
desde que la llegada de la comunicacién es un acontecimiento bastante
dificil de probar? 5 l -
Si lo que se busca mediante la teorfa de la recepcion es peter fu i‘egurl
que el aceptante no puede variar su aceptacion ;por que haf:er cscanﬂir
toda la existencia del consentimiento en un hecho ran ext‘ranc-:’aJ acuerdo
de voluntades como es la regularidad del medio de comunicacién? 3

No es cierto totalmente que el aceptante no pueda variarlsg.aceptacmn, ya
que es posible concebir que logre retirar la carta del domlfrlho d]el Ljfcrfen‘;e
antes de que éste la lea, por lo cual el aceprante puede ain en la teoria de
la recepcién cambiar una aceptacién por un rechazo.

Teoria de la cognicién _ o b o
El fundamento de esta teorfa es que para que exista consentimiento, que ¢s [o qu
i0 i rtes sepan que estin
da lugar a la formacion del contrato, es necesario que ambas pa lp q g
de acuerdo, esto es de que sus voluntades coinciden. Por lo tanto, ¢ cont;aro o, ;
podri perfeccionarse en el momento en que el oferente, quién es el que planted a
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b) Determinard la licitud o ilicitud del contrato.

destinatario la sugerencia de celebrar el contrato, sepa que el destinatario ha
prestado su acepracién y que, por consiguiente, hay contrato.
1. Argumentos a favor

a. Esla dnica teoria racional, pues los medios de comunicacién utilizados

por el aceptante reemplazan, en el contrato entre ausentes, a la palabra
que hubiera pronunciado el aceptante en el contrato entre presentes, y
esta palabra no tendria ningiin significado contractual sino es escuchada
por el oferente, desde que es la tnica forma como se informa de la voluntad
del aceprante; del mismo modo, el medio de comunicacién adoprado por
el aceprante debe permitir que el oferente conozca también la voluntad
del aceprante.

El contrato no se forma por el concurso de dos voluntades que, aunque
coincidentes, se ignoran, sino por el concurso de dos voluntades que
reciprocamente se conocen (MAzEAUD). No puede existir contrato si una
de las partes ignora su existencia, porque el contrato, en su esencia, es una
declaracién conjunta de voluntad.

Si bien la iniciativa en la formacién del contrato la toma el oferente,
cuando llega el momento de la aceptacion es el destinatario de la oferta
quien, a su vez, cobra un rol activo que se traduce en hacer conocer su
aceptacion, es decir, que ¢l es el que determina, en dltima instancia, la
formacién del contrato, razén por la cual los riesgos de que no se conozca
oportunamente su aceptacién le corresponden.

2. Argumentos en contra

a.

Si se exige que el oferente debe conocer la aceptacién del destinatario para
que se forme el contrato, con la misma razén debe exigirse que el
destinatario conozca que el oferente se informé oportunamente de su
acepracién y que, por ello, se ha formado el contrato, y asi sucesivamente,
con lo cual se forma un circulo vicioso en el que no se sabe quién es el
dltimo que debe estar informado de la informacién recibida por el otro.
La teorfa de la cognicién propicia el fraude, por cuanto el oferente que se
habia obligado irrevocablemente puede haber cambiado de opinién y no
interesdndole ya la formacion del contrato propuesto al destinatario, retrasa
la apertura de la carta en que se supone viene la aceptacién, o simplemente,
niega tener conocimiento de esta aceptacidn, con la cual se coloca
injustamente al aceptante en una posicién muy desventajosa.

Esta teoria se basa en principios que, en realidad, son falsos, pues quien
afece a otro la celebracién de un contraro esta aceptando anticipadamente
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Los plazos sefialados en el contrato se empiezan a computar desde el
momento de su celebracién, tema que tiene relevancia en lo referente a
la prescripcién y caducidad.

La capacidad de las partes.
Determinard si la aceptacién es oportuna o no.

Serd decisivo para ser preferido en materia de concurrencia de acree-

dores de bien cierto (articulo 1135 y 1136 del Cédigo Civil)
Fraude del acto juridico (articulos 195 y siguientes del Cédigo Civil).

En lo que araiie a las obligaciones de saneamiento (arn’clullos 1484 y
siguientes del Cédigo Civil), el derecho del tercero y los vicios ocultos
deben existir al momento de la transferencia del bien (el mismo que
puede coincidir o no con el momento de la celebracién del contrato).

En la compraventa con precio dejado al que tuviese el bien en merca-
do, plaza o bolsa, se considerard el del dia de la celebracién del contra-

to (articulo 1545 del Cédigo Civil).

17.4.1.1.2. Lugar de la celebracién del contrato

En palabras del citado profesor, el lugar de la celebracién del contrato
también es importante, fundamentalmente por dos razones:

a) Porque la forma del contrato se rige por la ley del lugar donde se

celebra.

que si el destinatario estd de acuerdo con él se formard el contrato, pues es
lo tinico que é| busca.

d. Es una teoria ilégica, porque el contrato se forma con el encuentro de las
voluntades y no con el encuentro material de los signos que manifiestan el
consentimiento, porque ello importaria volver al formalismo romano y
resucitar los actos sacramentales. -

e. Favorece la retractacién por parte del oferente, lo cual debe evitarse en lo
pasible para dar seguridad al erdficon.
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Este principio se deduce de lo dispuesto por el articulo 2094 del Cé-
digo Civil Peruano. Esta norma establece que la forma de los actos
jurfdicos y de los instrumentos se rige por la ley del lugar en donde se
otorgan, o por la ley que regula la relacién juridica objeto del acto.
Cuando los instrumentos son otorgados ante funcionarios diplomati-
cos o consulares del Pert, se observardn las solemnidades establecidas
por la ley peruana.

En relacién con el contenido del contrato, las obligaciones se rigen por
la ley elegida por las partes o, en su defecto, por ley del lugar de su
cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en paises distintos, se rigen
por la ley de la obligacién principal y, en caso de no poder ser deter-
minada esta, por la ley del lugar de su celebracién.

Si el lugar del cumplimiento no estd expresamente determinado o no
resulta inequivocamente de la naturaleza de la obligacién, se aplica la
ley del lugar de celebracién (articulo 2095 del Cédigo Civil Peruano).

Finalmente, debemos recordar que nuestro Cédigo Civil recoge las
teorfas de recepcién y cognicién, combindndolas de modo tal que en
el articulo 1373 se establece que el contrato queda perfeccionado
(celebrado) en el momento y lugar en que la aceptacién es conocida
por el oferente (teorfa de la cognicién). Sin embargo, en el articulo
1374 se establece también que la oferta, su revocacién, su aceptacién y
cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada persona
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccién del
destinarario (teorfa de la recepcién), a no ser que este pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

17.4.1.2. Efectos de la muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario

de la oferta

El articulo 1387 del Cédigo Civil prescribe que la muerte o la incapacidad
sobreviniente del destinatario de la oferta determina la caducidad de esta.
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17.4.1.3. Excepcién a la obligatoriedad de la oferta
El articulo 1384 del Cédigo Civil sefiala que la oferta deja de ser obligato-

ria si antes o simultdneamente con su recepcion llega a conocimiento del
destinatario la declaracién del oferente en el sentido que puede revocarla
en cualquier momento antes de su aceptacion.

17.4.1.4. Supuestos de caducidad de la oferta

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1385 del Cédigo Civil, la
oferta caduca en los siguientes casos:

a) Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una per-
sona con la cual el oferente estd en comunicacién inmediata y no fue
seguidamente aceptada.

b) Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una per-
sona con la cual el oferente no estd en comunicacién inmediata, y hu-
biese transcurrido el tiempo suficiente para que la respuesta llegue a
conocimiento del oferente por el mismo medio de comunicacién uti-
lizado por este.

¢) Si antes de recibida la oferta o simultdneamente con esta llega a cono-
cimiento del destinarario la retractacién del oferente.

17.4.1.5. Supuesto de inexistencia de la aceptacién

En virtud de lo establecido por el articulo 1386 del Cédigo Civil, se
considera inexistente la acepracién si antes de ella o junto con ella llega a
conocimiento del oferente la retractacién del aceprante.

De conformidad con lo expuesto en materia de Derecho Contractual,
esas normas deben ser aplicadas a las declaraciones de voluntad propias a
la revocatoria al contrato de donacién.

Dentro de ese orden de ideas, si la revocaroria de este contrato se
realizara entre personas que se encuentran en comunicacion inmediata, es
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obvio que acto seguido de formulada la declaracién de voluntad del do-
nante, esta serd conocida por el donarario. No se concibe una revocatoria
de la donacién, entre personas que se encuentran en comunicacién inme-
diata, sin que el donatario se entere de la revocatoria.

También seria absurdo pensar en la revocatoria de una donacién, entre
personas que no se encuentran en comunicacién inmediata, en la que la
declaracién de voluntad del donante no llegue a conocimiento del dona-
tario.

Por todas las razones expuestas en sede de Derecho Contractual, debe
recordarse que el Cédigo Civil no ha adoprado, con respecto a las decla-
raciones de voluntad, ni la teoria de la declaracién, ni la reorfa de la expe-
dicién. Ha adoptado, mis bien, la teorfa de la recepcion con presuncién
de cognicién.

Por tanto, mal hariamos en pensar que alguien podria revocar la dona-
cién con solo expresar su voluntad en ese sentido, o incluso remitiendo al
donatario su voluntad en dicho sentido sin que dicha declaracién de vo-
luntad llegue a destino.

En estos casos, por decirlo de alguna manera, se estarfan produciendo
actos previos destinados a una futura revocatoria de la donacién, pero de
ninguna manera se estaria produciendo la revocatoria en si.

Por lo demds, en el supuesto negado de adoptar la tesis contraria,
cabria perfectamente la inexistencia de la revocatoria si, conforme al ar-
ticulo 1386 del Cédigo Civil, junto con la revocatoria o antes de ella llegase
a conocimiento del donatario la retractacién de la revocatoria formulada
por el donante.

De lo dicho se deduce que no hay revocaroria sin comunicacién efec-
tiva de dicha revocartoria al donatario. Cualquier interpretacién distinta
serfa un absoluto contrasentido de los principios y normas que contiene el
Cédigo Civil Peruano de 1984 respecto a las declaraciones de volunrad
recepticias
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Esto significa que dentro del plazo de los seis meses, establecido por el
articulo 1639 del Cédigo Civil, el donante debe poner en conocimiento
del donatario la revocatoria de la donacién.

Incluso carecerfa de efectos, por razones obvias, aquella revocatoria en
la cual la declaracién de voluntad se remitiese dentro de los seis meses,
pero que llegara al domicilio del donartario con posterioridad al venci-
miento de dicho plazo.

En ese sentido, llama la atencién lo establecido por el articulo 1640 del
propio Cédigo Civil, en cuanto a que «No produce efecto la revocacién
si dentro de sesenta dfas de hecha por el donante, no se comunica en
forma indubirtable al donatario o a sus herederos».

Decimos que tal norma carece de sentido, en la medida que constituye
un elemento perturbador dentro de la légica del plazo de la revocatoria.
Dicho plazo, tal como lo establece el articulo 1639, es de seis meses desde
que sobrevino algunas de las causas establecidas para tal efecro.

Pero, luego de leer el articulo 1640, uno podria preguntarse —con
todo derecho— si cabria la posibilidad de que una revocatoria de dona-
cién tenga existencia juridica sin haber sido puesta en conocimiento del
donatario.

Es obvio que no. Si tal fuese la situacién, simplemente no estarfamos,
atn, frente a una revocatoria.

Por tales consideraciones recusamos la existencia del articulo 1640, ya
que cualquier interpretacién del mismo que le quiera otorgar algtin sentido
choca frontalmente con la légica del numeral 1639 y de los principios que
sobre las declaraciones de voluntad recepticias contempla el Cédigo Civil.

Por otra parte, queda claro que la revocatoria de la donacién debe
ponerse en conocimiento del donatario o de sus herederos, quienes, en
ausencia del donatario, se convierten en sujetos pasivos de la revocatoria y
en eventuales titulares de la defensa de su contradiccién.
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17.4.2. El derecho del donatario a contradecir las causas invocadas para la revocatoria

Por tratarse de un derecho que la ley otorga de acuerdo a determinados
supuestos contemplados por ella misma, entendemos que el donante no
podrd revocar la donacién sin efectuar expresién de causa.

Ella se tratarfa de una revocatoria sin contenido, caprichosa o vacfa,
por mds que existieran en la realidad argumentos que —amparados
juridicamente— hayan conducido al donante a revocar la donacién.

En tal sentido, habida cuenta que el donante debe expresar las razones
por las cuales revoca la donacién, es evidente que estas causales podrdn
ser fundadas o no.

Ademds como no todas ellas tienen un cardcter objetivo, podrdn ser
contradichas por el donatario (o por sus herederos) si este considera que
no se han producido los supuestos contemplados por la ley.

Evidentemente, el hecho de que el donatario o sus herederos puedan
contradecir las causales de revocatoria de la donacién invocadas por el
donante demuestra, de modo implicito, que va de la mano con la naturaleza
de la revocatoria el que no exista revocatoria si el donante no comunica al
donatario su voluntad en ese sentido.

Caso contrario, podrfamos encontrarnos ante el absurdo de que haya
revocatoria y que ni el donatario ni sus herederos la conozcan. En tal
supuesto, estos se encontrarfan imposibilitados de ejercer el derecho a su
legitima defensa.

En torno a la contradiccién de la revocatoria, el Cédigo Civil regula
expresamente este derecho en su articulo 1641. Esta sefiala lo siguiente:

Articulo 1641.- «El donatario o sus herederos pueden contradecir las
causas de la revocacién para que judicialmente se decida sobre el mérito
de ellas. Quedard consumada la revocacién que no fuese contradicha
dentro de sesenta dfas después de comunicada en forma indubitable al
donarario o a sus herederos».
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Si el donatario o sus herederos deciden contradecir las causales
invocadas por el donante para la revocatoria de la donacién, tendrdn
todo el derecho de hacerlo, no solamente asistidos por el natural interés
patrimonial, sino incluso en resguardo de la integridad moral del donatario
0 su memoria.

La contradiccién de la revocatoria, lo entendemos, no es un acto
extrajudicial.

Con ello queremos expresar que no bastard que el donatario o sus
herederos, por ejemplo, envien una carta notarial al donante contradiciendo
las causas invocadas por este cuando revocé la donacién.

Ello resultarfa totalmente insuficiente, en la medida que no se trata de
oponer frente a frente posiciones irreductibles, sino de buscarle solucién
juridica a esas posiciones irreductibles.

En tal sentido, no habrd otro camino que contradecir las causales de
revocatoria de la donacién a partir del inicio de un proceso judicial, que
no serd otro que un proceso de conocimiento.

En tal sentido, debe tenerse sumo cuidado con el plazo de contradiccién
de la revocatoria de la donacién, pues de acuerdo a lo establecido por la
segunda parte del artfculo 1641, antes citado, la revocatoria quedard
consumada si no es contradicha dentro de los sesenta dias posteriores a la
fecha en que fue comunicada en forma indubitable al donatario o a sus
herederos.

Decimos que se deberi tener extremo cuidado al respecto, pues, al
tratarse de una contradiccién que debe necesariamente plantearse via un
proceso judicial, el plazo de sesenta dias implica que dentro de la vigencia
del mismo se notifique la demanda al donante o a sus herederos.

17.5. La revocatoria de la donacion en las donaciones remunera-
torias o sujetas a cargo

De conformidad con lo estipulado por el articulo 1642 del Cédigo Civil,
«En el caso de donaciones remuneratorias o sujetas a cargo, su invalidacién
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o revocacién determina la obligacién del donante de abonar al donatario
el valor del servicio prestado o del cargo satisfecho».

La norma antes citada tiene légica en la medida que la invalidacién de
la donacién obedezca al ejercicio de alguna atribucién que se contemple
expresamente en el contrato, en cuya produccién no intervenga para nada
el donatario; vale decir, se trata de una prerrogativa que el donante hace
valer conforme a ley (como seria el caso de la donacidn efectuada por
alguien que considera que su hijo ha muerto y luego, con posterioridad a la
celebracion de dicho contrato, descubre lo contrario).

En este caso, como es evidente, si el donante quisiese invalidar la dona-
cién, resultaria total y absolutamente justo que reembolse al donatario el
cargo que hubiera ejecutado a favor del donante.

Lo mismo podrfamos decir del caso en el cual se pacte una cldusula de
reversién con una condicién que nada tenga que ver con la conducta o los
actos del donatario.

En ese caso, de producirse la condicién, se estaria desencadenando la
posibilidad de que el donante revierta la donacién a su favor, sin culpa
alguna del donatario. En tal supuesto, también serfa justo que el donante
reembolse al donatario los cargos pagados.

El articulo 1642 del Cédigo Civil establece que este derecho de reem-
bolso de los cargos también es aplicable al caso de la revocatoria de la
donacidn.

Si bien es cierto que la norma del Cédigo nacional ha intentado buscar
un tratamiento de equidad para el caso concreto, estimamos que dicha
equidad no se ha logrado; en la medida que cuando se revoca la donacién,
ello se hace por la existencia de una situacién que implica culpa o dolo del
donatario.

En tal virtud, estimamos que la solucién para el caso de la revocatoria
de la donacién respecto a la devolucidn de los cargos por parte del do-
nante deberia ser inversa a la adoptada en la ley peruana: en tal caso, la
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pérdida de los cargos pagados por el donatario constituiria una especie de
sancién adicional que se produce como consecuencia de la revocatoria.

Ademds, dentro de la norma vigente, el donante que revoque una
donacién deberfa —para poder revocar— haber hecho la provisién de
fondos necesaria para cubrir el reembolso de los cargos que le pagé el
donatario oportunamente.

Ello, ademds de inusual, resultarfa sumamente injusto.
17.6. El tratamiento de los frutos en la revocatoria de la donacién

Conforme con lo dispuesto por el articulo 1643 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, «Los frutos de las donaciones revocadas pertenecen al donante
desde que se comunica en forma indubitable la revocacién; y en caso de
invalidacién de pleno derecho, desde que se cita con la demanda de
restitucidn del bien donado».

En torno a lo dispuesto por esta norma, nos parece razonable que los
frutos de las donaciones revocadas pertenezcan al donante desde que se
comunica al donatario la revocatoria (es decir, desde que, en estricto, se
revoca).

Podrd ocurrir que el donatario o sus herederos no cuestionen las causales
de revocatoria invocadas y procedan a la inmediata devolucién del bien,
caso en el cual dichos frutos corresponderdn, a la vez, al poseedor y
propietario del bien (el donante). En tal supuesto no habria problema
alguno en la interpretacién de la pertenencia de dicho bien.

Pero podria darse el supuesto en que el donatario o sus herederos
decidan contradecir —y contradigan judicialmente— las causas de la
revocatoria. En ese caso, recién se sabrd con certeza si la revocatoria de la
donacién tuvo o no fundamento luego de concluido el proceso de
conocimiento respectivo, con sentencia consentida o ejecutoriada.

Si no lo tuvo (es decir, si la sentencia declara fundada la contradiccién
a la revocatoria), se considerard que nunca se produjo la revocatoria y los
frutos siempre habrdn pertenecido al donatario.
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De lo contrario (es decir, si la sentencia declara infundada la
contradiccién a la revocatoria de la donacidn) se considerard que la
revocatoria deberd surtir efecto desde el momento mismo en que fue
efectuada (desde que el donante la puso en conocimiento del donatario).
Esto significa que el donatario deberd al donante los frutos correspondientes
a todo el perfodo que medié entre la revocatoria y la devolucién del bien
en ejecucién de sentencia.

Por otra parte, el articulo 1643 también establece que «En caso de
invalidacién del pleno derecho de la donacién, los frutos de las donaciones
pertenecerdn al donante desde que se cite al donatario con la demanda de
restitucién del bien donado».

Para este caso, se deberd seguir similar razonamiento que el aplicado
para el supuesto de revocatoria, obteniendo similares consecuencias.
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Tratado de los Contratos Tipicos
suministro - Donacion

La presente obra constituye el Tomo 1 del Tratado de los Contratos
lipicos. Con ella, el profesor Mario Castillo inicia la publicacion de
una serie de libros en donde estudiard los contratos de suministro,
donacion (ambos comprendidos en este tomo), mutuo, arrenda-
miento, hospedaje, comodato, locacién de servicios, obra, man
dato, depdsitoy secuestro, fianza, renta vitalicia y, juego y apuesta

La idea de este proyecto es alcanzar al medio juridico nacional
textos que acerquen al lector, de la manera mds directa, a los pensa-
mientos del mencionado profesor sobre el articulado del Codigo
Civil de 1984 en materia contractual.

No se trata de que el estudio de cada uno de los contratos cons-
tituya un tratado en si mismo. El autor pretende que cada obra sea
un elemento de ayuda para el ejercicio profesional y para el estudio
del Derecho en nuestro pais
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