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PRIMERA PARTE

Eir CoNnTRrRATO DE MUTUO



EL CoNTRATO DE MUTUO

El contrato de mutuo es uno de los mds importantes del Cédigo Ci-
vil, sobre todo si se toma en cuenta su frecuencia y el volumen patri-
monial de las operaciones civiles, y fundamentalmente comerciales,
que se transan a través de esta modalidad contracrual.

El Cédigo de 1984 tuvo el acierto —dentro del paulatino proceso
de unificacién de la legislacién civil y comercial— de establecer, en
su articulo 2112, que el contrato de mutuo de naturaleza mercantil
se rige por las disposiciones del referido Cédigo, quedando derogadas
las respectivas normas del Cédigo de Comercio.

De modo tal que, hoy en dia, la regulacién del contrato de mu-
tuo se halla unificada entre los articulos 1648 y 1665 del Cédigo Ci-
vil.

1. ANTECEDENTES, HisTORIA Y CONCEPTO

Como bien sefiala Max Arias-Schreiber', en inicios que se remontan
a la antigua Roma, el mutuo se limita a la transferencia de bienes
consumibles y fungibles que se realiza en beneficio del mutuatario,
quien se obligaba a realizar la devolucién en especie, es decir, en bie-

' ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis. Tomo II. Lima: San Jerénimo Ediciones,

1988, p. 233,
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nes de la misma naturaleza y calidad; lo que se conoce como mutuo
en especie.

No obstante, luego, junto con el empleo de la moneda como ins-
trumento de intercambio econdmico, surgié el mutuo de dinero, cuyo
cardcter primitivo y doméstico fue desbordado por los cambios sociales,
politicos y econémicos que se fueron dando en las distintas épocas.

Ello ha determinado que hoy podamos afirmar® que «El mutuo
presenta una diversidad de matices, que van desde el préstamo de
bienes fungibles y de cardcter doméstico; pasan por el crédito a corto
plazo, inspirado generalmente en razones de amistad y cooperacién;
siguen con toda la gama de financiamiento por entidades bancarias,
financieras, mutuales y similares; y se extienden a los empréstitos de
la actividad privada y piblica, dentro de las mds variadas alternativas
y formas. A lo expuesto se agrega un factor adicional, que lo hace
particularmente sensible, y es el hecho de que siendo un contrato
temporal y de colocacién de capitales, ordinariamente existe como
contrapartida el pago de intereses por cuenta del mutuatario, lo que
inevitablemente conduce al antiguo problema de la usura y la necesi-
dad de evitarla en beneficio de la colectividad».

De esta forma vy, sin lugar a dudas, el contrato de mutuo o présta-
mo de consumo, como también es denominado, constituye uno de
los tipos contractuales de mayor trascendencia. Esto, bdsicamente,
debido a que es una de las fuentes principales de financiamiento na-
cional e internacional, y, asimismo, no es ajeno a la satisfaccién de las
necesidades propias de la vida diaria. Ninguna actividad econémica o
productiva puede prescindir de este contrato, que —de igual mane-
ra— resulta un instrumento que toda persona que vive en sociedad
debe emplear alguna vez.

2 Ihidem. Tomo 11, p. 233.
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La relevancia de esta figura juridica se observa en el tratamiento
positivo del que ha sido objeto. Efectivamente, el Derecho ha adver-
tido la importancia del contrato de mutuo para el desarrollo social y
econémico, y, en consecuencia, lo ha regulado.

En el Cédigo de Santa Cruz, el contrato de mutuo se encontraba
regulado en el Libro I (De las diferentes maneras de adguirir la pro-
piedad), Tivulo X1 (del Préstamo), en los siguientes capitulos: Capitu-
lo IV (del Mutuo o Préstamo Simple y de su Naturaleza); Capitulo V
(De las Obligaciones del Mutuante); Capitulo V1 (de las Obligaciones
del Mutuatario); Capitulo VII (del Préstamo a Interés). Todos ellos es-
tin comprendidos entre los articulos 1254 y 1271.

En el Proyecto de Cédigo Civil elaborado entre 1835 y 1836 por
el Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, el murtuo ocupaba el Titulo
XI, con nueve articulos incluidos en su segunda parte sobre Dominio
y Contratos.

El Cédigo Civil de 1852 trataba acerca del mutuo en su Libro
M1, Seccién cuarta (De los Contratos Reales), Titulo 1 (Del Mutuo), ar-
ticulos 1800 a 1824.

En el Cadigo Civil de 1936, el mutuo se encontraba legislado en
el Libro V (Del Derecho de Obligaciones), Seccién V (De los diversos
contratos), titulo VII (Del Mutuo), articulos 1573 a 1586.

Y el Cédigo Civil de 1984 regula el particular en el Libro VII
(Fuentes de las Obligaciones), Seccién 11 (Contratos Nominados), Titulo
V (Mutuo), articulos 1648 a 1665.

El Cédigo nacional se encarga de otorgar un concepto al mutuo
en su articulo 1648. Este precepto establece lo siguiente: «Por el mu-
tuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuartario una determinada
cantidad de dinero o de bienes consumibles, a cambio de que se le
devuelvan otros de la misma especie, calidad o cantidad».
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El contrato de mutuo también es regulado por la casi totalidad de

Cédigos Civiles de nuestra tradicién juridica.

Como referencia, podemos mencionar que el Cédigo Civil Fran-

cés trata sobre el mutuo en los articulos 1892 y siguientes:

Articulo 1892.- «El préstamo de consumo es un contrato por el cual una
de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas que se consumen
por el uso, con la obligacién, para ésta iltima, de devolverle otro tanto
de la misma especie y calidad».

Articulo 1894 .- «No cabe dar a titulo de préstamo de consumo cosas
que, aun de la misma especie, difieren en ¢l individuo, como los anima-
les; entonces se trata de un préstamo de uso».

Lo propio hace el Cédigo Civil Belga:

Articulo 1892.- «El préstamo de consumo es un contrato por el cual una
de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas que se consumen
por el uso, con la obligacién, para ésta iiltima, de devolverle otro tanto
de la misma especie y calidad».

Articulo 1894.- «No cabe dar a titulo de préstamo de consumo cosas
que, aun de la misma especie, difieren en el individuo, como los anima-
les; entonces se trata de un préstamo de uso».

Por su parte, el Cédigo Civil Austriac> de 1811 aborda el mutuo

en el articulo 983:

Articulo 983 - «Cuando alguien  bajo una estipulacién va a entregar cosas
consumibles que ¢l arbitrariamente al respecto pueda disponer, con la
condicién de que sean devueltas después de un tiempo determinado, en
objetos de la misma cantidad, género y calidad, se establece un contrato
de mutuo. Es también al mismo tiempo un contrato obligatorio, un
mutuo para ser entregado en el futuro y no para ser intercambiado.

El Cédigo Civil Boliviano de 1831 trata sobre el mutuo en su ar-

ticulo 1254:
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Articulo 1254 - «El mutuo es un contrato por el que una de las partes
entrega a la otra una cosa o cosas que se consumen por el uso, con el
cargo de que la ha de volver, en la misma especie y calidad»

El Cédigo Civil Peruano de 1852 aborda el particular en sus nu-

merales 1800 y siguientes:

Articulo 1800.- «Mutuo es un contrato real por el que una persona en-
trega a otra, cierra cantidad de cosas fungibles, con el cargo de que se le
devuelva otro tanto de la misma especie y calidad».

Articulo 1801.- «Pueden darse en mutuo todas las cosas fungibles que
prestan utilidad».

Articulo 1802.- «Para celebrar este contrato se requicre, que tengan ca-
pacidad de disponer libremente de sus bienes ranto el mutuante como el

mutuatario»,

Por su parte, el Cédigo Civil Chileno trata el tema en su articulo

2196:

. .
Articulo 2196.- «El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en

que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles
con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad».

El Cédigo Civil Italiano de 1865 legislaba sobre el particular en el

articulo 1819:

Articulo 1819.- «El mutuo o préstamo de consumo es un contrato por

el cual una de las partes consigna a la otra una determinada cantidad de
cosas con la obligacién en la dltima de restituir una misma cantidad de
la misma especie y calidad de la cosan.

Por su parte, el Cédigo Civil Uruguayo, lo trara en sus articulos

2196 y 2197:

Articulo 2196.- «Hay dos clases de préstamos, ¢l de las cosas fungibles, y
el de las cosas no fungibles.
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El primero se llama mutuo, o préstamo de consumo; y el segundo
comodato o préstamo de uso».

Articulo 2197 .- «El mutuo o préstamo de consumo, es un contrato por
¢l cual se da dinero u otra cosa de las fungibles, con cargo de volver otro
tanto de la misma especie y calidad».

El Cédigo Civil Colombiano legisla sobre el mutuo en los articu-

los 2221 y siguientes:

Articulo 2221.- «El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en
que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles
con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad».

Articulo 2222.- «No se perfecciona ¢l contrato de mutuo sino por la tra-
dicién, y la tradicién transfiere el dominios.

El Cédigo Civil Venezolano de 1880 trata sobre el particular en

73

articulos 1673 y siguientes:

Articulo 1673.- «El mutuo es un contrato en que una de las partes en-
trega a la otra cierta cantidad de cosas con cargo de restituir otras tantas
de la misma especie y calidad.

Articulo 1674.- «Por cfecto del muruo, el mutuatario se hace propietario
de la cosa prestada, y perece para él, de cualquier manera que suceda
esta pérdidan.

Por su parte, el Cddigo Civil Ecuatoriano legisla el tema en sus
articulos 2126 y siguientes:

Articulo 2126.- «Mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que
una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles, con
cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad».

Articulo 2127.- «No se perfecciona ¢l contrato de mutuo sino por la tra-
dicién, y la tradicién transfiere el dominios.

El Cédigo Civil Espafiol trata sobre el mutuo en el articulo 1753:
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Articulo 1753.- «El que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible,
adquiere su propiedad y estd obligado a devolver al acreedor otro tanto
de la misma especie y calidad».

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil de 1890 para el Imperio

del Japén, elaborado por G. Boissonade, regulaba el mutuo en sus ar-
ticulos 873 y siguientes:

Articulo 873.- «El préstamo de consumo es un contrato por el cual una
de las partes transfiere a la otra la propiedad de cosas fungibles, con car-
go de ésta a devolverle, después de un cierto tiempo, cosas similares, en
parecidas cantidad y calidad».

Articulo 876.- «El préstamo de cosas no pertenecientes al prestamista es
nulo y da lugar a garantia de eviccidn, si él es con intereses, y si el pres-
tatario ha sido de buena fe.

El no es vilido sino en los casos siguientes:

1. Si el prestatario ha consumido de buena fe las cosas prestadas.
2. Si él ha producido la reivindicacién del verdadero propietario por
la prescripcién.
3. Si ha habido ratificacién del precio por este tiltimon.
Por su parte, el Cédigo Civil Japonés trata al mutuo en el articulo
987:

Articulo 987.- «Un préstamo de consumo se hace efectivo cuando una
de las partes recibe de la otra dinero u ortras cosas con el entendimiento
que aquélla devolverd el dinero o cosas de la misma clase, calidad y can-

tidad».
El Cédigo Civil Alemdn legisla sobre el particular en el articulo 607:

Articulo 607.- «Quien ha recibido como mutuo dinero u otras cosas
fungibles estd obligado a restituir al mutuante lo recibido en cosas de la
misma especie, calidad y cantidad».

17
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El Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 aborda el tema en sus arti- Articulo 1444.- «El que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible,
culos 3390 y siguientes: adqulcr_c su propl?dad, y estd obligado a devolver al acreedor otro tanto
de la misma especic y calidad».
Articulo 3390.- «Habrd mutuo o préstamo de consumo, cuando una o o o o ) L
parte entregue a la otra una cantidad de cosas que esta dltima estd auto- El COdlgO Civil de la RCP‘-lbllCa Socialista Federativa Soviética de
rizada a consumir, devolviéndole en el tiempo convenido, igual cantidad Rusia, de 1922, aborda el mutuo en su articulo 208:

de cosas de la misma especie y calidad». .
p y Articulo 208.- «Por el contrato de préstamo, una parte (prestamista) en-

Articulo 3391.- «La cosa que se entrega por el murtuante al mutuatario trega a otra (prestatario) dinero o cosas genéricamente determinadas, y el
debe ser consumible o fungible aunque no sea consumible». prestatario se obliga a devolver al prestamista la suma de dinero recibida

o una cantidad de cosas igual a la tomada en préstamo, del mismo géne-

i C sqE 1 o re ! - o ®
Articulo i i 22- «El mutuo es un contrato esencialmente I'Lill, que solo se oy cahdad, con o sin interesesy.

perfecciona con la entrega de la cosan.

El segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del

El Cédigo Civil Hondurefio de 1906 trata sobre el mutuo en su Perd de 1926 aborda el tema en sus articulos 656 y siguientes:

articulo 1932:
Articulo 656.- «Mutuo es un contrato por el que una persona entrega a

otra cierta canridad de cosas consumibles, con el cargo de que se le de-
vuelva otro tanto de la misma especie y calidad».

Articulo 1932.- «El que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible,
adquiere su propiedad, y estd obligado a devolver al acreedor otro tanto
de la misma especie y calidad».

Articulo 657.- «Para celebrar este contrato se requicre, que tengan capa-

cidad de disponer libremente de sus bienes, tanto el mutuante como el
mutuatario»,

De otro lado, se puede recordar que el Cédigo de las Obligacio-
nes de Suiza aborda el tema en el articulo 312:

Articulo 312.- «El préstamo de consumo es un contrato por el cual el De otro lado, el Cédigo Civil Chino de 1930 legisla el mutuo en
prestamista se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o el articulo 474:

de otras cosas fungibles al prestatario, a cargo por este tiltimo de devol-

verle otro de la misma especie y calidad». Articulo 474.- «Se llama préstamo de consumo el contrato por el cual

las partes convienen que una de ellas transferird a la otra la propiedad de
una suma de dinero o de otras cosas fungibles, y que la otra parte resti-
tuird cosas de la misma especie, calidad y cantidad».

El Cédigo Civil Brasilefio de 1916 legisla sobre el mutuo en el ar-
ticulo 1256:

Articulo 1256.- «El mutuo es el préstamo de cosas fungibles. El mutuatario
ests obligado a restituir al mutuante lo que de €l recibié en cosas del mismo

género, calidad y cantidad».

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936 se re-
fiere al mutuo en su articulo 1556:

Articulo 1556.- «Por el mutuo una persona entrega a otra cierta canti-
dad de dinero o de cosas que se consumen por el uso, con cargo de que
se le devuelva otro tanto de la misma especie y calidad».

Por su parte, el Cédigo Civil Panameno de 1917 trata el tema en
su articulo 1444:

18 19
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El Proyecto de Cédigo Civil Argentino de 1936 trata el tema en
el articulo 1197:

Articulo 1197.- «El contrato de préstamo serd mutuo cuando una de las
partes entregare en propiedad a la otra, dinero o cosas fungibles, con cargo
para ésta, de restituir igual mimero de la misma naturaleza y calidad».

De otro lado, debemos recordar que el Cédigo Civil Venezolano
de 1942 legisla este contrato en el articulo 1735:

Articulo 1735.- «El mutuo es un contrato por el cual una de las partes
entrega a otra cierta cantidad de cosas, con cargo a restituir otras tantas
de la misma especie y calidad».

El Cédigo Civil Italiano de 1942 aborda el particular en el articu-
lo 1813:

Articulo 1813.- «(Nocién) El mutuo es el contrato por el cual una parte
entrega a la otra una determinada cantidad de dinero o de otras cosas
fungibles, y ésta se obliga a restituir otras tantas cosas de la misma espe-
cie y calidad».

El Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de 1943, elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo, abordaba el tema en sus articulos
1283 y 1284:

Articulo 1283 - «Por el contrato de préstamo una de las partes entrega a
la otra dinero o una cosa consumible, con condicién de devolver otro
tanto de la misma especie y calidad, en cuyo caso se llama préstamo de
valores, o bien alguna cosa no consumible para que use de ella por cierto
tiempo y se la devuelva.

El préstamo de cosas es esencialmente gratuito y el de valores
puede ser gratuito o con interés».

Articulo 1284.- «Cuando el préstamo es de dinero hay que devolverlo en
la especie pactada y, no siendo posible, entregar la especie en la moneda
que tenga curso legal en Bolivia.
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Si lo prestado es otra cosa consumible o una cantidad de metal no
amonedado, el deudor debe una cantidad igual a la recibida y de la
misma especie y calidad, aunque sufra alteracién en su precio».

El Cédigo Civil Portugués de 1967 trata acerca del mutuo en el
articulo 1142:

Articulo 1142 .- «(Nocién) Mutuo es el contrato por el cual una de las
partes presta a otra dinero u otra cosa fungible, quedando la segunda en
la obligacién de restituir otro tanto del mismo género y calidad».

Por su parte, el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 aborda el
tema en su articulo 1942:

Articulo 1942 - «Por el contrato de mutuo una persona entrega a otra
dinero u otras cosas fungibles, con ¢l cargo de que le devuelva igual can-
tidad de la misma especie y calidad».

El Cédigo Civil Boliviano de 1976 legisla al mutuo en sus articu-
los 895 y siguientes:

Articulo 895.- «(Nocién) El mutuo es el préstamo de cosas fungibles
que ¢l mutuatario estd obligado a devolver al mutuante en cosas de igual
género, cantidad y calidad».

Articulo 898.- «(Capacidad de disposicién) Para celebrar este contrato el
mutuante debe tener capacidad para disponer de sus bienes».

El Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio, aprobado por la Cdmara
de Diputados en 1984, legislaba el mutuo en el articulo 586:

Articulo 586.- «El mutuo es el préstamo de cosas fungibles. El
mutuatario estd obligado a restituir al mutuante lo-que de €l recibié en
cosas del mismo género, calidad y cantidad».

Finalmente, el Cédigo Civil Paraguayo de 1987 legisla este con-
trato en su articulo 1292:

21
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Articulo 1292.- «Por el contrato de mutuo, o préstamo de consumo, una
parte entrega en propiedad a la otra una suma de dinero u otras cosas
fungibles que estd autorizada a consumir, con la obligacién de restituirlas
en igual cantidad, especie y calidad, al vencimiento del plazo estipuladon.

Retomando el concepto peruano de mutuo, podriamos detener-
nos en analizar en qué consisten las obligaciones del mutuante y las
del mutuatario.

1.1. Obligaciones del mutuante

Conforme a lo establecido por el articulo 1648 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, por el mutuo el mutuante se obliga a entregar al mu-
tuatario una determinada cantidad de dinero o de bienes consumi-

bles.

Del contenido de esa norma podria deducirse que solo los bienes
de caricter consumible pueden constituir objeto de la prestacién del
mutuatario en el contrato de mutuo.

De esta forma, en la obligacién principal del mutuante, que por
su naturaleza se rige por las disposiciones relativas a las obligaciones
de dar, el bien materia de la misma debe ser consumible.

Asi lo entendié la Comisién Revisora de nuestro Cédigo Civil de
1984, por lo que en su Exposicién de Motivos recordé algunas defi-
niciones que, sobre bienes consumibles, habfan elaborado notables
juristas.

Cité, por cjemplo, a Guillermo A. Borda, quien afirma que las
cosas consumibles son las que desaparecen con el primer uso, sea
porque se destruyen materialmente, como los alimentos, o sea porque
salgan del patrimonio de aquel a quien pertenecen, como el dinero.

Asimismo, la Comisién tomé como argumento lo expresado por
Jorge Eugenio Castaneda, quien sostiene que las cosas que se entre-
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gan en murtuo son cosas muebles, y son, a la vez, cosas consumibles y
cosas fungibles. Agrega a lo anterior, que si la cosa mueble fuera
consumible pero no fungible, sino tinica en su especie, no podria
configurarse el mutuo.

Por tiltimo, en lo que refiere a este punto, la Comisién es clara al
sefialar que aun cuando se emplea el vocablo genérico «bienes», se
debe entender que la prestacién no puede consistir en derechos, ni en
inmuebles, pues estos no tienen la calidad de consumibles.

Bien consumible, independientemente del significado de la propia
palabra, no es todo aquel que se consume; pues, ya sea en mayor o
menor grado, con mayor o menor rapidez, todos los bienes se consu-
men con el tiempo y con el uso.

Serd evidente que un helado se consumird muchisimo mds rdpido
que un diamante, pero ambos se consumirdn a lo largo del tiempo.
Tal vez, un automévil dure mds que una manzana, pero ambos ter-
minarin por consumirse.

Enronces, el rasgo distintivo de los bienes consumibles no es que
se consuman, sino que se consurman o deterioren notablemente con
el primer uso que se hace de ellos.

Mds alld de estos conceptos, entendemos que esta es una idea
prdcticamente universal dentro de nuestra tradicién juridica, inde-
pendientemente de que los Cédigos Civiles de la misma, en su gran
mayorfa, optan por omitir una definicién de los bienes consumibles.

Sin embargo, podriamos preguntarnos, ademds, si la prestacion
del mutuante deberd versar sobre bienes ciertos, inciertos o fungibles.

Entendemos que, fundamentalmente, recaerd sobre bienes incier-
tos y fungibles; vale decir, sobre cantidades de cosas de las cuales sea
facil efectuar una devolucién consiguiendo otras que sean de la mis-
ma especie, calidad y cantidad.
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Dentro de tal orden de ideas, resulta bastante complicado pensar
que los bienes ciertos puedan constituir objeto del contrato de mu-
tuo, ya que las obligaciones de dar bienes ciertos se encuentran
indisolublemente ligadas al principio de identidad del pago. De esta
manera, pensamos que si se entregara un bien aparentemente cierto,
en realidad no estaria siendo considerado como tal, sino mds bien
como fungible o incierto. Esto se debe a que al muruante le dard lo
mismo que al momento de la devolucién se le entregue otro bien de
cardcter similar o equivalente.

Ello significa que dicho bien estaria siendo considerado como uno
mds de la especie y no como un bien en especial; de modo tal que
dificilmente los bienes ciertos o determinados podrian constituir ob-
jeto del contrato de mutuo.

Para un sector importante de la doctrina y, también, para una
buena parte de los ordenamientos de nuestra tradicién juridica, entre
los que encontramos, entre otros, al italiano y al espafiol, el mutuo
puede tener por objeto un bien fungible no consumible, cuando se
prestan cosas que no interesan por su propia individualidad, sino por
ser susceptibles de numeracién y medida, tal como expresa Alberto
Trabucchi.’

Segun refiere Valencia Zea*:

«En el murtuo, el mutuante o prestamista entrega una cosa al mutuatario
o prestatario entendiendo volver a adquirir, no la misma cosa, sino su
equivalente en especie; es decir, que dicho contrato debe recaer sobre co-
sas fungibles, pues sélo éstas pueden realizar esta finalidad, por ser inter-
cambiables en ¢l comercio por otras del mismo género y calidad. Se pue-

3 TraBuccHl, Alberto. Instituciones del Derecho Civil. Madrid: Editorial Revista de De-
recho Privado, 1967, Tomo 11, p. 309.

4 VaLENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Bogotd: Editorial Temis S.A., 1988, Tomo 1V,
De los Contratos, p. 160.
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den entregar a otro cincuenta arrobas de trigo a condicién de que en de-
terminado plazo devuelva otras cincuenta de la misma calidad; se pue-
den entregar diez litros de ron para que se devuelvan otros diez de la
misma calidad. Pero el dinero es lo que constituye el objeto principal so-
bre que recaen los contratos de mutuo.

Si la cosa no es fungible, no hay murtuo, y tampoco lo hay si el
mutuatario no se obliga a entregar cosas fungibles del mismo género y
calidad. En el primer caso, tendremos una permuta en que uno de los
contratantes dé plazo al otro para el cumplimiento de su obligacién; y,
en el segundo caso, tendremos una permuta o compraventas.

Colin y Capitant®, al pronunciarse sobre el tema, citan como
ejemplo el del librero que, careciendo de ejemplares de una obra muy
solicitada por el publico, pide prestado uno o varios a un colega. Es
evidente, como bien sefialan los aurores, que los ejemplares que le
devuelva no serdn los mismos, sino otros volimenes idénticos, cuan-
do haya recibido de ese libro un nuevo envio del editor.

En lo que concierne a nuestra legislacién, podemos observar que
en el articulo 1800 del Cédigo Civil de 1852, se utilizaba el vocablo
«fungible», no la palabra «consumible». Empero, ambos términos
eran tomados —erréneamente— como sinénimos.

Con la elaboracién del Anteproyecto del Cédigo Civil de 1936, se
empez6 a cuestionar la idoneidad de la terminologia empleada, lo
que se puede constatar al revisar las Acras de las Sesiones de la Comi-
sion Reformadora del Cédigo Civil Peruano de 1852.

En las mismas se expresa la conveniencia de usar el término
«consumible», puesto que, segin se manifiesta, la palabra «fungible»
es un poco bdrbara y no pertenece al lenguaje de los jurisconsultos

Coun, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid: Insti-
tuto Editorial Reus, 1955, Tomo IV, p. 503.

25



MaRrio CAsTILLO FREYRE

romanos: sirve para expresar las cosas que pueden reemplazarse las
unas por las otras, en que la una es equivalente a la otra.

La fungibilidad de una cosa, a criterio de la mencionada Comi-
sién, viene determinada por la intencién de las partes, cuando han
convenido en devolverse otra de la misma especie y calidad; de modo
que una cosa puede ser, segiin las circunstancias entendidas por la vo-
luntad de las partes, fungible o no fungible.

De ello se sigue, continuando con el razonamiento esbozado por
la Comisién, que la fungibilidad reposa sobre una calidad accidental
y relativa, segiin se considere la cosa desde el punto de vista de la res-
titucion.

Sobre la base de lo expuesto, parece claro que el legislador al regu-
lar este tema pudo haber optado por mantener como término el de
bien «fungible», o, en todo caso, usar, como lo hace, la palabra
«consumible» y agregar alguna otra precision.

Sin embargo, estimamos que el legislador de 1984 hizo bien en
circunscribir el contrato de mutuo a los bienes consumibles y no es-
tablecer ninguna otra precisién adicional.

Debemos subrayar que, independientemente de la existencia de
un nimero pricticamente infinito de bienes de cardcter consumible y
de los innumerables ejemplos domésticos que podrian esbozarse en
torno a mutuos respecto de este tipo de bienes, este contrato versard
fundamentalmente sobre dinero. Este concepto comprende tanto al
Nuevo Sol como a los signos monetarios de origen extranjero.

No debemos olvidar que la inmensa mayoria de operaciones eco-
némicas de todo orden realizadas en el Pert se efectiian en délares de
los Estados Unidos de América y que, segiin datos del Banco Central
de Reserva del Perti (marzo de 2001), la masa monetaria circulante
en nuestro pais estd compuesta por un 85% de délares y solamente
un 15% de nuevos soles.
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Lo que queremos expresar es que el mayor nimero de contratos
de mutuo se efectiia en moneda nacional o en monedas extranjeras.

El dinero es considerado un bien consumible; ya que, segiin una
antigua ficcién, se estima que si bien aquel no se destruye o deteriora
notablemente con el primer uso, si desaparece fisicamente con dicho
primer uso.

Asi, por ejemplo, si uno efectiia un pago, ya no contard mds con
el dinero objeto de ese pago; y si uno realiza un depésito bancario en
una cuenta propia, a pesar de ser titular de la cantidad depositada,
uno no lo serd de los billetes con que ha efectuado dicho depésito,
pues los mismos automdticamente continuardn su circulacién dentro
de las operaciones financieras del banco, y cuando efectuemos el reti-
ro de esa cantidad, es evidente que nos dardn otros billetes distintos a
los depositados. Seria mds fécil ganar el nimero de la loteria que re-
cibir uno de los billetes que fueron objeto de nuestro depésito. Ello,
sin embargo, tampoco nos interesaria; pues al tratarse de bienes
fungibles, no es importante el nimero de serie de los mismos.

1.2. Obligaciones del mutuatario

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1648 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, el muruatario deberd devolver al mutuante otros bienes que
sean de la misma especie, calidad o cantidad que aquellos que recibié.

La idea es que el mutuatario devuelva exactamente lo que recibié
0, en su defecto, devuelva objetos similares a aquellos que recibié.

En tal sentido, el Cédigo Civil subraya que dichos bienes tienen
que ser de la misma especie, calidad o cantidad.

Consideramos que no resulta acertado el cardcter disyuntivo de la
expresién, ya que no se estd dejando a eleccién del mutuatario el de-
volver bienes que correspondan a la especie, a la calidad o a la canti-

dad de los recibidos.
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La afirmacién debe entenderse efectuada con criterio conjuntivo;
ya que los bienes a devolver deberdn reunir todas las caracteristicas de
los recibidos: vale decir, deben ser de la misma especie, gozar de la
misma calidad y ascender a la misma cantidad. De esta forma, la de-
volucién se estard efectuando en estricto apego a los principios de
identidad e integridad del pago.

Ahora, como la liberacién del mutuatario tiene lugar con la trans-
ferencia del equivalente de las cosas recibidas, no es posible hablar de
restitucién en sentido estricto, puesto que la restitucién implica nece-
sariamente conservacion y devolucién de la cosa en su identidad. En
cambio, podemos afirmar que el mutuatario estd obligado a entregar
lo equivalente.

Dejando de lado los problemas terminolégicos, podemos, asimis-
mo, sostener que la restitucién —entendida en su sentido amplio—
es el efecto y, a su vez, la causa de la extincién del mutuo. Tal deber
de restitucién queda diferido en el tiempo, de modo que esta figura
adquiere el cardcter de contrato de duracién.

Como anota Rinessi®:

«Si se afirma en el mutuo la identidad del genus entre las cosas dadas a
préstamo y las restituidas, no puede deducirse que exista contrapresta-
cion.

En el Derecho romano el mutuo era gratuito, la entrega y restitucién lo
caracterizaban plenamente, pues la eventual promesa de contrapresracién
no era otra cosa que la stipulatio usurae que se afiadia al negocio del
préstamo. Si ademds se tiene en cuenta que el término ha sido para mu-
chos una modalidad del cumplimiento de la prestacién en el mutuo, se-
ria fdcil comprender los errores en el andlisis de este contrato.

*  RiNEsst, Antonio J. «Préstamo de consumo. Breves antecedentes histéricos». En: Enci-

elopedia Juridica OMEBA, Tomo XXII, p. 38.

28

EL ContraTO DE MUTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Conviene advertir que la restitucién no es un modus en el mutuo. La
verdad es que ver en la entrega un comportamiento de atribucién patri-
monial —acto— y por otro lado el modus y su aceptacién, no se compa-
dece con la realidad, pues la entrega y la restitucién explican el equili-
brio de los intereses negociales, bien entendido que la sustitucién —en-
trega y restitucién— por si misma no es suficiente para comprender la
esencia del contrato de mutuo, pues semejante elemento carecerfa de re-
lieve econémico y no permitiria calificar el contrato ni de oneroso ni de
gratuito. En cambio si interviene el plazo, el negocio juridico que nos
ocupa adquicre significado econémicos.

En este extremo de nuestro andlisis queremos subrayar el hecho
de que, por lo general, la prestacién del mutuatario no se reduce a lo
antes mencionado; ya que, en virtud de lo dispuesto por el articulo
1663 del Cédigo Civil, el contrato de mutuo se presume con intere-
ses, salvo pacto distinto.

Esto significa que en el tnico caso en que la devolucién ascender4
a bienes de la misma cantidad serd en el mutuo gratuito. En el mu-
tuo oneroso, si bien deberdin mantenerse los mismos criterios de res-
guardo a la especie y a la calidad, la cantidad variar4, ya que se ten-
drd que pagar intereses.

La actual onerosidad presunta que caracreriza a este contrato es
uno de los aspectos en que el mutuo ha variado sustancialmente.

Como veremos mds adelante, el mutuo —en sus origenes— estu-
vo basado en consideraciones de amistad y por ello su gratuidad era
la regla general. No obstante, con su crecimiento y el valor de su rol
crediticio, esta caracteristica fue modificindosc y hoy, lo corriente, es
el pago de intereses por parte del mutuatario, como contrapartida
por la entrega del capital muruado y como renta del mismo.”

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Luces y sombras del Cédigo Civil. Lima: Ediciones
Studium, 1992, Tomo I1, p. 112.
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Ello ha determinado que el Cédigo Civil de 1984 establezca que
el mutuatario debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto.
De donde se sigue, que hoy la regla general es el mutuo oneroso
mientras el mutuo gratuito, determinado por la voluntad de las par-
tes, ha pasado a ser la excepcién.

Este tema fue tocado por el ilustre Manuel Lorenzo de Vidaurre
en su Proyecto de Cédigo Civil de 1835 y 1836; cuando sostenia las
siguientes expresiones:

«Escribir sobre el mutuo parece que es volver a tratar de las usuras. Esta
vieja materia la discuti en el proyecto del cédigo penal, y con mejor éxi-
to en la representacién dirigida al Congreso en el afio 33. Desaparecid
desde entonces este fantasma, que atemorizaba. El comerciante dirigi6 su
negociacién con mids seguridad, y bajaron al momento los intereses, que
habian subido a tal grado, cual nunca oyeron nuestros abuelos. La clan-
destinidad fue un motivo para alzarlos, y esta historia se enlaza con la
persecucion de los judios.

No exigir premio ninguno por el dinero que se presta; tener por un cri-
men infame, este acto imprescindible en el comerciante y necesario en
general a los ciudadanos; desvolarse por sefalar estrechos limites a los in-
tereses, cuando se consiente y deja una franca libertad sobre lo
comodable y arrendable, son cosas, que no podrin combinar los que
raciocinen por principios (...)».

Los intereses, cuyo estudio abordaremos mds adelante, podrin
versar en bienes de la misma naturaleza del capital (incluso en los ca-
sos en que el capital prestado consistiera en bienes que no fueran di-
nero).

Ahora bien; si el capital prestado consistiera en dinero, es evidente
que los intereses también gozardn de la misma naturaleza. Un pacto
distinto serfa total y absolutamente exético e inusual.
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2. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE MUTUO

Antes de abordar el andlisis de las caracteristicas del contrato de mu-
tuo en el Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos precisar que la
metodologia empleada se basa en la clasificacidn general de los contra-
tos elaborada por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, dictada
en su «Curso de Contratos Parte General» en la Pontificia Universi-
dad Catélica del Perti durante el primer semestre académico de 1986
cuando fui su alumno, ademds de la contenida en su obra £/ Contra-
to en General (primera parte, tomo I, paginas 209 a 248). Desde
nuestro punto de vista, se trata de la clasificacién mds completa entre
las conocidas.

2.1. En cuanto al nombre

El mutuo es un contrato nominado y tiene sus origenes en el antiguo
Derecho Romano. Segiin Paulo y Gayo, se deriva del latin meun y
tutum (lo mio se hace tuyo). En el Cédigo Civil de Santa Cruz reci-
bié el nombre de mutuo o préstamo simple; en tanto que los Cédigos

Civiles peruanos de 1852, 1936 y 1984 lo llaman simplemente mu-
tuo. '

En el plano doctrinario recibe también el nombre de préstamo de
CONSURO.

2.2. En cuanto a su regulacion

El mutuo es y ha sido, en nuestros Cédigos Civiles, un contrato tipi-
co: siempre ha estado juridicamente regulado.

Asimismo, al inicio de nuestro estudio hemos podido corroborar
dicha caracteristica, en tanto hemos podido observar como la figura
es regulada en los diversos sistemas juridicos. De esta forma, si bien
con diversos matices, el contrato de mutuo es uno de los llamados
contratos tipicos, lo que no podia ser de otro modo si tomamos en
cuenta su importancia y utilidad dentro de las transacciones econé-
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micas y, en general, dentro del desarrollo de la vida social contempo-

ranea.

2.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el mutuo es y ha sido siempre un contrato simple,
pues da lugar a una relacién juridica.

2.4. En cuanto a su contenido o drea

El mutuo puede ser tanto un contrato civil como mercantil. A su
vez, el mutuo mercantil es, por lo general, con intereses. El Cédigo
Civil de 1984, en virtud del articulo 2112, establecié que el contrato
de mutuo de naturaleza mercantil se rige por las disposiciones de di-
cho cuerpo de leyes. Esto, segiin comenta Max Arias-Schreiber,® se
adopté en razén de que «la diferencia creaba problemas para estable-
cer la ley aplicable en los crecientes casos de duda que planteaba la

problemdtica de la vida moderna».

La legislacién espafiola se refiere a este tema en los articulos 207 y
558 de su Cédigo de Comercio. En este tiltimo precepto se determi-
na expresamente el cardcter civil o comercial del préstamo.

En la citada norma se dispone que si la cosa prestada puede ser
considerada género comercial, el mutuo es comercial.

De allf se infiere que cuando el prestamista y el prestatario son
comerciantes, o cuando al menos el mutuatario es comerciante —sin
importar que el mutuante no lo sea— el mutuo es mercantil. Si se da
un supuesto distinto, el mutuo es civil.

Para la legislacién espafiola la distincién resulta relevante desde el
punto de vista de los intereses, ya que, a diferencia de lo estipulado

¥ ARIAS-SCHREIBER PEZET (1988). Op. eir. Tomo II, p. 238.

32

E1 ConTrATO DE MUTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

en nuestro sistema juridico, el mutuo civil se presume gratuito y solo
el comercial se presume oneroso.

Lo cierto es que, pese a la opcién legislativa tomada por el sistema
juridico espafiol, existe una dificultad para delinear ambos 4mbitos.
En consecuencia, determinar la ley aplicable es en extremo complica-
do, lo que se percibe claramente si consideramos —con Valencia
Zea’— que «son mercantiles todos los actos de los comerciantes rela-
cionados con actividades o empresas de comercio y los ejecutados por

cualquier persona para asegurar el cumplimiento de operaciones co-
merciales.

De donde resulta: a) son preponderantemente comerciales todos
los préstamos que hacen los bancos y entidades de crédito, como los
depésitos a término que hacen los particulares en bancos o corpora-
ciones de crédito; los préstamos que se hacen a comerciantes para el
desarrollo de sus actividades; y, en general, los préstamos a interés,
que habitualmente hace una persona a otra; b) son préstamos o mu-
tuos civiles las sumas de dinero que alguien hace a otro para determi-
nados servicios que no son comerciales».

Asi, entendemos que la enorme casuistica hace dificil definir las

normas aplicables, por lo que es preferible un régimen juridico unifi-
cado.

Esta, sin embargo, constituye una de las innovaciones que ha in-
troducido el Cédigo Civil de 1984. Antes de su entrada en vigencia,
la divisién entre mutuo mercantil y mutuo civil no era solo formal,
en anto cada uno se regia por su propio cuerpo legislativo.

Los Codigos Civiles que precedieron al actual adoptaron una po-
sicién distinta a la comenrada.

? VaLENCIA ZEA (1988). Op. cir. Tomo IV, p. 164.
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Entonces, y desde que entré en vigencia el Cédigo Civil de 1852
hasta su derogatoria, el muruo mercantil era regulado también en los
articulos 339 y 340 del Cédigo de Comercio de 1853, y después por
los articulos 305 al 314 del Cédigo de Comercio de 1902, hasta que
fue derogado el Cédigo Civil de 1936, cuando pasé a estar {ntegra-
mente regulado por el Cédigo de 1984.

El Cédigo de 1936 exigia que un mutuo, para ser considerado de
naturaleza mercantil, debia contar con que alguno de los contratantes
fuera comerciante, mientras que su antecesor estipulaba que «el prés-
tamo no era mercantil si solamente era comerciante el acreedor; que
las cosas prestadas se destinen a actos de comercio, bastando que asi
lo exprese el documento en que conste el préstamo». Con respecto a
esta disposicion, en la Exposicién de Motivos de dicho Cadigo sc? se-
fialaba que con la citada norma «quedaban amparados y proteglc%os
por la legislacién comercial gran ndmero de préstamos, que se regian
por el Derecho Civil, a pesar de constituir en rigor actos de comer-
cio, s6lo porque uno de los contratantes era ajeno a esta profesion». "

2.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, el mutuo es un contrato principal, pues no de-
pende juridicamente de otro contraro.

2.6. En cuanto a su formacion

Tanto en el Cédigo de 1836 (articulo 1654) como en el Cédigo
de 1852 (articulo 1800) y en el de 1936 (articulo 1573), el muruo
ha sido considerado como un contrato de naturaleza real; es decir,
que la entrega del bien era un requisito sine qua non para la forma-
cién del contrato. En el Cédigo vigente, en cambio, la entrega del
bien se produce en la fase de ejecucién del contrato; es decir, con ella

10 Garcia CALDERON, Manuel. Cédigo de Comercio de 1902, Segunda edicion. Lima:
Imprenta de la UN.M.S.M., 1967, p. 152.
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se inicia el cumplimiento de la prestacién a la que el mutuante est4

obligado.

Parece ser que el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel
Lorenzo de Vidaurre también adopta la teorfa del mutuo como con-
trato real, ya que en su definicién expresa que «es el préstamo de una
cantidad de dinero con interés legal, menor, o sin €, para restituirlo
en dinero al plazo que se seialer. La frase es e/ préstamo nos indicaria
que con la entrega se ha celebrado el contraro.

Al revisar brevemente ambas posturas encontramos, en principio,
que un sector importante de la doctrina, y con ella un gran nimero
de sistemas juridicos, sostiene que el contrato de muruo es un con-
trato real, pues su perfeccionamiento solo es posible mediante la en-
trega de la cosa prestada. De esta manera, tal exigencia se da a modo
de solemnidad o formalidad, por lo que, si no media dicha entrega,
no hay contrato.

Quienes se adhieren a esta postura lo hacen distinguiendo al mu-
tuo de la promesa de mutuo. Asi, afirman que las obligaciones prin-
cipales que nacen de esas dos operaciones no corren por cuenta de la
misma persona. El que se obliga por la promesa de préstamo no es el
prestatario, sino el futuro prestador que simplemente se ha obligado
a prestar. Solo cuando haya suministrado las cosas o el dinero ofreci-

do, serd cuando exista mutuo, y, por ende, la persona obligada serd
prestataria, '’

No son pocos los juristas que critican esa tesis. Entre ellos pode-
mos encontrar a Valencia Zea,'” quien hace interesantes e incisivos
comentarios, los mismos que a continuacién transcribimos:

1

Couin v Caritant (1955). Op. cit. Toma IV, p. 505.
' VALENCIA ZFA (1988). Op. cit. Tomo 1V, pp. 159 y 160.
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«La teoria de los contratos reales es iniitil y se la rechaza undnimemente
en la prictica de los negocios. En el mutuo o préstamo de consumo, as
como en los demds contratos calificados de reales, se distinguen en for-
ma clara y precisa el contrato o acuerdo de voluntades y la entrega mate-
rial de la cosa objeto del contrato.

La doctrina y la jurisprudencia de los diferentes paises en que se ha con-
sagrado la teorfa que se critica, han ensayado una intcr_pretacmn nueva
de la institucién del contrato real, tendiente a conseguir que en la apa-
riencia se respeten los textos legales, pero que a un mismo tie.mpo se sa-
tisfagan las necesidades del comercio. Tal interpretacién consiste en afir-
mar que el simple acuerdo de voluntades en todos los contratos reales
vincula a las partes, como sucede en la compraventa o en_el arrenda-
miento, y que las vincula u obliga en forma de promesas bilaterales de
contrato.

Esta teoria de las promesas bilaterales de préstamo de consumo o mu-
tuo, de comodato, de prenda, de depésito, de anticresis, se ve forzade_l a
apelar a recursos tanto extrafios, pues donde dei_aicra de.cu A A dice
simplemente promesa bilateral, y en donde debiera decir \C}CCU?OII de la
principal obligacién de una de las partes, dice contrato. Ademds, dentro
de esta teoria, en el mutuo se denomina el acuerdo de voluntades pro-
mesa de mutuo, y el cumplimiento de la principal obligacién por parte
del mutuante o prestamista se denomina contrato de mutuo.

En resumen, la tan iniitil como deshilvanada institucién de los contratos
reales ha tenido este ilgico fin: dar provisionalmente, dentro de la cien_-
cia juridica, nombres diferentes al contrato y al cumplimiento de la obli-
gaciony.

A esto podemos agregar el comentario de Karl Lartf:nz” , quien, al
respecto, afirma que en aplicacién del principio de la libertad de con-
tratacién, las partes, perfectamente, pueden concertar el contrato de
préstamo, antes de la entrega de la cosa.

13 Citado por Arias-ScHREBER PEzET (1988). En Op. cir. Tomo 11, p. 238.
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Asf concebido, el acto de entrega constituye acto de cumplimien-
to de lo prometido, no siendo, por ende, elemento esencial del per-
feccionamiento del contrato de mutuo, sino simple ejecucién del
propio contrato.

Como ya indicamos, esta es la postura adoptada por nuestro Cé-
digo actual que, siguiendo la corriente consensualista, dispone que el
mutuo se perfecciona con el solo consentimiento de las partes. Postu-
ra claramente distinta a la asumida por nuestros Cédigos anteriores
que caracterizaban al mutuo como un contrato real.

En el Cédigo Civil de 1852, podia ser también un contrato for-
mal, pues debia constar en documento escrito si el valor del bien era
mayor a 200 pesos y ademds se hubiesen pactado intereses. Lo mis-
mo sucedia en el Cédigo de 1936, conforme al cual se debia hacer

constar por escrito cuando el valor del bien excediera de quinientos
soles.

En el Cédigo de 1984 el contrato de mutuo se rige, al igual que
el de suministro, en cuanto a su probanza, por el primer parrafo del
articulo 1605 (remisién hecha por el numeral 1649). Esto quiere de-
cir que su existencia y contenido pueden probarse por cualquiera de
los medios que permite la ley, pero si se hubiera celebrado por escri-

to, el mérito del instrumento respectivo prevalecerd sobre todos los
otros medios probatorios.

De acuerdo con la redaccién original del Cédigo Civil de 1984,
podia ser también un contrato formal si se celebraba entre conyuges y
su valor excedfa de ciento cincuenta (150) Sueldos Minimos Vitales
(S.M.V)). Este acto debfa constar por escritura puiblica, bajo sancién de
nulidad (articulo 1650, con remisién al numeral 1625). Sin embargo,
cuando se modificé el texto del articulo 1625 —relativo a la dona-
cién—, en virtud de la Ley N° 26189, al haberse eliminado el requisi-
to de la celebracién del contrato de donacién de bienes muebles de va-
lor, por escritura puiblica, y habiéndose suprimido el parimetro ahi se-
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nalado, deberfa entenderse que, no existiendo actualmente la referencia a
que hace mencién el articulo 1650 del Cédigo Civil, todo contraro de
mutuo es consensual, incluso el mutuo entre cényuges.

Pero sobre este punto volveremos en dertalle oportunamente.

2.7 En cuanto al tiempo

El mutuo es, esencialmente, un contrato de duracién. Esta duracién
podrd ser determinada (a plazo fijo), determinable (referida a un
evento cierto, pero no conocido en su fecha) o indeterminada (en la
que se ha tenido en cuenta el érmino inicial, mas no el final).

Messineo'

se pronuncia sobre el particular, afirmando que la res-
titucién, (y el deber inherente) es el efecto y, al mismo tiempo, la
causa de extincién del mutuo, pero el deber de restitucion queda di-
ferido en el tiempo, de manera que el mutuo adquiere cardcter de

contrato de duracién.

Recalca, ademds, que es econémicamente inconcebible que la en-
trega del equivalente pueda verificarse ad nutum del muruante. De
ser asi, el negocio resulraria inttil para ¢l mutuatario, el cual, estando
implicitamente autorizado para consumir la cosa, no siempre, o casi
nunca, estard en situaciéon de procurarse inmediatamente el equiva-
lente a restituir.

A esto debemos agregar que el tiempo es también prestacién con
relacién a las cosas entregadas y dard, asimismo, la medida del interés.

Como expresa Rinessi':

«En cuanto al elemento cronoldgico puede afirmarse sin vacilaciones que
¢l mutuo es un contrato de duracién y que el plazo-interés tiene indiscu-

1 MessiNgo, Francesco. Mannal de Derecho Civil y Comercial. Tomo 11, 1979, p. 117.
5 Rinesst (s/). Op. cit. Tomo XXII, p. 38.
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tible valor negocial. En consecuencia, ¢l plazo y la restitucién provienen
de la manifestacion de dos voluntades diversas: la restitucion se promete
por el mutuatario, mientras que el plazo es concedido por el muruante.
Esto a su vez tiene su contrapartida, correspondiendo la entrega y resti-
tucion a los reciprocos intereses de la sustitucion, y el plazo por otro
lado, que puede o no estipular su compensacién; constituyendo ¢l objeto
del contrato de mutuos.

El Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre no le daba fuerza ejecutiva cuando no se pactaba plazo para
la devolucién; en cambio, nuestros Cédigos han sido menos drdsticos
y consideraron que en esos casos debia regir el plazo legal. En el Cé-
digo de 1830, este plazo era de cuarenta dias; en el de 1852, de seis
meses; y en el de 1936, de treinta dias. Por su parte, el Cédigo de
1984 establece el plazo de treinta dias contados desde la entrega.

2.8. En cuanto a su negociacion

El mutuo puede ser un contrato de negociacién previa; es decir, un
contrato en el cual las partes tienen libertad para modelar su conteni-
do (usual en el mutuo entre particulares). Sin embargo, también pue-
de celebrarse por adhesién o con arreglo a cliusulas generales de con-
tratacion. Consideramos que este tiltimo supuesto es el de mayor fre-
cuencia, sobre todo en lo que respecta a operaciones financieras y
bancarias.

2.9. En cuanto al vol econdmico

El contrato de mutuo es uno de disposicién, pues implica una dismi-
nucién en el patrimonio del mutuante que luego se verd compensada
con la devolucién de lo mutuado. También es un contrato de cam-
bio, pues estd destinado a la circulacién de los bienes, independiente-
mente de si incluye o no pacto de intereses.

Asimismo, se trata de un contrato de restitucion, ya que obliga a
quien recibe el bien a devolverlo (en este caso, no devolverd el mismo
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bien sino otro similar, por ser un préstamo de consumo). También es
un contrato de crédito; es decir, basado en la confianza.

Debemos tener en cuenta que no toda entrega es indice de présta-
mo. Es necesario considerarla en el conjunto de cldusulas, de manera
tal que esa entrega armonice con los requisitos del contrato; es decir,
que esa entrega esté supeditada a la devolucién de la cosa, en la es-
tructura del mutuo.

Por lo mismo, una entrega puede ser también la constitucién de
un derecho real que no corresponda al conurato de mutuo. Todo con-
cepto que se elabore al respecto tiene que ser comprensivo de los ele-
mentos y requisitos del contrato. Por otra parte, la entrega no se rea-
liza con cardcter de uso, sino de propiedad.'®

2.10. En cuanto a su ﬁu;a'o'u

El contrato de mutuo es fundamentalmente constitutivo, aunque por
excepcidn podria formar parte de uno modificatorio o regulatorio. Sin
embargo, nunca serd un contrato resolutorio o extintivo, puesto que
siempre generard la obligacién del mutuante de ejecutar, en favor del
mutuatario, la entrega en propiedad de una determinada cantidad de
dinero o bienes consumibles, a cambio de la obligacién del murtuatario
de devolverle otros bienes de la misma especie, calidad o cantidad.

2.11.En cuanto a los sujetos a quienes aﬁliga

El mutuo es un contrato individual, ya que las obligaciones creadas
por ¢l afectan dnicamente a las partes que lo celebran.

Al respecto debemos tomar en cuenta, que las partes que celebran
el contrato de mutuo deben cumplir con condiciones minimas deri-
vadas de la propia naturaleza del mutuo.

1o fhidem. Tomo XXII, p. 37.
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El mutuante debe ser propietario de la cosa o bien consumible
que es objeto del murtuo, toda vez que debe tener capacidad para
enajenarla. Como el préstamo de consumo es un acto de disposicién,
los que solo tienen poderes o una capacidad limitada a los actos de
administracién, no pueden, por tanto efectuarlo sin inconvenientes.
Para tal efecto, remitimos al lector a lo expresado en torno al muruo
sobre bienes ajenos

Asimismo, en vista de que el préstamo de consumo crea obliga-
ciones para el mutuatario, es preciso que éste tenga capacidad para
obligarse."”

El Codigo Civil de 1852 y el de 1936 disponian que el mutuante
y el muruatario debian tener capacidad de disposicién sobre sus bie-
nes (articulos 1802 y 1574, respectivamente). El Cédigo de Santa
Cruz y el Proyecto del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre no con-
tenfan una norma expresa al respecto, pero se deduce que se exigia
esa capacidad (sobre todo para el mutuante), en virtud de que era un
contrato que se celebraba con la entrega y que esta cumplia, ademds,
la funcién de trasladar la propiedad. No olvidaba el principio segtin
el cual nadie puede transmitir mds derechos de los que tiene.

Los Cédigos Civiles de 1852 y 1936 establecian expresamente
que no habia accién civil para demandar el pago de lo que se da en
mutuo a persona incapaz de celebrar este contrato (articulos 1803 y
1575, respectivamente); pero el Codigo de 1936 agrega que cesa esta
prohibicién cuando el incapaz celebré el mutuo para atender sus ali-
mentos.

El articulo 1804 del Cédigo Civil de 1852 expresaba que los
guardadores y los administradores podian celebrar este contrato en
representacion de las personas y establecimientos cuyos bienes admi-

" Coun y CapITanT (1955). Op. cit. Tomo 1V, p. 511.
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nistraban, pero para ello tenfan que observar las mismas reglas que se
prescribfan para la transaccién.

El Cédigo Civil de 1984, en sus articulos 1651 y 1652, que to-
maron como fuente el articulo 1576 del Cédigo Civil de 1936, esta-
blece que los representantes de los incapaces o ausentes, para celebrar
un mutuo en representacién de las personas cuyos bienes adminis-
tran, deberdn solicitar autorizacién judicial. En tal caso se escuchard
la opinién del Ministerio Publico y del Consejo de Familia, cuando
lo haya y el juez lo estime necesario. Esto no es de aplicacién cuando
el valor del bien no excede el limite impuesto por el articulo 1652.

2.12. En cuanto a la prestacion

Si se considerase que el contrato de muruo es un contraro real
—como de hecho lo sostienen muchos ordenamientos juridicos—
que se celebra con la entrega del bien por parte del mutuante, es ob-
vio que serfa unilateral, en la medida que luego de celebrado solo
quedaria obligado el muruatario.

Como recuerda Rinessi'®:

«Borda expresa que para la doctrina cldsica, es un contrato unilateral,
porque entregada la cosa ¢n ¢l momento de la celebracién del acto, ya
no quedan obligaciones pendicentes de cumplimiento, sino para el
mutuatario; pero que desde el punto de vista de la pura légica parece
mis razonable considerar a este contrato como bilateral, porque supone
para ¢l prestamista la obligacién de entregar la cosa y para ¢l mutuatario
la de restituirla en su momento, y eventualmente, la de pagar intereses.

La circunstancia de que una de las partes llene todas sus obligaciones al
celebrar el contrato no significa que no estaba obligada a hacerlo confor-
me al acuerdo de voluntades. De igual modo que la compraventa ma-

18

RinEsst (s/f). Op. cit. Tomo XXII, p. 39.
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nual es tipicamente bilateral, no obstante que todas las obligaciones que-
dan cumplidas en el instante mismo de celebrar el contrato».

Resultan sugerentes las dudas planteadas por Borda. Estas, sin
embargo, desaparecen si partimos de concebir al préstamo de consu-
mo como un contrato consensual. De ese modo, obtenemos que di-
cho contrato posee prestaciones reciprocas, considerando que la obli-
gacién principal del mutuante es la de entregar el bien, y la obliga-
cién principal del muruatario es la de restituirle a aquel un bien de la
misma especie, cantidad y calidad.

Es esta tltima la posicién adoptada por el Codigo Civil Peruano
de 1984, posicién que como hemos tenido ocasién de mencionar, re-
sulta innovadora con respecto a la opcién legislativa de los Cédigos

que I€ precediero n.

Desde el Cédigo Civil del Estado Nor-peruano de la Confedera-
cién Perti-boliviana de 1836, hasta el Cédigo Civil de 1936, el mu-
tuo era un contrato de prestaciéon unilateral. La prestacién estaba a
cargo del muruatario, quien debia restituir el bien al mutuante (no el
mismo bien, dado que se rrata de bienes consumibles) en las condi-

ciones prescritas.

Fl articulo 1254 del Cédigo Civil de 18306 establecia la obligacién
del mutuatario de devolver «la cosa o cosas que se consumen por el
uso en la misma especie y calidady. Luego se agregé el término canti-
dad en el articulo 1261, donde se disponia la obligacion de devolver-
lo en el «término convenido, en la misma cantidad y calidad». La de-
volucién del bien era la tnica obligacién creada al momento de la ce-

lebracién del contrato.

En la posicién de este Cédigo (que, como veremos, continué el
de 1852), el mutuo era un contrato sinalagmdtico imperfecto, pues
con posterioridad a su celebracién surgfan obligaciones a cargo del

mutuante.
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Estas obligaciones estaban reguladas en el Capitulo V, articulos
1257 a 1260.

El articulo 1257 prescribia que el mutuante no podia exigir la de-
volucién de la cosa prestada antes del término convenido. A su vez, el
articulo 1258 no preveia ninguna obligacién del mutuante, sino que se
fijaba el término para la devolucién que, en caso de no haberse pacta-
do, era de cuarenta dias. El articulo 1259, por su parte, facultaba al
juez para fijar el término, segin las circunstancias, en caso de haberse
convenido que el mutuatario pagara cuando pudiera o tuviera medios
para hacerlo. Por tltimo, ¢l articulo 1260 establecia la obligacién del
mutuante de reembolsar los gastos necesarios en que haya incurrido el
mutuatario para conservar la cosa. Aqui, podemos apreciar la existencia
de una contradiccién; dado que si el articulo 1255 establecia que, des-
de la entrega, el mutuarario se hacia duefio de la cosa, entonces debe-
rian haberle correspondido a ¢l los gastos de conservacion.

En ¢l Capitulo VI se regulan las obligaciones del mutuatario, que
vendrian a ser las accesorias, pero en el articulo 1261 se reitera la prin-

cipal.

En el articulo 1262 se dispuso que el mutuatario, ante la imposi-
bilidad de devolver el bien en las condiciones senaladas, quedaba
obligado al pago del valor de las cosas con respecto al tiempo vy al lu-
gar en que estas se debfan restituir; y si el tiempo y el lugar no se ha-
bian pactado, el pago se haria con respecto al precio en el tiempo y
lugar del préstamo.

En el articulo 1263 se establecié la sancién de pagar intereses
cuando el mutuatario no devolviera las cosas prestadas, o su valor, en
el término convenido.

Por otra parte, debemos precisar que el Proyecto del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre solo establecié obligaciones a cargo del
mutuatario, y no se pronuncié acerca de ninguna obligacién del
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mutuante. En el articulo 8 del titulo 11 sefialaba: «Todos los aconte-
cimientos ordinarios y extraordinarios sobre el dinero mutuado caen
en el mutuatarion. En su articulo 9 establecia que quedaban deroga-
das las leyes de la non numerata pecunia. Esta disposicién, segin
Vidaurre, se fundamentaba en que ninguno debe obligarse por lo que
atin no ha recibido."”

El Cédigo Civil de 1852 siguié los mismos lineamientos que su
antecesor (es decir, también consideré al mutuo como un contrato si-
nalagmdtico imperfecto); sin embargo, demuestra mayores precisiones

y mayor riqueza de SUPL[CSIOS.

Al igual que el Cédigo de 1836, este disponia que era obligacién
del muruarario devolver el bien, segiin el articulo 1800, en la misma
especie y calidad; el término cantidad fue agregado en otro articulo:
el 1814. Esta era la tinica obligacién creada al momento de la cele-

bracién del conrraro.

Lo que en el Cédigo Civil de 1836 se enfocaba como una obliga-
cién de no hacer o de abstencién, en el de 1852 se hace establecien-
do que el mutuante no tiene derecho a «pedir que se le pague lo que
dio en mutuo antes del vencimiento del plazo», y agrega: «sea con-
vencional o legal; a no ser que el deudor malverse sus bienes y no
otorgue la fianza que se le exijar.

El plazo legal era mds largo que en el anterior Cédigo (seis me-
ses), y operaba solo a falta de plazo convencional.

Repitiendo lo establecido en el articulo 1259 del Cédigo de Santa
Cruz, el articulo 1812 facultaba al juez para designar el plazo en caso
de que se haya pactado que ¢l mutuatario pagare cuando tuviese me-

" DE VIDAURRE, Manuel Lorenzo. Proyecto del Cédigo Crvil Peruano. Segunda parte.
Lima: Imprenta del Constitucional por Justo Leén, 1836, p. 205.
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dios para hacerlo. Ademds, este articulo agregaba que, en tal caso, el
juez evaluaria las circunstancias del deudor.

Cabe reconocer aqui que este tltimo Cédigo emplea una mejor
sistemdtica, al no regular ya lo concerniente al plazo y las atribucio-
nes del juez con respecto a las obligaciones del mutuante.

A diferencia del Cédigo Civil del Estado Nor-peruano de la Con-
federacién Peri-boliviana, el Cédigo Civil de 1852 si establecia que
al mutuartario (después de la entrega) le correspondia la mejora, dete-
rioro o destruccién de la cosa prestada, y por ende, ya no habria re-
embolso. Asimismo, este Cédigo muestra los primeros antecedentes
de las obligaciones de saneamiento, cuando en sus articulos 1807 y
1808 se responsabilizaba al mutuante de los defectos ocultos de la
cosa entregada en mutuo si, sabiéndolo, no daba aviso al mutuatario.
En cambio, si este ignoraba los vicios ocultos, solo estaba obligado a
sufrir la reduccién proporcional del valor de la cosa mutuada.

Con respecto a las demds obligaciones del mutuatario, se repitie-
ron las reglas del Cédigo de la Confederacién, agregando que si «Las
cosas fueron apreciadas al tiempo del mutuo, estd obligado a satisfa-
cer el valor que se les dio, aunque valgan mds o menos al tiempo del
pago».

El articulo 1810 facultaba al mutuatario (algo sobre lo cual no se
pronunciaba el Codigo de 1836) a «pagar lo que recibié en mutuo,
antes del tiempo convenido con el mutuante, sin que obste pacto en
contrarior. Aqui podemos apreciar que no se pensé en la posibilidad
de que se hubieran pactado intereses, caso en el cual este dispositivo
resultaba perjudicial para el mutuante.

En el Cédigo Civil de 1936 —al igual que sus anrecesores—, en
el momenro de la celebracién del contrato (en virtud de que este se
celebraba con la entrega), solo el mutuatario quedaba obligado a eje-
cutar la devolucién. La obligacién de devolver el bien debia hacerse,
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segiin el articulo 1573, en la misma especie y calidad (el término can-
tidad fue agregado en otro articulo: el 1579).

En este Cédigo ya no se establecié la imposibilidad —por parte
del muruante— de pedir la devolucién antes del vencimiento del pla-
70 legal o convencional. Ello es explicado por el Doctor Manuel Au-
gusto Olaechea™ en los siguientes términos:

«Suprimido por constituir una aplicacion del principio general, ya legis-
lado, en virtud del cual ¢l deudor pierde todo derecho a utilizar el plazo,
cuando después de contraida la obligacién resulte insolvente y no garan-
tice la deuda, o cuando por actos propios disminuyesen las garantias des-
pués de establecidas, o finalmente, cuando por caso fortuito las garantias
concedidas desaparecieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas

por otras nucvas ¢ igualmentc SCgl]l‘ZlS».

De acuerdo con el articulo 1578, si no se fijaba término para el
pago, se entendia que era de treinta dias.

Fue suprimida también la regla contemplada en el articulo 1812 del
Cédigo Civil de 1852. Ello se debid a que el Cédigo Civil de 1936 ya
habia establecido (en la Seccién Primera del Libro V, Titulo V, De las
Modalidades de los Actos Juridicos, articulo 1115) que: «Si el acto no se-
fiala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha
querido concederse al deudor, el juez fijard su duracién».

Al igual que el Cédigo de 1852, el de 1936 también establecioé
que ¢l mutuatario debia responder por la mejora, deterioro o destruc-

cién de la cosa después de la entrega.

Las obligaciones de saneamiento que pudieran haberle correspon-
dido al mutuante ya no fueron reguladas dentro del capitulo concer-

20 OuaECHEA ¥ OLAECHEA, Manuel Augusto. Exposicion de Motivos del Libro V' del Proyec-
to de Cédigo Civil. Lima: Libreria ¢ Imprenta Gil S.A., 1936, p. 231
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niente a este contrato, sino que estuvieron dentro de los principios
generales, dada su naturaleza (Titulos 1V y V). Por su parte, las de-
mds reglas concernientes a las obligaciones del mutuatario permane-
cieron.

En el Cédigo Civil de 1984, el mutuo ya no es considerado como
un contrato real. La entrega es, ahora, la obligacién fundamental que
asume el mutuante, la cual halla su correspondencia en la obligacién
de restitucién que asume el muruarario. La entrega implica el inicio
de ejecucién del contrato, ya no su celebracién.

La regulacion de las prestaciones sigue, bdsicamente, los mismos
lineamientos que en el Cédigo anterior.

El articulo 1658 regula un supuesto no previsto en el Codigo de
1936; aunque si fue abordado por el de 1852, pero con un precepto
contrario al actual. Este articulo permite que el muruatario efecrie el
cumplimiento de su prestacion antes del plazo estipulado, en caso de
no haberse pactado intereses o cualquier otra retribucién por el uso.
Hallamos que esta disposicion es acertada, en tanto con ella se estd
protegiendo el derecho del mutuante a recibir un beneficio que las par-
tes habian convenido libremente. Consideramos, asimismo, que esta
norma es dispositiva ¥, por consiguiente, cabe pactar en contrario,

En lo referente al objeto de las prestaciones en el contrato de mu-
tuo, debemos precisar que aquel podria consistir en dinero (bien
fungible por excelencia) o en cualquier otro bien consumible.

El Proyecto del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre reducia el
mutuo solo al préstamo de dinero, y agregaba que si se trataba de
mercancias en todo o en parte (articulo 2 del Titulo 11) el contrarto era

de Compra y Venta.

El Cédigo Civil de la Confederacién Peri-boliviana de 1836 ha-
blaba de las cosas que se consumen por el uso (articulo 1254) y del
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dinero (articulo 1264); en tanto el Cédigo de 1852 empleaba la frase
cosas fungibles —en su articulo 458 definia, erréneamente, a las cosas
fungibles como aquellas que se consumen por el uso—. El Cédigo
Civil de 1936 hablaba de dinero y de cosas que se consumen por el
uso (articulo 1573).

Por su parte, el Codigo Civil de 1984 se refiere al dinero y, em-
pleando un término mds exacto y técnico, alude a bienes consumibles
(articulo 1648). Como sabemos, todos los bienes materiales tienen
como destino final el consumo por el uso, pero los bienes
consumibles son aquellos que se extinguen con el primer uso. Enton-
ces, con las primeras definiciones se estaba abarcando aquellos bienes
fungibles que tenian un lapso de aprovechamiento mis duradero vy,
por consiguiente, quizd no hubicra podido hacerse (en lo que al obje-
to se refiere) una clara diferenciacién con el contrato de comodato.

Los Cdédigos Civiles de 1852 y 1936 sancionaban con nulidad el
muruo en que se pactare prestar una cantidad de dinero para devol-
verlo en mercaderias (articulos 1818 y 1582, respectivamente), pues
se consideraba que ello desnaturalizaba el contraro. En el Cédigo Ci-
vil de 1984, bajo el principio de preservacién del contraro, se dispo-
ne que este debe ser reputado como de compraventa (articulo 1665).

El articulo 1817 del Cédigo Civil de 1852 disponia: «Cuando se
presté moneda de oro o plata con la obligacién de que seria pagada en
la misma especie y calidad, si ha sufrido alteracién el valor que en el
cambio tenian estas monedas, o no circulan, el mutuatario estd obliga-
do a devolver, en moneda corriente, el mismo valor de aquéllas al
tiempo del mutuo. Si no se expresé en el contrato que el pago deberia
hacerse en la misma clase de moneda, cumple el mutuatario con satis-
facer en la que esté circulando en el lugar donde se deba pagar».

Este articulo fue modificado por el numeral 1581 del Cédigo de
1936, el cual establecia lo siguiente: «El pago de las deudas de dinero
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deberd hacerse en la especie pactada, o, en su defecto, en la moneda
que tenga curso legal».

La misma disposicién se mantiene en el Cédigo de 1984, pero
est4 ubicada, dada su naturaleza, ya no dentro de las normas del con-
trato de mutuo, sino en el Libro de las Obligaciones, articulo 1234.
Con ello fue adoptada como regla la Teoria Nominalista.

2.13. En cuanto a la valoracion

Sobre este punto resulta sugestivo dedicar unas lineas a los antece-
dentes histéricos del préstamo con intereses, a fin de observar la aten-
cién que ha merecido por parte del legislador, debido a los conflictos
que ha suscitado entre los que manejan dinero y los prestatarios,
obligados a asumir sus condiciones.

En principio, tenemos, como indican los Mazeaud?', que mucho
antes de la aparicién del murtuo, los romanos habian practicado el
préstamo con interés por el nexum o por el juego de la estipulacién, a
modalidades de interés por lo demds considerable. Las reacciones de
los humildes llevaron al legislador, unas veces a prohibir el préstamo
con interds y otras, a limitar el tipo de interés; pero esas limitaciones
no tuvieron repercusion.

Cuando aparecié el mutuo en Roma, este consistia inicamente en
la entrega y la restirucion, por lo que los intereses debian ser estipula-
dos en un negocio separado. De esta manera, la obligacién de pagar
intereses era eventual, puesto que no se concebia ligada al vinculo
conmutativo de otra prestacién del mismo negocio™.

Pese a que los intereses debian ser pactados en un negocio distinto
al contrato de muruo, el legislador romano entendié necesario fijar

2 Ringsst (s/f). Op. cit. Tomo XXII, p. 36.

2 Jhidem. Tomo XXII, p. 36.
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un limite mdximo a dichos intereses, prohibiendo a los acreedores la
estipulacién de un interés superior al permitido, tal como indican
Colin y Capitant™:

«Este sistema es el que empled, durante todo el transcurso de su historia,
el derecho romano, y ese maximum, que parece haber sido establecido,
por primera vez en Roma por la Ley de las Doce Tablas, ha variado mu-
chisimo desde esta época hasta la de Justiniano. Su sancién, por lo de-
mis, era puramente el vil y consistia en la restitucién de los intereses ile-
galmente percibidos, pues el hecho de prestar con un interés muy creci-
do no era un delito que castigase la ley penal».

A partir de Carlomagno, el antiguo Derecho Francés, influido por
la Iglesia, prohibié el préstamo con interés. La iglesia para conseguir
esto se valié de los preceptos mosaicos y del Evangelio de San Lucas,
afadiendo mds tarde a Aristételes.

Sobre el particular, debemos tener en cuenta que la influencia de
la Iglesia se explica mejor en una civilizacién como aquella, cuya acui-
vidad principal era la agricola, tal como recuerda Rinessi.”

«El préstamo no era practicado sino por las personas victimas de un acon-
tecimiento desdichado o que carecian momentineamente de disponibilida-
des. El dinero no estaba invertido en el comercio o en la industrias.

La Iglesia se pronuncié de manera mds rigurosa que los romanos al
sancionar el préstamo con interés. No sélo otorgd sanciones civiles,
esto es, la nulidad de la estipulacién de intereses, sino también sancio-
nes de orden penal, excomulgando a quienes ignoraban la prohibicién.

En tal sentido, tenemos las expresiones de Josserand® :

CoLiN y CAPITANT (1955). Op. cit. Tome 1V, p. 514.

S Rinesst (s/F). Op. cit. Tomo XXI1, p. 37.

JosseranD, Louis. Derecho Civil. Tomo 11, vol. 11. Buenos Aires: Bosch y Cia. Edito-
res, 1952, p. 272.
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«En nuestro antiguo derecho, el préstamo a interés estaba prohibido por
influencia del derecho candnico, que habia adoptado, a este efecto, una
mdxima de Cristo: ‘Mutuum date, nibil inde sperantes.’ Dicha prohibi-
cién era verdaderamente antinatural; fue transgredida oblicuamente me-
diante estratagemas diversas; se recurria, para ello al contrato pignorativo
(préstamo que revestia el aspecto de una venta con derecho de retracto),
a la venta con derecho a retracto mismo, al contrato a mohatra (compra
al contado a bajo precio, acompanada de una venta a {érmino, celebrada
a alto precio), y también a la constitucién de renta, es decir, al contrato
por ¢l cual una persona —el acreedor de renta— entrega a otra persona,
llamada deudor de renta, un capital en dinero cuyo reembolso no podrd
ser exigido, y esto mediante ¢l establecimiento de una renta cuyos plazos
deberdn ser pagados en las condiciones estipuladas entre las partes».

Al no estar sometidos al Derecho canénico, los judios fueron au-
torizados para comerciar con el dinero. De ese modo, los judios se
adjudicaron un verdadero monopolio que compartieron luego con
los lombardos.

Mientras tanto, los cristianos tuvieron que acudir a procedimien-
tos indirectos, que fueron tolerados porque no chocaban de frente
con la regla canénica; y porque el acudimiento al crédiro es una ne-
cesidad que no puede excluir eficazmente ninguna legislacién.*

Poco a poco ese rigor extremo se fue relajando, al punto que a fi-
nes del antiguo Derecho, la prohibicién era tan solo teérica, pues
tinicamente se perseguia la usura extrema y no la moderada. El Dere-
cho revolucionario suprimié la prohibicién y, de igual manera, el De-
recho candnico renuncié a ella.

Llegamos asi a los tiempos actuales en los que el mutuo es concebi-
do, en principio, como un préstamo a titulo oneroso, siempre que las
partes no hayan estipulado, expresamente, que el mismo es gratuiro.

¢ Runesst (s/f). Op. eit. Tomo XXII, p. 37.
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Podemos recordar que, para el Cédigo de Santa Cruz, el mutuo
era un acto a titulo oneroso; pues si no se pactaban intereses, corria
el interés legal. Entonces, si las partes querfan pactar un mutuo gra-
tuito, lo debfan manifestar expresamente. En caso las partes hubiesen

pactado un interés superior a los topes que el Cédigo senalaba, el
contrato era nulo.

El Proyecto del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre también pre-
sumia la onerosidad del mutuo, cuando en su definicién senalaba
que dicho contrato: «es el préstamo de una canridad de dinero con
interés legal, menor, o sin él».

Posicién distinta adoptaron nuestros Cédigos Civiles de 1852 y
1936. Para ellos, en el mutuo no se debian intereses sino en el caso
de estar pactados (articulos 1819 y 1583); es decir, el murtuo se pre-
sumfa gratuito. Ambos Cédigos siguieron la misma regla respecto al
anatocismo, pues no se podia pactar la capitalizacién de intereses.
Ello era posible solamente después de dos afios y constando por es-
crito (articulos 1823 del Cédigo de 1852 y 1586 del Cédigo de
1936).

Nuestros Cédigos Civiles, hasta el de 1936 inclusive, fijaban la
tasa de interés. Asi, el de 1836 disponia que el interés legal era de
6% al afio, y el convencional no debia exceder del 2% mensual; en
tanto los Cédigos de 1852 y 1936 solo establecian interés legal de
6% y 5%, respectivamente.

Mediante la Ley N® 23413, de junio de 1982, se establecié que el
interés legal serfa fijado periédicamente por el Banco Central de Re-
serva del Peri. Esta disposicién tenfa como sustento el hecho de que
la realidad econémica del pais estaba sujeta a continuas variaciones
(inflacién y devaluacién) y, en tal contexto, el interés no podia ser fi-
jado por un Cédigo Civil, ya que este es un instrumento normativo
con vocacién de permanencia.
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El articulo 1663 del Cédigo vigente establece: «El mutuarario
debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto». Por consi-
guiente, podemos afirmar que el mutuo es un contrato a titulo one-
roso, a menos que se convenga de manera expresa la no-obligacién
de pago de intereses; en tal caso, seria a titulo gratuito. Para pactar la
capitalizacién de intereses, se dispone que debe mediar no menos de
un ano de atraso en el pago de los mismos (articulo 1250).

2.14. En cuanto al riesgo

Podemos decir que el mutuo es, fundamentalmente, un contrato
conmutativo, ya que la existencia y cuantia de la prestacion que debe
cumplir el mutuante es cierta (vale decir, conocida de antemano);
aunque también podria revestir la modalidad de aleatorio, pues su

naturaleza no lo impide.

2.15. En cuanto a sus efectos

El mutuo es un contrato obligatorio u obligacional.

Sobre este punto, la Comisién Revisora del Cédigo Civil de 1984

manifesté lo siguiente:

«(El mutuo) Es un contrato obligatorio por cuanto genera un nexo
obligacional entre mutuante y murtuatario, a diferencia del codigo ante-
rior, que en su articulo 1573 consagraba el cardcter traslativo del mutuo.
Como quiera que éste se perfeccionaba con la entrega de la cosa
mutuada, dicha tradicién importaba, también la tradicién de la propie-
dad a favor del mutuado.

Sin embargo, cabe mencionar que aun cuando el contrato por si mismo
no transfiere ¢l dominio, éste se adquicre por parte del mutuatario en el
momento en que ¢l mutuante cumple con la entrega del bien murtuado».
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3. LA FORMALIDAD EN EL CONTRATO DE MUTUO

3.1 Regl(l gerzeml

Con la intencién de facilitar la obtencién de crédito, se ha optado,
en ¢l Codigo Civil de 1984, por simplificar la contratacién. De este
modo, en aplicacién del principio de libertad de forma contenida en
el articulo 143 de este mismo cuerpo legislativo, el mutuo es un con-
trato informal, ya que se celebra sin requerir el cumplimiento de nin-
guna formalidad especifica.

Ahora es suficiente el simple acuerdo de las partes, por lo que, en

consecuencia, este contrato tipico puede celebrarse de forma oral o
escrita.

A decir de Max Arias-Schreiber Pezet®’ -

«Si bien existfan opiniones en el sentido de que cuando el mutuo exce-
diese determinado importe deberia formalizarse por escrito, tal como lo
preceptuaba el articulo 1585 del Codigo derogado, este planteamiento
en definitiva no prosperé. En efecto, se ha estimado que en numerosos
casos un requisito de este orden no serd cumplido; que no es ficil cuan-
tificarlo; y que cuando se trata de mutuos de varias cifras es usual que
las partes convengan en utilizar un instrumento, por su propia seguri-
dad.‘Scrfa realmente imprudente, por decir lo menos, que un préstamo
de dinero por una suma importante, no conste de un documento y que-
de a merced de la memoria, que ordinariamente es frigil o, lo que es
mds grave, a la mala fe de un conrratantes.

En virtud de lo establecido por el articulo 1649 del Cédigo Civil

Peruano:

«La existencia y contenido del mutuo se rigen por lo dispuesto en la pri-
mera parte del articulo 1605».

>

7 ARIAS-SCHREIBER PEZET (1988). Op. cit. Tomo 11, p. 263.
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En tal sentido, debe recordarse que el articulo 1605 es una norma
propia del contrato de suministro. Dicha norma regula la formalidad
en el suministro celebrado a titulo oneroso, al senalar lo siguiente:

«La existencia y contenido del suministro pueden probarse por cuales-
quiera 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».

Consideramos que este pdrrafo, aplicable no solo al suministro
sino también al contrato de mutuo, no aporta absolutamente nada.
Sin su inclusién se habria entendido lo mismo.

Pero si se estableciese la prevalencia del instrumento escrito, se
tendrfa incluso que llegar a detallar de modo mds minucioso la pre-
valencia de los instrumentos escritos entre si, y en ese caso, la norma
resultarfa ociosa e intrascendente.

Sin embargo, lo mds interesante es que, si bien el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles de 1912 (vigente al momento de la promulgacién
del Cédigo Civil Peruano en 1984) establecia en materia probatoria el
sistema de la prueba rasada, a través del cual se asignaba, de manera
aprioristica, mayor valor probatorio a determinados medios por sobre
otros; el Cédigo Procesal Civil de 1993 no efectiia tal distincién. Este
dltimo considera que todos los medios probatorios tienen —en princi-
pio— igual importancia, y deja al juez su adecuada valoracién, segiin
las circunstancias del caso.

Por estas razones, consideramos que podria haberse prescindido
del articulo 1649 del Cédigo y también de su referente (el primer
parrafo del articulo 1605, norma propia del contrato de suministro).

En otras palabras: hubiéramos preferido que el mutuo sea un con-
trato absoluta y simplemente consensual.
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3.2. El mutuo entre conyuges

Segtin lo establecido por el articulo 1650 del Cédigo Civil Peruano:

«El mutuo entre cényuges constard por escritura puiblica, bajo sancién de
nulidad, cuando su valor exceda el limite previsto por el articulo 1625x.

Antes de ingresar al andlisis de la norma propiamente dicha, debe-
mos manifestar que serfa muy dificil, en el plano teérico, que se diese
un supuesto de mutuo entre cényuges.

Decimos esto por las siguientes consideraciones.

Si se presentase el caso en el cual los cényuges hubiesen contraido
matrimonio bajo el régimen de sociedad de gananciales, es evidente que
dichos cényuges tendrian tanto bienes propios como bienes comunes.

Si uno de ellos quisiera prestar al otro un bien propio, por la na-
turaleza de la operacién, el mutuatario no seria el cényuge aparente-
mente beneficiado con el préstamo, sino la sociedad conyugal. Esto
se debe a que, dada la naturaleza de la operacién, el dinero percibido
por la sociedad le corresponde a ella y no a alguno de los cényuges
en especial.

Es evidente que este caso no serfa uno de mutuo entre coényuges,
sino de muruo de un cényuge a la sociedad conyugal.

El otro supuesto se presentarfa cuando los cényuges rigieran sus
relaciones bajo el régimen de separacién de patrimonios.

En este caso, si se podria presentar el supuesto en el cual uno de
ellos preste dinero al otro, ya que dichos bienes seguirian teniendo la
calidad de bienes propios.

Entonces, entendemos que el mutuo entre cényuges solo se po-
dria dar en el supuesto de la existencia del régimen de separaciéon de
patrimonios y no en el de sociedad de gananciales.
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Dentro de tal orden de ideas, resulta pertinente preguntarse si el
mutuo entre conyuges es un contrato formal, tal como aparentemen-
te lo establece el articulo 1650 antes citado.

De acuerdo con la redaccion original del Cédigo Civil de 1984, el
mutuo podia ser también un contrato formal si se celebraba entre cén-
yuges v su valor excedia de 150 Sueldos Minimos Viwales (S.M.V.).
Este acto debia constar por Escritura Piblica, 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 N® 26189, y al haberse eliminado el requisito de la ce-
lebracién del contrato de donacién de bienes muebles de valor, por Es-
critura Publica, habiéndose suprimido el pardmetro ahi sefalado, debe-
mos entender que —al no existir la referencia a que hace mencién el
articulo 1650 del Cédigo Civil—, todo contrato de mutuo es consen-
sual, incluido el mutuo entre cényuges. Y estd bien que ello sea asi,
pues la realidad nunca fue de la mano con una norma como esta.

Si la pareja se lleva bien, serfa impensable que quien presta exija a su
conyuge la celebracion del contrato por Escritura Piblica. Y si la pareja
se lleva mal, o simplemente no se lleva, no habria préstamo alguno.

Asi, la contratacién entre cényuges con patrimonios separados es
una de las conquistas de nuestro Cédigo actual. Por aplicacién de la
norma contenida en el articulo 1650 nada impide que se celebre un
contrato de mutuo entre cényuges.

Si bien en un principio se imponia una formalidad cuando el mu-
tuo versaba sobre valores representativos y prefijados en el articulo
1625, de modo que se buscaba lograr «<mayor seguridad de la estabili-
dad familiar, del derecho de los herederos legitimarios y de los acree-
dores»*®; ello ha sido dejado de lado.

# - Jbidem. Tomo 11, p. 264.
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3.3. El mutuo de incapaces o ausentes

La capacidad de las partes es un trema de suma importancia que ha
merecido tratamiento juridico por parte del legislador. Recordemos
que el mutuo, como contrato de préstamo de consumo, implica por
parte del mutuante capacidad para enajenar sus bienes; toda vez que
el mutuatario debe tener capacidad para aceprar las obligaciones que
el muruo conlleva.

El Cédigo Civil de 1936 dispuso, al respecto, tres reglas: la pri-
mera, la del articulo 1574, se refiere a la capacidad juridica de las
partes, mientras las otras dos, la de los articulos 1575 y 15706, estdn
referidas a la capacidad de ejercicio.

El articulo 1574 seiialaba que tanto el mutuante como el
mutuatario, para celebrar este contrato, deben tener capacidad para

disponer libremente de sus bienes.

Como bien comenta José Leén Barandiardn® , esta norma se tradu-
ce en una exigencia de capacidad de goce, de la facultad para contraer
¢l mutuo ya sea como mutuante o como mutuatario. El mutuante
debe ser duefio de lo que da en mutuo, pues este importa una dacién,
una transferencia de la cosa mutuada, cuya propiedad pasa al
mutuatario. Con la tradicién surge la obligacién del mutuatario de de-
volver, de restituir el bien o su equivalente, para lo cual es necesario
que dicho mutuatario sea duefio de lo que da en pago, por lo que tam-
bién debe rener capacidad de disposicién.

En los casos en que las personas poseen capacidad de goce para
celebrar ¢l mutuo en su cardcter de muruantes, pero no pueden cele-
brarlo directamente, sino por intermedio de sus representantes lega-
les, nos encontramos frente al supuesto de incapacidad de ejercicio.

2 LpAN BARANDIARAN, José. Contratos en el Derecho Civil Peruano. Lima: Imprenta
UNMSM, 1975, Tomo 11, p. 13.
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En estos casos, en los que la incapacidad de ejercicio puede ser
absoluta o relativa, el Cédigo de 1936 también se habia pronuncia-
do. Con la finalidad de proteger los intereses de los incapaces, esta-
blecié que los representantes de aquellos podian dar o recibir en mu-
tuo en nombre de sus representados, pero siempre que se observen
para ello ciertas formalidades.

Tratamiento similar es el asumido por la legislacién actual, al que
a continuacién nos remitimos.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1651 del Cédigo
Civil Peruano de 1984: «Los representantes de incapaces o ausentes,
para celebrar mutuo en representacién de las personas cuyos bienes
administran, deben observar lo dispuesto en el articulo 1307».

Sin duda alguna, el mutuo, al ser un acto de disposicién patrimo-
nial (si se es mutuante) o contener una obligacién de restitucién (si
se es mutuatario), constituye un contrato cuya imporrancia hace que
la ley estime necesario resguardarlo no solo de las formalidades: tam-
bién debe regular la hipétesis en la cual este contrato sea celebrado
por incapaces o ausentes, a través de sus respectivos representantes.

Como indica Arias-Schreiber®:

«Creemos que el mutuo es riesgoso no sélo para el murtuante, sino tam-
bién para el mutuatario. No hay que olvidar que con la entrega se trans-
mite la propiedad y que el mutuatario igualmente lo hace cuando de-
vuelve bienes de la misma especie, calidad o cantidad y particularmente
si s trata de préstamo de sumas de dinero. A ello se agrega que en la ac-
tualidad el contrato es oneroso en principio y es raro que no se conven-
ga ¢l pago de interesesn.

En términos generales, ¢l articulo 1651 sigue la solucién del Cé-
digo anterior, salvaguardando los intereses de los incapaces por medio

30

ARIAS-SCHREIBER PEZET (1988). Op. cit. Tomo 11, p. 265.
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de la imposicién de «formalidades habilitantes», esto es, requisitos
exigidos por ley para completar la voluntad de un incapaz, o para
protegerlo.

Para tal efecto, hace de aplicacién al caso lo dispuesto por el arti-
culo 1307, precepto que regula la transaccién celebrada por los repre-
sentantes de ausentes e incapaces. Se trata de casos bastante especia-
les, ya que requieren de la mdxima proteccién por parte del ordena-
miento juridico; particularmente si se trata de realizar concesiones re-
ciprocas que no son otra cosa que disposiciones de bienes y derechos.

Entonces, puesto que la transaccién supone dichas concesiones,
las cuales pueden consistir en verdaderas renuncias o disminucién de
derechos, resulta indispensable cautelar el interés de los ausentes e in-
capaces mediante la exigencia imperativa de que sus representantes le-
gales obtengan la aprobacién del Juez. Este, por su parte, debe oir
previamente al Ministerio Piblico y al Consejo de Familia (si lo

hubiere).

Siendo esta la regla general para el caso de todos los incapaces y
ausentes, €s menester armonizarla con IOS preceptos CSpeCl’ﬁCOS que a
cada uno de ellos destina el Cédigo Civil.

Asi, en el caso de los ausentes,’' son de aplicacién los articulos 52
y 56 del Cédigo Civil, los cuales establecen que quienes hubiesen ob-
tenido la posesién temporal de los bienes de los ausentes no pueden
gravarlos ni menos aun enajenarlos, salvo casos de necesidad, en la
medida de lo indispensable y previa autorizacién judicial.

En cuanto a los incapaces, se entiende que, dentro del término in-
capaces, el articulo 1307 comprende tanto a los incapaces absolutos

Como sabemos, ausentes son los desaparecidos de quienes no se haya tenido noticia
en dos o mds afios; y que el juez, a pedido de quien tenga legitimo interés, los haya
declarado en tal condicién (situacién juridica de ausencia).
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como a los relativos. Ambos, por disposicién del propio Cédigo, de-
ben tener representantes, ya que no cuentan con capacidad de ejerci-
cio plena.*?

La norma general sobre representantes legales prescribe que estos
requieren autorizacién expresa para disponer de los bienes del repre-
sentado o gravarlos, celebrar transacciones, celebrar compromiso arbi-
tral y celebrar los demds actos para los cuales la ley o el acto juridico
exigen autorizacién especial (articulo 167 del Cédigo Civil).

En el caso de menores sujetos a patria potestad, para transigir se
exige a los padres obtener autorizacién judicial (inciso 3 del articulo

448 del Cédigo Civil).

En concordancia con el articulo 447, los padres no tienen la fa-
cultad de enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en

¥ Articulo 43.- «Son absolutamente incapaces:
1. Los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados por la ley.
2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento.
3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pueden expresar su vo-
luntad de manera indubitables.
Articulo 44.- «Son relativamente incapaces:
Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.
Los retardados mentales.
Los que adolecen de deterioro menral que les impide expresar su libre volunrad.
Los prédigos.
Los que incurren en mala gestion.
Los ebrios habituales.
Los toxicémanos.

R

- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civils,

Articulo 45.- «Los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles
de éstos, seguin las normas referentes a la parria potestad, tutela v curatelas,

Articulo 46.- «L.a incapacidad de las personas mayares de dieciséis afios cesa por ma-
trimonio o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesién u ofi-
cio.

Tratdndose de mujeres mayores de catorce afios cesa también por matrimonio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacién de éster.
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nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de la adminis-
tracién, salvo por causas justificadas de necesidad o utilidad y previa
autorizacién judicial. En tales casos, el juez deberd verificar y evaluar

la existencia de necesidad o urilidad.

Para los menores sujetos a tutela, el articulo 532 (inciso 1) del
Cédigo Civil establece que los tutores no podrdn obtener la aproba-
cién judicial si no se da audiencia previa del Consejo de Familia, en
resguardo de los intereses del menor.

Antes de concluir con nuestros comentarios acerca de las formali-
dades en el contrato de mutuo celebrado por representantes de inca-
paces o ausentes, debemos precisar que la aplicacién de las reglas
contenidas en el articulo 1307 del Cédigo solo serd pertinente cuan-
do el valor del bien mutuado exceda diez veces el sueldo minimo vi-
tal mensual.

Ello, en virtud de lo sefalado por el articulo 1652 del propio Cé-
digo. Dicho precepto establece:

«En el caso del articulo 1651, no serd necesaria la intervencién de los re-
presentantes o el cumplimiento de las formalidades de la transaccién, se-
gun el caso, cuando ¢l valor del bien mutuado no exceda de diez veces ¢l
sueldo minimo vital mensual».

Estimamos que el sentido del precepto que acabamos de anotar
resulta adecuado, en la medida que no guardarfa proporcion el exigir
formalidades considerables cuando estuviésemos en presencia de un
contrato de mutuo celebrado por una cantidad poco apreciable.

Sin embargo, si bien al momento de entrada en vigencia del Cé-
digo Civil en 1984 el Sueldo Minimo Vital (SMV) mensual consti-
tufa una unidad de referencia de uso corriente y masivo dentro de
nuestra legislacién, hoy en dia ya no lo es, y ha sido sustituida por la
Unidad Impositiva Tributaria (UIT).
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Ademds, en cuanto a monto se refiere, el Sueldo Minimo Vital ha
quedado desfasado con respecto a la UIT.

En tal sentido, serfa conveniente que el articulo 1652 establezca
como referencia: cuando el valor del bien mutuado no exceda de tres
Unidades Impositivas Tributarias. Ello, para adoptar un pardmetro
acorde con la realidad y de actualizacién constante.

En todo caso, es claro que la norma contenida en el citado articu-
lo responde a la necesidad de facilitar la contraracién en los casos en
que el bien objeto del mutuo carece de valor considerable. De alli
que si se trata de incapaces, éstos podrdn celebrar el contrato por si
mismos y si lo realizan por medio de representante, éste no se en-
cuentra obligado a cumplir con las formalidades habilitantes que pre-
vé el articulo 1307.

4. MOMENTO DE ENTREGA DEL BIEN

El articulo 1653 del Cédigo Civil de 1984 establece que el mutuante se
encuentra obligado a efectuar la entrega en la oportunidad convenida y,
en su defecto, al momento de celebrarse el contraro.

Como ya hemos acotado, el contrato de mutuo es hoy caracteriza-
do dentro de nuestro ordenamiento legal como un contrato consen-
sual y no asi real.

De esta forma, la entrega del bien por parte del mutuante no su-
pone la celebracién del contrato, sino que se configura como la obli-
gacién principal que este mismo sujeto asume frente al mutuatario.

Podemos inferir de lo anterior, tal como lo hace Arias-Schreiber®®,
que «La libertad de forma del mutuo hizo imperativo incorporar este
articulo, pues la entrega es uno de los efectos del contrato y la obliga-

* ARIAS-SCHREIBER PEZET (1988). Op. ciz. Tomo 11, p. 265.
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cién primordial que asume el mutuante. Con ella, se inicia la ejecu-
cién de la relacién obligacional.

Aunque no lo diga este numeral, es valor entendido que la entre-
ga debe hacerse en los términos convenidos por las partes y que el
mutuatario estard en el derecho de resistirse a ella cuando el bien que
debe recibir no responde a la que ha sido la voluntad contractual».

El precepto contenido en el articulo 1653 no es imperativo sino
supletorio de la autonomia privada de las partes. Solo en el caso de
que los contratantes no hubieran resuelto el momento de la entrega
cuando celebraron el contrato, se aplicardn las normas pertinentes
que revisaremos a continuacion.

Conforme a lo establecido por la regla general de pago, el articulo
1240 del Cédigo Civil Peruano:

«Si no hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inme-
diatamente después de contraida la obligacién».

De acuerdo con la teoria elaborada por Fernando J. Lépez de
Zavalia,* los contratos pueden clasificarse en aquellos de ejecucién
inmediata y aquellos de ejecucién diferida, segiin como se responda a
la pregunta jcudndo debe comenzar su ejecucion?

Tal clasificacion es aplicable también al caso de la ejecucién de las
obligaciones en general; ya que, si bien dicha teorfa estd elaborada
para los contratos, definitivamente estos (de acuerdo con la corriente
de opinién mds moderna al respecto) se agotan al momento de su ce-
lebracién, y lo tinico vigente con posterioridad a ese momento es la
relacién juridica patrimonial (conformada por las obligaciones surgi-

das de ellos).

¥ Lorez DE ZavaLia, Fernando ). Teoriz de los Contratos. Parte General. Buenos Aires:

Victor P de Zavalia (Editor), 1984, pp. 68-69.
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Una obligacién de ejecucién inmediata serd aquella cuya presta-
cién comience a ejecutarse, como su nombre lo indica, inmediata-
mente después de nacer dicha obligacién; mientras que una obliga-
cién de ejecucion diferida serd aquella cuya prestacién comience a
ejecutarse una vez transcurrido un lapso desde el momento del naci-
miento de la misma.

Una obligacién podria no ser de ejecucién inmediata en dos su-
puestos:

(a) Cuando se le hubiese establecido un plazo suspensivo.
(b) Cuando estuviese sujeta a condicién suspensiva.

Pero ambos (el plazo y la condicién) son modalidades de un acro
juridico, las cuales tienen que ser necesariamente pactadas por las
partes para integrar dicho acto. En caso conrrario, el acto se conside-
rard como puro y simple.

Entonces, de acuerdo con el razonamiento antes esbozado, al no
haberse introducido estos elementos en una relacién obligacional, ya
sea por ley o por voluntad de los otorgantes, el acto constitutivo de
dicha obligacién serd puro y simple. De aqui se deriva la consecuen-
cia establecida por el articulo 1240 del Cédigo.

Cabe sefialar”® que el sistema adoprado por el Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, a través del articulo 1240, no es el tnico existente en
las legislaciones de nuestra tradicién juridica. Como expresa Leén
Barandiardn™ cuando se refiere al entonces vigenre articulo 1252 del

Cédigo Civil de 1936:

* OsTeRLING Paropi, Felipe y CastiLio FREVRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Bi-

blioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen XVI. Segunda Parte. Tomo V. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1996.

LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cidigo Civil Peruano, Obligaciones. Modali-
dades y Efectos. Tomo 11. Buenos Aires: EDIAR 8. A. Editores, 1954, p. 309.
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«El articulo 1252 sigue el criterio que ha inspirado las legislaciones mo-
dernas. Importa la consignacién de la regla quod sine die debetur,
praesente debetur. Al respecto, hay tres sistemas. Los Cédigos francés y
argentino disponen que no existiendo plazo convenido la obligacién
debe cumplirse en ¢l plazo que sefiale el juez. Otros Cédigos sudameri-
canos indican un plazo legal para el cumplimiento, a lo menos para las
obligaciones de dinero. Los Cédigos alemdn, suizo, brasilefio e italiano
resuelven que el pago es exigible inmediatamente.

Este 1iltimo sistema, ya acogido también por el Cédigo espafiol, estd por
encima de sus rivales. El del plazo legal no tiene fundamento racional al-
guno; existiendo una deuda, su exigibilidad es concomitante con ella. El
sistema del plazo judicial confiere al juez un poder arbitrario».

Hasta aqui las palabras del Doctor Leén Barandiardn.

Como dice Llambias,’” la oportunidad del cumplimiento de la
obligacién no puede quedar al arbitrio de cualquiera de las partes. El
acreedor no puede pretender que se le pague en un momento impro-
pio; tampoco el deudor puede retrasar el pago cuando él quiera, o ade-
lantarse a hacerlo cuando el acreedor no estd preparado para recibirlo.
Resulta esencial, entonces, establecer cudl es el dempo propio del pago.

Por su parte, Jacques Dupichot®® expresa que en principio toda
deuda es pura y simple y, por tanto, exigible inmediatamente; sin
embargo, la exigibilidad puede ser diferida por un término
suspensivo o por un término de gracia judicial.

Coinciden con ellos Larenz, Cazeaux y Trigo Represas, y Wayar,
entre otros profesores.*’

LiamBias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Cuarra edicién actualizada por Pacri-
cio Raffo Benegas. Tomo 11-B. Buenos Aires: Editorial Perror, 1983, pp. 231-232.
DuricHoT, Jacques. Derecho de las Obligaciones. Versién Castellana de Rosangela Ca-
lle: Bogotd: Editorial Temis, Libreria, 1984, p. 112,

" Larenz, Karl. Derecho de Obligaciones. Tomo 1. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1958, p. 264 y ss. Véase también: Cazeaux, Pedro N. y TRIGO REPRESAS,
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Aqui conviene mencionar que el Cédigo Civil Peruano regula el
tema del plazo también —y fundamentalmente— en las normas refe-
rentes a las modalidades de los actos juridicos (articulos 178 a 184).%

Félix A. Compendio de Derecho de las Obligaciones. Tomo 11. La Plata: Editorial
Platense, 1986, p. 185 y ss.; y también: Wavar, Ernesto Clemente. Derecho Civil.
Obligaciones. Tomo 1. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1990, p. 417 y ss.

Los textos de los articulos mencionados, con las modificaciones introducidas por el

Cédigo Procesal Civil de 1993, son los siguientes:

Articulo 178.- «Cuando el plazo es suspensivo, el acto no surte efecto mientras se en-

cuentre pendiente. Cuando el plazo es resolutorio, los efectos del acto cesan a su ven-

cimiento.

Antes del vencimiento del plazo, quien tenga derecho a recibir alguna prestacién pue-

de ejercitar las acciones conducentes a la caurela de su derechan.

Articulo 179.- «El plazo suspensivo se presume establecido en beneficio del deudor, a

no ser que del tenor del instrumento o de otras circunstancias, resultase haberse pues-

to en favor del acreedor o de ambos».

Articulo 180.- «El deudor que pagé antes del vencimiento del plazo suspensivo no puede

repetir lo pagado. Pero, si pagé por ignorancia del plazo, tiene derecho a la repeticiénn.

Articulo 181.- «El deudor pierde el derecho a utilizar el plazo:

1. Cuando resulta insolvente después de contraida la obligacién, salvo que garantice
la deuda.

Se presume la insolvencia del deudor si dentro de los quince dias de su emplazamien-

to judicial, no garantiza la deuda o no sefala bienes libres de gravamen por valor su-

ficiente para el cumplimiento de su prestacién.

2. Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que se hubiese comprometido.

3. Cuando las garantias disminuyeren por acto propio del deudor, o desaparecieren
por causa no imputable a éste, a menos que sean inmediatamente sustituidas por
otras equivalentes, a satisfaccién del acreedor.

La pérdida del derecho al plazo por las causales indicadas en los incisos precedentes,

se declara a peticion del interesado y se tramita como proceso sumarisimo. Son espe-

cialmente procedentes las medidas cautelares destinadas a asegurar la satisfaccion del
créditon.

Articulo 182.- «Si el acto no senala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se

dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija su duracién.

También fija el juez la duracién del plazo cuya determinacién haya quedado a volun-

tad del deudor o un tercero y éstos no lo senalaren.

La demanda se tramita como proceso sumarisimon.

Articulo 183 .- «El plazo se computa de acuerdo al calendario gregoriano, conforme a

las siguientes reglas:
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Cabe recordar que resulta indispensable la adecuada concordancia
de este principio con los articulos mencionados del Libro de Acto Ju-
ridico, puesto que muchas veces resulta imposible, por la naturaleza
de la obligacién, pagar inmediatamente, tal como lo establece el arti-
culo 182. En el caso del contrato de mutuo, ¢l articulo 1656 prescri-
be que cuando no se ha fijado plazo para la devolucién ni este resulra
de las circunstancias, se entiende que es de treinta dias contados des-
de la entrega.

En conclusién: la regla del articulo 1240 del Cédigo Civil Perua-
no no es absolura. Cuando no hay plazo designado para el pago, no
siempre el acreedor puede exigirlo inmediatamente después de con-
traida la obligacién.

La referida norma tiene tres notorias excepciones.

Primero, la prevista por el primer par:igrafo del articulo 182 del
Cédigo Civil. Este prescribe que si el acto no seiala plazo para el
pago, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha queri-
do concederse al deudor, el juez fija su duracién. Por ejemplo, si en
una obligacién de hacer —construir un edificio— no se ha senalado
plazo, el juez deberd fijar su duracién. Lo contrario (es decir, el pago
inmediato) constituirfa un imposible. Caso distinto serfa si se trarara
de un bien —por ejemplo un cuadro— que el deudor, sin sefialarse

1. El plazo senalado por dias se computa por dias naturales, salvo que la ley o ¢l acto
juridico establezcan que se haga por dias hibiles.

2. El plazo seialado por meses se cumple en el mes del vencimiento y en el dia de
éste correspondiente a la fecha del mes inicial. Si en el mes de vencimiento falta
tal dia, el plazo se cumple el dliimo dia de dicho mes.

3. El plazo sefalado por afios se rige por las reglas que establece el inciso 2.

4. El plazo excluye el dia inicial ¢ incluye el dia del vencimiento.

5. El plazo cuyo dltimo dfa sea inhdbil, vence el primer dia hibil siguiente».

Articulo 184 .- «Las reglas del articulo 183 son aplicables a todos los plazos legales o

convencionales, salvo disposicién o acuerdo diferente.
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el plazo, se obligara a entregar al acreedor. Aqui, la aplicacién del ar-
ticulo 1240 serfa absoluta.

Luego, la sefialada por el segundo pdrrafo del articulo 182, la cual
prescribe que corresponde al juez fijar la duracién del plazo cuya de-
terminacién haya quedado a voluntad del deudor o de un tercero y
estos no lo sefalaren.

Finalmente, la excepcidn prevista por el articulo 1656 para el con-
trato de mutuo. Este precepro establece, lo reiteramos, que cuando no
se ha fijado plazo para la devolucién y este no resulta de las circunstan-
cias, se entiende que es de treinta dias contados desde la entrega.

El origen del articulo 1240 del Cédigo Civil Peruano es romano.
Las reglas alli vigentes permitian exigir el pago de inmediato en caso
de faltar un plazo estipulado. Esta norma romana —que también re-
cogen las legislaciones alemana, suiza y brasilena—, es la adoprada
por el Cédigo Civil Peruano de 1984 y por su antecedente inmedia-
to, el Cédigo Civil de 1936.

Sin embargo, no es este el tnico sistema. El Cédigo Argentino, al
igual que las legislaciones francesa y espafiola, prescribe que a falta de
plazo estipulado, este debe ser designado por el juez. A su turno,
otros Cédigos, singularmente latinoamericanos, sefialan un término
fijo, a falta de plazo pactado, para el cumplimiento de la obligacién.

En nuestra opinién, la norma del Cédigo Civil Peruano es la ade-
cuada. El pago debe efectuarse inmediatamente después de contraida
la obligacién. La intervencién judicial, la cual puede ser arbitraria,
solo entra en juego en los casos antes previstos: es decir, si las partes
no han sefialado un plazo y es evidente que el deudor requiere de ¢l
para cumplir la obligacién; o si su determinacién ha quedado a vo-
luntad del deudor o de un tercero, y estos no lo fijan.

La solucién argentina, como se ha comentado por los intérpretes
del respectivo Cédigo, es poco prictica y se presta ficilmente a que
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los deudores de mala fe dilaten el cumplimiento. El precepto roma-
no, se ha dicho, era mucho mds expeditivo al disponer que ¢l pago se
exigiera de inmediarto.

5. EFECTOS DE LA ENTREGA DEL BIEN

5.1. La tmmﬁ'rencia de propiedﬂd

De conformidad con lo establecido por el articulo 1654 del Cédigo
Civil Peruano:

«Con la entrega del bien mutuado se desplaza la propiedad al muruatario
y desde este instante le corresponde la mejora, el deterioro o destruccién
qll{' sobrcvt—.‘ngann.

En primer lugar, es preciso sefialar que, a pesar de que el articulo
1648 no lo sefiala expresamente, el hecho de que el muruante se
obligue a entregar en propiedad al mutuatario los bienes murtuados,
va de la mano con la naturaleza del contrato de mutuo.

Vale decir que no se trata de una obligacién de entrega cualquie-
ra, sino de una obligacién de entrega en propiedad.

Como es obvio, el contrato de mutuo, a pesar de que no exista
imposibilidad legal al respecto, siempre recaerd sobre bienes muebles,
en la medida que resulta sumamente dificil imaginar bienes
inmuebles de cardcter consumible.

En tal sentido, el articulo 1648, asi como el numeral 1654 bajo
comentario, son normas plenamente concordantes; en la medida que,
en caso de muebles, la propiedad del bien se transfiere con la entrega
o tradicién, tal como lo establece el articulo 947 del propio Cédigo

Civil.

Resulta evidente, por lo demds, que cuando el mutuatario ejecute
su obligacién de devolver bienes de la misma especie, calidad y canti-
dad, también tendrd que transferir la propiedad de los mismos.
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Se podria decir que el mutuo es un contrato que implica dos obli-
gaciones de transferir propiedad, pero de distintos bienes semejantes.

En segundo término, es necesario precisar los alcances de lo dis-
puesto en la segunda parte del articulo 1654; en el sentido de que
desde el momento de la entrega del bien mutuado al mutuatario, co-
rresponde a este dltimo la mejora, el deterioro o la destruccién que
sobrevengan en torno a dicho bien.

Dicha solucién resulta evidente, dado que con la entrega ya se ha
transferido la propiedad del bien.

Asi, cuando el mutuatario se convierte en propietario del mismo,
¢l tendrd, definitivamente, todo el derecho de disponer y proceder al
consumo del bien mutuado.

Por lo demds, es claro, como ha sido dicho por nosotros oporru-
namente, que el mutuatario no va a devolver el mismo bien, sino
uno equivalente. Por esta razén —es decir, por el hecho de que el
mutuatario no tiene con respecto al bien recibido en muruo ninguna
obligacién en la que sea deudor (pues es deudor de un bien equiva-
lente, pero no de ese bien)—, dicho mutuatario sufrird las conse-
cuencias de la pérdida, deterioro, destruccién o mejora del bien; tal y
como corresponde a cualquier propietario con relacién a los bienes
de su propiedad. Esto iltimo, por estricta aplicacién del antiguo
principio romano res perit domino (la cosa se pierde para su duefio).

Estimamos que tanto la primera como la segunda parte del articu-
lo 1654 bajo comentario resultan de solucién evidente, razén por la
cual bien podrfa no haberse incluido esta norma en el Cédigo Civil.

De lo expuesto en esta parte podemos deducir que un pacto por
el cual queda reservado para el mutuante el dominio del bien que se
entrega en mutuo, desnaturalizaria el contrato, que supone —aun si
no hubiese sido contemplado de manera expresa en el articulo
1654— el consumo del bien por parte del mutuatario.
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De la misma manera, dada la naruraleza especial del contrato, el
mutuante debe ser dueio de la cosa en el momento de la entrega.
Ello no impide, evidentemente, que un mutuante pueda obligarse a
entregar bienes ajenos, pues los podrd hacer de su propiedad antes de
la ejecucién del contrato.

Ademds, cabe reiterar que la tradicién o entrega material de las
cosas dadas en murtuo se puede realizar de la misma forma en que se
realiza la tradicién de las cosas muebles.

5.2, Presuncion de buen estado del bien

Conforme a lo establecido por el articulo 1655 del Cédigo Civil:
«Recibido el bien por el mutuatario, se presume que se halla en esta-
do de servir para el uso a que se destiné».

Como en su momento seiialé la Comisién Revisora en su Exposi-
cién de Motivos del Cédigo Civil de 1984, en virtud de esa norma la
recepcién del bien hace presumir que éste se encuentra apto para ser-
vir al uso al que se pretende destinarlo, puesto que, de otro modo, el
mutuatario no lo habria recibido.

Si, con posterioridad a la entrega, el muruatario hiciera algin tipo
de reclamo, aduciendo que el bien no presenta las cualidades requeri-
das, serd éste quien deberd aportar la correspondiente prucba para
destruir la presuncion que establece este precepto.

La presuncién de buen uso establecida por el citado numeral tiene
directa relacién con la idea de que una vez entregado el bien por el
mutuante al mutuatario, dicho bien se halla en estado de servir; vale
decir, resulta dtil a efectos del contrato celebrado.

Esta norma constituye una introduccién novedosa con respecto
al Cédigo de 1936. Segtin expresa el ponente del contrato de mu-
tuo ante la Comisién Reformadora, Doctor Max Arias-Schreiber
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Pezet,"" dicho articulo estd destinado a facilitar la concertacién del
mutuo y a exigir por parte del mutuatario una actitud prudente al
momento de la entrega del bien mutuado, en forma similar a lo que
sucede en el articulo 1679 del Cédigo Civil, relativo a las obligacio-
nes del arrendador.

Asi, cita como ejemplo el caso de un préstamo de una suma de
dinero, en el cual, cuando se hace la entrega de los billetes circulares,
se presume que son legitimos y, si ello no fuera asf, el mutuatario
tendria que demostrar que eran falsos, lo que no resultard ficil si —a
su vez— han circulado.

El citado profesor refiere que algo similar se producirfa si el prés-
tamo fuese en especie, pues una vez consumido el bien no habria
manera de acreditar que no estaba en apritudes de satisfacer el uso
para el cual se le destiné.

De allf, segiin Arias-Schreiber, se desprende que, si bien la regla del
articulo 1655 consagra una presuncién juris tantum, que es susceptible
de superarse mediante la prueba en contrario, el mutuatario deberd to-
mar siempre la precaucién de examinar con la mayor diligencia el bien
que se le estd entregando, para evitar lo que en algunos casos se con-
vertirfa en prueba diabélica; esto es, de imposible realizacién.

Desde nuestro punto de vista, la presuncién establecida por el ar-
ticulo 1655 no resulta adecuada.

En primer término, porque dentro de la légica de las obligaciones
de dar podria pensarse en la creacién de una regla similar para todos
los contratos que impliquen este tipo de obligaciones. Y, como sabe-
mos, ello no es asi; en la medida que dichos contratos y dichas obli-
gaciones no se encuentran amparados por ninguna presuncién.

# ARIAS-SCHREIBER PezeT (1988). Op. ciz. Tomo 11, p. 267,
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En segundo lugar, el tema de la presuncién de buen uso resulta
excesivo. Pensamos que el mismo deberia regirse, en todo caso, por
las disposiciones generales de las obligaciones de saneamiento conte-
nidas en los articulos 1484 y siguientes; teniendo en cuenta que se-
gtin el citado numeral: «Hay lugar a sancamiento en los contratos re-
lativos a la transferencia de la propiedad, la posesién o el uso de un
bien». La norma siguiente, el articulo 1485, establece:

«En virtud del saneamiento el transferente estd obligado a responder
frente al adquirente por la eviccién, por los vicios ocultos del bien o por
sus hechos propios, que no permitan destinar el bien transferido a la fi-
nalidad para la cual fue adquirido o que disminuyan su valor».

En tercer término, estimamos que la presuncién contenida en el
articulo 1655 del Cédigo Civil no aporta nada, en la medida que in-
cluso si no existiese, el mutuatario que se sienta perjudicado deberia
demostrar que el bien mutuado no se hallaba en estado de servir para
el uso al cual se desting. Esto, en virtud del principio general de De-
recho Procesal que reza que todo aquel que alegue un hecho debe
probarlo. Es asi que dicha prueba tendria que aportarse con la exis-
tencia de la presuncién a favor del mutuante o sin ella.

Por otra parte, resulta evidente que la situacién del muruante no
variarfa si la presuncién no existiese; ya que si el mutuatario se consi-
derara perjudicado, tendria que demostrar dicho perjuicio.

6. MOMENTO DE DEVOLUCION DEL BIEN
En palabras de Rinessi*’:

«Expresa Mufioz, al discurrir acerca de la naturaleza juridica del plazo,
que éste es una concesion hecha al deudor para que cumpla en un mo-
mento ulterior, pero ademds puede hablarse de una obligacion de no pe-
dir, esencia de la prestacion, y que satisface el interés del derecho de no

2 Ringssi (s/f). Op. cir. Tomo XXII, p. 41.
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pagar actualmente. Cabe decir que hay una situacién durable de ventaja,
mejor que un derecho de disfrute.

De esta situacién obligatoria es sujero pasivo el acreedor muruante, que
no debe turbarla. Que la obligacién del acreedor sea de ejecucién conti-
nuada resulta evidente porque consiste en un non facere y solo puede
concebirse durable, ininterrumpida desde la entrega de la cosa, desde el
nacimiento del derecho o desde la estipulacién.

El patrimonio del acreedor, por consiguiente, queda afectado, pues en
lugar de existir en ¢l la cosa, se aprecia un derecho a obtenerla.

Es necesario ademds afirmar que la pretension al plazo estd protegida por
la accién enderezada a la entrega de la cosa y a la existencia del mismo
plazo sin el cual carece de significado la entregar.

Tras lo expuesto podemos concluir que, para Munoz, el plazo no
es un elemento accidental del contrato de mutuo; sino que, por el
contrario, es un elemento constitutivo, sin el cual no puede llevarse a
cabo la funcién crediticia del préstamo de consumo.

Nuestra legislacién —reconociendo la importancia del plazo en
un contrato de duracién como el del mutuo, en el que la obligacién
de restituir es inherente a su naturaleza— ha previsto en los articulos
1656, 1657 y 1658 del Cédigo Civil, diferentes supuestos y férmulas
que pretenden evitar o resolver las posibles controversias que pueden
surgir con relacién a esta figura juridica contractual.

A continuacién desarrollaremos los supuestos contemplados.

6.1. Pacto de partes

En principio, las partes tienen la mds absoluta libertad para establecer
el plazo de devolucién del bien mutuado; y en la mayoria de casos,
pactardn el que consideren conveniente a sus intereses. En tal senti-
do, en el aspecto prdctico, casi todo contrato de mutuo contiene un
plazo de devolucién de dicho bien.
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6.2. Ausencia de pacto de partes

Si se aplicara al mutuo el principio general de pago establecido en el
articulo 1240 del Cédigo Civil («Si no hubiese plazo designado, el
acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraida
la obligacién»), tal situacién representaria un absurdo dentro del con-
trato que nos ocupa.

Decimos esto en la medida que nadie pide prestado algo y se hace
de la propiedad de un bien para devolverlo inmediatamente después
de contraida la obligacién. Ello simplemente resultaria absurdo, dado
que, si asi fuese, carecerfa de sentido para el mutuatario haber con-
traido el préstamo.

En otras palabras, si necesitara el bien y me lo prestaran para con-
sumirlo, es evidente que me encontraria en la absoluta imposibilidad
de efectuar una devolucién inmediata del mismo al muruante; pues
si asf fuera, no habria tenido razén alguna para pedirlo prestado.

En adicién a este argumento, debe senalarse el de los intereses,
puesto que el mutuo es un contrato que se presume oneroso (vale de-
cir, se presume con intereses). De esta manera, quien presta lo hace
fundamentalmente con un fin de lucro; y los intereses, que constitu-
yen el lucro propiamente dicho, no se generan inmediatamente con
el préstamo mismo, sino que se van devengando con el paso del
tiempo.

En este sentido, y en virtud de dicho argumento, también carece-
ria de toda razén el mutuo en el cual el préstamo debiera devolverse
inmediatamente después de entregado el bien al mutuatario.

Asi, y a pesar de que la inmensa mayoria de contratos de mutuo
incluyen plazos establecidos con claridad a efectos de la devolucién
del bien por parte del mutuatario, es evidente que existirin algunos
casos en los cuales las partes, ya sea por olvido o por alguna otra cir-
cunstancia, hayan omitido establecer dicho plazo.
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Dentro de ral orden de ideas, para evitar la aplicacién de la que
serfa la norma pertinente (vale decir, el principio general de oportu-
nidad de pago contemplado por el antes aludido articulo 1240 del
propio Cédigo Civil), la ley, a través del numeral 1656 establece:
«Cuando no se ha fijado plazo para la devolucién, ni éste resulta de
las circunstancias, se entiende que es de treinta dias contados desde la
entregar.

Es claro que el haber establecido como plazo ¢l de treinta dias re-
sulta simplemente de una opcién legislativa, en la medida que la ley
pudo haber establecido un plazo diferente (por ejemplo, noventa
dias, seis meses, un ano, etc.). Lo que ocurre es que se ha estimado
un plazo que podria considerarse el minimo razonable a efectos de
que el mutuatario pueda hacer uso (consumo) del bien murtuado y
ademds se encuentre en aptitud de reponerlo al mutuante.

6.3. Pago a mejor fortuna

Un tema que tiene directa relacién con el articulo bajo tratamiento es
el referido al plazo de gracia®*. Sobre el mismo, Salvat* sefiala que
en ¢l Derecho Romano era permitido a los jueces acordar al deudor,
teniendo en cuenta su situacién personal, sea un plazo prudencial
para el pago de una obligacién ya vencida, sea diversos plazos escalo-
nados para el pago de ella en cuotas sucesivas: ese era el plazo de gra-
cia. El plazo de gracia existia también en el antiguo Derecho Francés,
del cual pasé al Cédigo Napoléon pero no a las legislaciones moder-
nas. En estas, el plazo de gracia solo serd eficaz en la medida que sea
acordado por acreedor y deudor.

43

OSTERLING PARODI y CasTILLO FREYRE (1996). Op. cit.

Sawvat, Raymundo M. Tratado de Derecho Civil Argentino. Edicién acrualizada con
textos de doctrina, legislacién y jurisprudencia por Enrique V. Galli, tomo 11, Buenos
Aires: Tipogrifica Editora Argentina, 1952, p. 297 y ss.
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Por otra parte, Salvat® trata el tema de la facultad de pagar cuando
el deudor pueda o tenga medios, sefialando que podria ocurrir que al
contraerse la obligacién se haya dejado al deudor la facultad de pagar
cuando le sea posible o tenga los medios para hacerlo. Esta es una esti-
pulacién bastante frecuente, mucho mds de lo que podria creerse.

Si la obligacién autorizara al deudor a satisfacerla cuando pudiese
o tuviese medios para hacerlo, los jueces, a instancia de parte, desig-
narfan el tiempo en que debiera hacerlo; es decir, que corresponde al
juez, en rtal caso, senalar el tiempo o plazo para el pago. En conse-
cuencia, Salvat considera que la obligacién de pagar cuando el deu-
dor pueda o renga los medios para hacerlo constituye una obligacién
a plazo incierto y no una obligacién condicional, pues en ningin
momento el acreedor ha pensado que su derecho de acreedor se pone
en duda o puede discutirse. Lo que se ha dejado en la incertidumbre
es el riempo del cumplimiento, con mayor latitud que cuando no se
indica fecha; por eso, se trata de un caso de plazo incierto.

Este tema es resuelto por el Codigo Civil Peruano en el primer
parrafo de su articulo 182, precepto que establece lo siguiente:

Articulo 182 - «Si el acto no seiala plazo, pero de su naturaleza y cir-
cunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija
su duracién.

También fija el juez la duracién del plazo cuya determinacién haya que-
dado a voluntad del deudor o un tercero y éstos no lo seiialaren.

El procedimiento es el de menor cuantiar.

Por otra parte, Eduardo B. Busso*® aborda el tema de las cldusulas
de pago cuando el deudor asi desee hacerlo. El cirado tratadista ar-

® lbidem. Tomo 11, p. 312 y ss.
Busso, Eduardo B. Cédige Civil Anotado. Tomo V. Buenos Aires: EDIAR S.A. Edito-
res, Sucesores de Compaiifa Argentina de Editores S.R.L., 1951, p. 550 y ss.
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gentino refiere que ya en el Derecho Romano se discutia el alcance
de la ddusula pago cuando el deudor quiera (cum volueris). Paulo, re-
flejando la opinién dominante, decia: «Si el deudor antes de morir
expresé su voluntad de cumplir la deuda, sus herederos quedan obli-
gados a hacerlo. En caso contrario, quedardn liberados». En cambio,
consideraba siempre invilida la estipulacion si e/ deudor quiere (si
volueris).

Busso recuerda que Pothier rechazaba esas distinciones: la estipu-
lacién cuando quisiere seria siempre invdlida, como la que dijera sz me
place o si quisiere. Duranton, en tanto, retomé la idea romana: si yo
debo para cuando quiera, es menester que yo manifieste mi querer
para que la obligacién se perfeccione; y si yo muero sin haber queri-
do, ya serd imposible el acto perfeccionante. No habiendo perfeccio-
nado en ningln momento la obligacién en mi cabeza, ella no pasard
a mis herederos. Esto, para Duranton —a decir de Busso—, era evi-
dente.

Busso senala que tiende a prevalecer la tesis que se pronuncia por
la eficacia de estas cldusulas. No lo fue, sin embargo, para
Demolombe y para la mayoria de los autores de tiempos mds moder-
nos, quienes se apartaron de la tesis romana, no ya en el sentido de
Pothier, sino en otro totalmente opuesto: no debe pensarse que la es-
tipulacién cuando quiera expresa una condicién puramente potestati-
va (en cuyo caso la obligacién serfa invdlida aun en vida del deudor),
sino que se la debe reputar como cldusula que instituye un término
incierto. Asi, la deuda existe, y lo dnico que queda pendiente es su
exigibilidad. Sin embargo, esa misma causa de suspensién no durard
mds que la vida del deudor que la instituyé: su muerte indicard el
vencimiento del plazo y sus herederos podrdn ser compelidos a cum-

plirla.

El Derecho positivo peruano se ha inclinado por la validez de este
pacto, en el segundo pdrrafo del articulo 182, al establecer que el
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Juez fija la duracién del plazo cuya determinacién haya quedado a
voluntad del deudor o un tercero y estos no lo senalaren; dicha pre-
tensién, ademds, debe tramitarse como proceso sumarisimo.

Antes de concluir nuestros comentarios con respecto al término del
pago a mejor fortuna, y en especial a lo previsto por el articulo 1657
del Cédigo Civil, pensamos que, a pesar de que la normatividad proce-
sal vigente a partir de 1993 no deja lugar a duda, podria actualizarse la
parte final del articulo 1657; precisindose que el procedimiento a se-
guir para que el juez fije el plazo atendiendo a las circunstancias es el
del proceso abreviado, y ya no el del antiguo juicio de menor cuantia.

6.4. Plazo de devolucion del bien en el mutuo gratuito

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1658: «Si se conviene que
el mutuatario no abone intereses u otra contraprestacién al mutuante,
aquél puede efectuar el pago antes del plazo estipuladon.

Si bien es cierto que en Derecho los plazos se pactan para cumplirse
y que el beneficio de un plazo es, por regla general, en favor del acree-
dor y del deudor (vale decir, de las dos partes), el legislador ha preferi-
do establecer un supuesto de excepcién para el caso del contrato de
mutuo, en la eventualidad de que dicho contrato hubiese sido pactado
a titulo gratuito (vale decir, sin intereses).

Nos explicamos.

Cuando se pacta un contrato de mutuo a titulo oneroso, como ha
sido referido por nosotros en ocasiones anteriores, la finalidad funda-
mental que tiene el mutuante al celebrar un contrato de esa naturale-
za es el lucro.

En tal sentido, es claro que si alguien presta a un mutuatario esta-
bleciendo plazos para el pago de la deuda por parte de este dltimo,
incluyendo los intereses que se devenguen en dicho periodo, ral
mutuante habrd efectuado las previsiones del caso, contemplando
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dentro del giro del negocio una determinada ganancia o utilidad con
respecto al acto celebrado.

Asi, si el mutuatario lograra obtener los fondos necesarios para
pagar la totalidad o una parte sustancial del préstamo de manera an-
ticipada a los plazos convenidos, es evidente que podria efecruar di-
cho pago, pero el mismo deberd incluir los intereses pacrados.

Lo que no puede hacer el deudor (mutuatario) es forzar el pago
devolviendo el capital y solamente el monto de los intereses ya
devengados, pues una situacién como esta podn’a perjudicar enorme-
mente los intereses patrimoniales del acreedor (muruante).

No debe olvidarse que los plazos se establecen en beneficio tanto
del deudor como del acreedor.

Sin embargo, la excepcidn a lo expresado la hallamos en el crédito
comercial, regulado por el Decreto Legislativo sobre proteccién al con-
sumidor (Decreto Legislativo N° 716 del 11 de julio de 1991). Segtin
establece este dispositivo, en toda operacién comercial en la que se
conceda crédito a un consumidor (vale decir, a una persona natural o
juridica que adquiera, utilice o disfrute, como destinatario final, pro-
ductos o servicios), el proveedor estd obligado a informar, entre otros
aspectos, el derecho que tiene el consumidor a liquidar anticipadamen-
te el saldo del precio, con la consiguiente reduccién de los intereses.

En cuanro al derecho de pago anticipado que asiste al tomador del
crédito comercial, cabe hacerse la siguiente pregunta: ;Cudl es la tasa
de interés aplicable a la cancelacién anticipada de créditos, consideran-
do que a menor plazo del crédito la tasa es inferior, e inversamente, a
mayor plazo corresponde una rasa igualmente mayor?

Si se tiene en consideracién que el plazo constituye el factor que
determina una mayor o menor tasa de interés, resulta obvio que,
cuando se efectiia el pago adelantado de la obligacién, la correspon-
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diente reduccién del monto de los intereses no solo debe resultar
consecuencia légica de la disminucién del plazo originalmente pacta-
do entre acreedor y deudor, sino también debe producirse, en forma
correlativa, una efectiva reduccién de la tasa de interés pactada. Esta
debe guardar armonia con los plazos que para cada caso corresponda
aplicar, segin las regulaciones dictadas por el Banco Central de Re-
serva del Perd.

Ahora bien; todo lo que hemos expresado hasta este momento se
refiere directamente al mutuo oneroso o con intereses. Pero si las par-
tes hubiesen pactado que dicho contrato no generase rtales intereses
(vale decir, que estuviéramos ante un mutuo celebrado a titulo gra-
tuito o de liberalidad), la ley otorgaria un tratamiento benévolo al
deudor, permitiéndole, a través de lo dispuesto por el numeral 1658
del Cédigo Civil, que el mutuatario devuelva lo recibido en préstamo
antes del vencimiento del plazo estipulado.

Si bien es cierto que el precepto bajo comentario resulta razona-
ble, debemos reparar en que no basta la ausencia de estipulacion de
intereses; pues entendemos que tal situacién deberia regir a menos
que la naturaleza de la prestacién o las circunstancias del caso justifi-
quen una negativa del acreedor a recibir el bien antes del vencimien-
to del plazo pactado para su devolucién.

Decimos esto, en la medida que un pago anticipado podria no be-
neficiar sino mds bien perjudicar al acreedor (mutuante), como serfa el
caso en que el mutuatario quisiera devolver por anticipado productos
perecibles que el mutuante no tenga dénde guardar o conservar.

Sin embargo, admitimos que en la generalidad de supuestos, el
pago anticipado resultard beneficioso para el muruante, habida cuen-
ta de que la inmensa mayoria de contratos de mutuo se celebran so-
bre dinero o monedas extranjeras. Ademds, resultard claro que dificil-
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mente un mutuante pueda verse perjudicado por una eventual devo-
lucién anticipada de los bienes prestados.

7. LUGAR DE DEVOLUCION Y ENTREGA

Conforme a lo establecido por el articulo 1659 del Cédigo Civil: «la en-
trega de lo que se presta y su devolucién se hardn en el lugar convenido
0, en su defecto, en el que se acostumbre hacerlon.

El citado articulo se refiere a dos lugares de entrega distintos.

El primero de ellos es el relativo a dénde debe entregar el bien el

mutuante al muruatario; y el segundo, dénde debe devolver ¢l bien el
mutuatario al mutuante.

Si aplicdsemos la regla general de pago establecida por la primera
parte del arciculo 1238, tendriamos que dicho pago deberia efectuar-
se en el domicilio del deudor; salvo disposicién en contrario o que
ello resulte de la ley, de la naturaleza de la obligacién, o de las cir-
cunstancias del caso.

Para E] supuesto concreto del contrato d(—.‘ mutuo, no se ha consi-
derado aplicable en primer lugar la regla general del articulo 1240.

En el caso del mutuo, la entrega y devolucién de los bienes no se
deberdn hacer en el domicilio del deudor, sino en el lugar convenido
(lugar que podria coincidir o no con el del domicilio del deudor).

El Codigo Civil ha procedido a establecer como primer supuesto
aquel en el cual las partes contratantes hayan pactado el lugar de
pago. Esto nos parece obvio, pues ante la presencia de normas gene-
rales de cardcter dispositivo (como es el caso de aquellas relativas al
lugar de pago), no podria esperarse otra cosa que atenerse en primer
término a lo que las partes hayan convenido o establecido a efectos
del lugar de pago. Dentro de tal orden de ideas, resulta intil la pre-
cisién efectuada en la primera parte del articulo 1659.
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Sin embargo, dicho numeral recurre como segunda opcién al lu-
gar donde se acostumbre efectuar el pago. Esta precisién mereceria
relevancia si dicho lugar fuese notoriamente conocido (como serfa el
caso de las oficinas de una institucién bancaria); pero si no existiera
una costumbre notoriamente establecida con antelacién, la norma ci-
tada conducird a una imprecisién absoluta.

Ahora bien; es claro que de no ser posible aplicar ni el primero ni
el segundo de los supuestos previstos por el articulo 1659 bajo co-
mentario (vale decir, en el caso que no exista pacto y tampoco cos-
tumbre en torno al lugar de pago), serdn de aplicacién supletoria las
normas del articulo 1660 del Cédigo Civil, el cual establece lo si-
guiente:

«Cuando no se ha convenido lugar ni exista costumbre, la entrega se
hard en el sitio en que se encuentre ¢l bien y la devolucién en el domici-
lio del mutuatario».

La existencia del articulo 1660 implica que el Cédigo ha estable-
cido un tercer orden prelatorio.

Si se trata de la entrega del bien por parte del mutuante al mutua-
{ario, CI Iugar df’f Cntrfzga serd aqlle! cn donde se¢ encuentre ('.'l bien.

Por otra parte, este tercer orden prelatorio establece que la devolu-
cién del bien por parte del mutuatario al mutuante se efectuard en el
domicilio del mutuatario (deudor). En este tltimo extremo, es claro
que se ha hecho coincidir deliberadamente el lugar de pago con el
del domicilio del deudor (regla general del primer pdrrafo del articulo

1238 del Cédigo Civil).

Como podemos apreciar, los articulos 1659 y 1660 no hacen otra
cosa que continuar con la légica ya manifestada en el articulo 1654
en el que se observa la importancia que tiene la entrega del bien
mutuado. Esto, en tanto es con la entrega con lo que se transmite la
propiedad, toda vez que los riesgos y beneficios pasan al mutuatario.
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Las reglas referidas al lugar de la entrega del bien que, a su vez, se
extienden a su devolucién son bastante simples:

En principio rige lo acordado por las partes en ejercicio de su au-
tonomia privada. De no mediar pacto, la entrega y la devolucién se
deben realizar en el lugar en que se acostumbre a hacerlo. Si no hu-
biera pacto ni costumbre, la entrega debe efectuarse en el lugar en el

que se encuentre el bien y la devolucién en el domicilio del
mutuatario.

Si bien es cierto que resulta muy dificil pensar en que no se pue-
da aplicar ninguno de los tres érdenes prelarorios establecidos por los
articulos 1659 y 1660 para el pago en el contrato de mutuo, no que-
da duda que, en ral caso, siempre resultardn de aplicacién supletoria
las normas generales contenidas en los articulos 1238 y 1239 del pro-
pio Cédigo Civil."

8. SUPUESTOS DE DEVOLUCION DE VALOR

Como todos sabemos, en materia de obligaciones de dar bienes cier-
tos, si el bien se pierde sin culpa de las partes, serd de aplicacién el
principio periculum est debitoris (argumento del articulo 1138 del

Codigo Civil).

En tal sentido, el bien obviamente no podria ser entregado por el

7 Ardiculo 1238 - «Fl pago debe efectuarse en el domicilio del deudor, salvo estipula-
cién en contrario, o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la obligacién o de
las circunstancias del caso.

Designados varios lugares para ¢l pago, el acreedor puede elegir cualquiera de ellos.
Esta regla se aplica respecto al deudor, cuando ¢l pago deba efectuarse en el domicilio
del acreedor».

Articulo 1239.- «Si ¢l deudor cambia de domicilio, habiendo sido designado éste
como lugar para el pago, el acreedor puede exigirlo en el primer domicilio o en el
nuevo.

Tgual regla es de aplicacién, respecto al deudor, cuando el pago deba verificarse en el
domicilio del acreedor.
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deudor, y este sufrirfa las consecuencias de la pérdida de la contra-
prestacion, si la hubiere.

Pero en materia de bienes inciertos y fungibles, no resulta aplica-
ble la teoria del riesgo. Esto se debe a que, por tratarse de especies de
nimero ilimitado o pricticamente infinito, no resulta factible pensar
en la imposibilidad de entregar bienes de dicha especie, por mds que
se hubieran perdido algunos de ellos.

El tinico caso de excepcién contemplado por la doctrina es el rela-
tivo a las obligaciones unum de certis o incertum ex certis; es decir,
aquellas obligaciones de género o especie limitada en donde, por ra-
zones obvias, podria resultar factible la pérdida de todos los indivi-
duos de dicha especie.

Teniendo estas consideraciones como punto de partida, podemos
indicar que en la inmensa mayoria de casos nunca se presentard la
imposibilidad de devolver el bien mutuado por parte del mutuatario
al mutuante. Decimos esto, en la medida que casi todos los contratos
de mutuo versan sobre dinero o monedas extranjeras, las cuales son
en el Pert signos que representan al dinero.

Asi, resulta inimaginable pensar que una moneda desaparezca y
no sea reemplazada por otra que la sustituya. En tal caso, obviamen-
te, se tendria que pagar en la nueva moneda, empleando para ral
efecto el factor de conversiéon legalmente establecido. Este podria ser
el conocido caso en el cual una deuda contraida en soles de oro hu-
biese tenido que ser pagada en nuevos soles; asi, habria que haber
convertido los soles de oro a intis (quitdndoles tres ceros) y los intis a
nuevos soles (quitdndoles seis ceros mds). Y, si existiese fraccién mo-
netaria circulante a efectos de pagar, dicho pago deberia efectuarse en
nuevos soles.

Sin embargo, dentro de la enorme casuistica que puede presentar
el contrato de murtuo, tiene que considerarse la posibilidad de que
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constituyan objeto de préstamo de consumo bienes distintos al dine-
ro o monedas extranjeras; que sean también de naruraleza consumi-
ble, pero cuya cuantia o existencia prictica (vale decir, el nimero de
individuos que conforma la especie) no sea muy grande.

Para estos casos, el Cédigo Civil ha recogido la regla del articulo
1661, que establece lo siguiente:

«Si el mutuatario no pudiese devolver bien similar en especie, cantidad y
calidad al que recibid, satisfard su prestacién pagando el valor que tenia
al momento y lugar en que debié hacerse el pagon.

Entendemos que el precepto citado intenta solucionar con criterio
de equidad el problema que se presentarfa en caso tuviera que devol-
verse bienes de una especie que se ha extinguido con posterioridad al
momento de la entrega de los mismos por parte del mutuante al
mutuatario, pero con anterioridad a la devolucién de ellos por parte
del mutuatario al muruante.

Como expresa Max Arias-Schreiber®® :

«Estos hechos no liberan al mutuatario, pues de otro modo se estaria en-
riqueciendo indebidamente y por cllo deberd satisfacer su prestacion pa-
gando lo que en docrtrina se conoce como valor de reposicién, o sea el
que tendrfa el bien mutuado al momento en que debié ingresar, en cali-
dad de restitucién, al patrimonio del mutuante. Este pago, por cierto,
no estd en facultate solutionis. Es la imposibilidad en el cumplimiento
de la prestacion lo que determina su reemplazo por el abono de una
suma de dinero que le permita reponer su valor y ello sucede en nume-
rosas situaciones, como son la extincién del género, guerras, sismos, in-
cendios o prohibicién de ser comercializados por mandato de la ley, en-
re otros».

®  ARIAS-SCHREIBER PEZET (1988). Op. civ. Tomo 11, p. 271.
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Un razonamiento semejante es el adoptado por José Leén Baran-
diardn®, quien afirma que ante la imposibilidad de ejecutar la presta-
cién de la manera como corresponde al contrato, se impone una
obligacién sustitutoria que consiste en el pago de dinero por el equi-
valente respectivo.

Asimismo, debemos tener en cuenta lo comentado, sobre este

tema, por Messineo™:

«El murtuario deberd restituir el valor de las cosas mutuadas, teniendo en
cuenta ¢l tiempo y el lugar en que la restitucion se debia llevar a cabo, si
las cosas no son dinero y la restitucién se ha hecho imposible (por
perecimiento) o notablemente dificil, por causa a ¢l no imputable.

En cambio si la deuda es de dinero —cosa eminentemente fungible y de
género— la imposibilidad, o (menos ain) la dificultad de restitucién no
es admisible; y la restitucion tene lugar siempre por medio de dinero».

Lo que el Derecho no desea es que se produzca un enriqueci-
miento indebido en favor del mutuatario, quien ya habria disfrurado
de los bienes prestados.

Por tal razén, ante la imposibilidad de devolucién de los mismos,
la ley establece que deberd pagarse el valor que ellos tenfan al mo-
mento y lugar en que debid hacerse ¢l pago. No obstante, cabria for-
mular una observacién, en el sentido de que si los bienes no existie-
sen, resultarfa absolutamente imposible establecer cudl serfa el valor
actual de los mismos, por cuanto hablarfamos de una especie ya ex-
tinguida para el Derecho de Obligaciones.

En tal sentido, dicha valoracién no podria efectuarse con respecto
al valor que tenfan los bienes al momento en que se debié efectuar su
devolucién (salvo para el caso en que el mutuatario-deudor haya sido

# LEON BARANDIARAN (1975). Op. eir. Tomo 11, p. 22.
0 MessINEO (1979). Op. cit. Tomo I1, p. 117.
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constituido en mora y los bienes todavia existiesen al momento de
dicha constitucién en mora). Caso contrario, el criterio valorativo a
adoptar tendrfa que ser el del valor que dichos bienes hubiesen podi-
do tener al momento en que se efectda el pago.

Ello seria asi porque resulta evidente que esta es una tipica deuda
de valor, ya que su naturaleza asi lo manda. La misma se encuentra re-
gida en el articulo 1236 del Cédigo Civil, en virtud del cual el valor a
pagar no deberd ser considerado solamente al dfa en que debié efec-
tuarse el pago, sino al dia en que dicho pago se verifique realmente.

Dos aspectos finales.

El primero de ellos referido a subrayar la natural dificultad que se
presentard con ocasién de efectuar una valorizacién de bienes de es-
pecie extinguida, juridicamente hablando. Sin duda, este serd un pro-
blema serio no solo en el aspecto tedrico, sino fundamentalmente en
el terreno prictico, considerando los criterios que deberian asumir los
peritos a efectos de proceder con su labor.

Nuestra tltima consideracién se basa en precisar que la aplicacién
del articulo 1661, bajo comentario, solo podria tener lugar cuando la
especie se haya perdido por culpa del deudor (mutuatario) o sin culpa
de las partes, por aplicacién del principio periculum est debitoris, que
rige en Derecho de Obligaciones. Obviamente, si la prestacién hubiese
devenido en imposible por culpa del acreedor (muruante), este sufrird
las consecuencias de la pérdida de la contraprestacién, lo cual significa
que el mutuatario no deberd devolverle ningiin valor. Esto tltmo, por
estricta aplicacion del principio periculum est creditoris.

De otro lado, debemos anotar que el Cédigo Civil Peruano hace
bien en contemplar el supuesto en el cual se asigna un valor a los
bienes mutuados, en previsién de que ocurra la hipétesis regulada en
el numeral 1661.

Asi, el articulo 1662 establece: «Si en el caso del articulo 1661,
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fueran evaluados (sic) los bienes al momento de la celebracién del
contrato, el muruarario estd obligado a satisfacer el valor que se les
dio, aunque valgan mis o menos al momento del pago».

Sin embargo, debemos efectuar ciertas precisiones.

En primer término, el Cédigo Civil comete un error al emplear la
palabra evaluados, ya que no se trata de ninguna evaluacién de los
bienes. Lo apropiado hubiera sido utilizar el término avaluados o, en
todo caso, valorizados.

Sin embargo, y a pesar de lo que pudiera parecer, ¢l caso del articulo
1662 no es el de una deuda de valor, sino el de una deuda de dinero.

Decimos esto porque la cantidad que habria que pagar seria la que
hubiese surgido como resultado de la valorizacién de los bienes al mo-
mento de la celebracién del contrato, ya sea que dicha valorizacién hu-
biese sido efectuada en moneda nacional o en moneda extranjera; por lo
tanto, lo que el murtuatario estarfa obligado a pagar seria ese valor hist6ri-
co de los mismos, aunque valgan mds o menos al momento del pago.

La tltima frase entrecomillada resulta bastante clara para reafirmar
que se trata de una deuda de dinero y no de una deuda de valor. Sin
embargo, tranquilamente la ley peruana hubiese podido prescindir de
una norma como el articulo 1662; en la medida que siendo un su-
puesto de caricter netamente nominalista, el mismo se resolverfa por
¢l principio general de nominalismo en el pago establecido por el ar-
ticulo 1234 del propio Cédigo.

9. EL MUTUO Y LOS INTERESES

9. 1. Precisiones necesarias

A diferencia del Cédigo Civil de 1936, el Cédigo de 1984 no abordé
el tema de los intereses dentro del contrato de mutuo, sino dentro
del Libro de las Obligaciones. Consideramos absolutamente idénea la
ubicacién que se ha otorgado a dicho tema.
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Sin embargo, la relacién existente entre el contrato de mutuo y la
obligacién de pagar intereses es notable, ya que es el dnico contrato
que se presume genera la obligacién de pago de intereses. Esto dlti-
mo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1663 del Cédigo: «El
mutuartario debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto».

En tal sentido, no hemos querido circunscribirnos a un andlisis
exegético del articulo 1663, sino que vamos a desarrollar los concepros
necesarios para ubicar el tema de los intereses dentro de un contexto
mds amplio (el cual necesariamente comprenda a los intereses en el
contrato de muruo).

También resulta evidente que el sentido del articulo 1664 («Si en el
mutuo se declara recibida mayor cantidad que la verdaderamente en-
tregada, el contrato se entiende celebrado por esta iiltima, quedando
sin efecto en cuanto al exceso»), serd analizado conjuntamente con el
tema que le corresponde por naturaleza en materia de intereses, que no
es otro que el de la usura.

9.2. Consideraciones generales acerca del pago de intereses’
9.2.1. Cuestiones preliminares.

Al emprender el estudio de los intereses, advertimos su innegable na-
turaleza econémica, una realidad financiera y bancaria y, desde luego,
una evidente perspectiva juridica; todas estas ponen de manifiesto las
insospechadas dimensiones que el tema ofrece.

Ante ello, prontamente concluimos que un andlisis sobre la mate-
ria, con pretensién de seriedad, debe comprender dicho tema en for-
ma integral, aun cuando ello signifique encarar un panorama de dis-
persas e interminables perspectivas.

*' Los concepros consignados hasta el punto 12.9 y los de los puntos 12.11, 12.12, 12.13

y 12.14 han sido tomados —fundamentalmente— de la obra publicada por OsTerLING
Paront y CastiLLo FRevRe (1996). Op. cit. Segunda Parte, Tomos V, VI y VI,
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La natural complejidad del tema y el silencio de voces autorizadas
han conspirado, a nuestro entender, contra el logro de un conoci-
miento absoluto y certero sobre el pago de intereses en el campo del
Derecho. Sin embargo, las lagunas de conocimiento que en materia
de intereses suelen aparecer no son exclusivas del Derecho. Ya decia
John Maynard Keynes que el tema de los intereses sigue siendo un
reto para ¢l teérico de hoy. Los intereses, indiscutiblemente, superan
las tradicionales teorias, andlisis y recomendaciones econémicas; por
ese motivo, se ha dicho que la teoria general sobre los intereses es
confusa y confunde.

A nuestro modo de ver, un error fundamental para comprender
concepros esenciales es olvidar su dimensién econémica. La falta de in-
tegracién de una perspectiva econémico-juridica da como resultado
afirmaciones que, al ignorar una de las caras del fenémeno, no son del
todo certeras. Esta visién no pretende hacer una confrontacién con los
puntos de vista anteriores al nuestro; intentamos simplemente escribir
sobre lo que no se ha dicho, pero que necesariamente debe decirse.

9.2.2. Naturaleza de los intereses

El peso de una realidad inocultable nos hizo comprender que los in-
tereses, si bien ostentan profusas proyecciones en el campo juridico,
son un fenémeno econémico y no una figura ideada por el Derecho.

Bajo esta perspectiva, sostenemos que a la nocién de intereses le
asiste una naturaleza econémica antes que juridica.

Conforme seiala Ferndndez Cruz,” la concepcion mds extendida y
aceprada en torno a la naruraleza juridica del interés es aquella que lo

FernanDEZ CrUZ, Gastén. «La Naturaleza Juridica de los Intereses: punto de co-
nexién entre Derecho y Economias. En: Derecho PUC, Revista de Derecho editada
por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cartélica del Perd, n.o 45, 1991,
p. 191.

93



Mario CAsTILLO FREYRE

concibe como un fruto civil. Asf lo entiende Luis Marfa Boffi Boggero,
citado por Carlos Villegas y Mario Schujman®, quien sefala:

«Los frutos civiles son una creacién juridica que permite ver en los ‘emo-
lumentos’, ‘salarios’, ‘intereses’, ‘alquileres’, etc., verdaderos frutos de la
actividad material o inmaterial, del uso o privacién de una cosa. Estos
frutos se praducen sélo juridicamente, mientras que los otros se produ-
cen en el mundo natural y tienen reconocimiento juridicor.

El citado autor afade que en los frutos naturales hay un esquema
normativo que recoge el proceso natural; mientras que en los civiles,
ese esquema es puramente juridico.

Por su parte, Vohn Tuhr, citado por Gastén Ferndndez Cruz™,
sostiene que, econémicamente considerados, los intereses representan
la renta del capirtal del cual el acreedor se priva; juridicamente, pue-
den considerarse como fruros civiles del crédito.

Mariconde, también citado por Ferndndez Cruz*®, afirma que los
intereses son un tipo de fruto civil, dado que provienen del uso o goce
de la cosa, o de su privacién; y como tales, son accesorios del capital
que los rinde con arreglo a los términos del contrato o de la ley.

Al respecto, debemos anotar que el tratamiento legislativo del in-
terés como fruto civil ha tenido gran resistencia. En la antigiiedad,
tedlogos y juristas, basindose en la doctrina de Aristételes sintetizada
en su famoso principio pecuni non parir pecuniam (el dinero no pro-
duce dinero), afirmaban que no se podia exigir interés por el dinero
por tres razones principales; a saber:

a. Porque el dinero es estéril.

ViLLeGas, Carlos y ScHUIMAN, Mario. Intereses y Tasas. Buenos Aires: Edirorial
Abeledo-Perrot, 1990, p. 86.

FernAnDEZ Cruz. Op. cit., p. 196.

- Thidem, p. 207.
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b. Porque debiendo haber en todo contrato igualdad entre el valor
que se recibe y el que se da, en el mutuo se falta a esa igualdad co-
brando intereses, dado que el muruante cobra mds de lo que dio, sin
dar por su parte un compensatio al aumento que exige.

c. Porque es principio general de Derecho que las cosas solo produ-
cen frutos para sus duefios; y como el tomador del dinero prestado se
hace dueﬂo de él, f.'l mutuante no puc‘dc sacar PI'OVCCI]O dC un Capital
qUC ya no ¢s SUYO.

Empero, el principio de la esterilidad del dinero es ya historia;
pues si partimos de la premisa que productivo es todo lo que directa
o indirectamente puede contribuir al aumento de la riqueza, pode-
mos concluir que tan productivo es un fundo como un capital de
100 nuevos soles.

Gaston Ferndndez Cruz®

considera que el gran problema de en-
tendimiento en torno a la naturaleza juridica del interés se presenta
por la urilizacién indistinta de términos con los que este suele

definirse (fruto, precio, remuneracién, rédito, rendimiento).

De esta manera, senala el citado autor, la pregunta en torno a la
naturaleza juridica de los intereses no es sino la pregunta en torno a
la nocién misma del interés.

Ahora bien; para arribar a la nocién de interés como fruto en
nuestro Cédigo Civil, segiin anota el citado autor’, es necesario in-
terpretar en forma sistemdtica las normas referidas a frutos y al pago
de intereses. De este modo, al comprender al interés dentro de los
supuestos del articulo 891 del Cédigo Civil Peruano, que define a los
frutos civiles, la relacién juridica a la cual alude la norma cirada debe

* Thidem, p. 197.
7 Ibidem, p. 192.
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entenderse como una de cardcter obligacional. Esta determina la pro-
duccion de nuevos bienes de igual género y calidad, en compensa-
cién por el uso de los bienes adeudados o la privaciéon temporal de
aquellos en forma indebida.

A entender de Ferndndez Cruz®®, no son los bienes adeudados los
que producen intereses como consecuencia de una relacién juridica;
tampoco esta tltima: el interés es producido por un capiral.

El interés, segiin senala el mencionado autor,”” constituye un ren-
dimiento por la aplicacién indebida o debida de un capital; y en fun-
cién del tiempo de aplicacién, dicho rédito estard constituido por

bienes de la misma naturaleza que los debidos por la prestacién.

De esta manera, Ferndndez Cruz manifiesta su desacuerdo con
aquella doctrina que cataloga a los intereses como frutos civiles, igno-
rando con ello la concepcién econémica del capital que los produce.

Por ello, dicho autor sefiala que partiendo del concepto econémi-
co de capital (entendido este como valor de cambio), mal puede de-
cirse que el interés constituya un fruto civil o, peor ain, que sea el
precio, remuneracién, compensacion o renta de un bien: el interés es,
mds bien, el rendimiento de un capital.

Por su parte, Carmen Robles Moreno® califica a los intereses
como un fenémeno juridico econémico. Asi, afirma que juridica-
mente los intereses pueden considerarse como frutos civiles en la me-
dida en que provienen del uso o goce de una cosa, o de su privacién;
en tanto, econémicamente, representan la renta del capital de la que

*® Lbidem, p. 196 y ss.

' Thidem, p. 202.

RoBLES MORENO, Carmen del Pilar. «Régimen legal de los intereses para adeudos de
cardcter civil, financiero, tributario y aduaneros. En: Revista Bibliotecal. Ano 2, No 3,

Lima, 2001, pdgina 239.
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el acreedor se priva, constituyendo el precio del dinero o de cualquier
otro bien.

9.2.3. Dcfinz'cidn de la obligacidn de dar intereses

Consideramos que hay obligacién de dar intereses cuando, por man-
dato legal o contractualmente, el deudor se halla constrenido frente
al acreedor al pago, o —excepcionalmente— a la capitalizacién de un
valor cuantificable, en una tasa, establecida por las partes, la ley o la
autoridad monetaria, consistente en una suma de dinero o una canti-
dad de bienes fungibles. Ellos aumentan, por periodos determinados,
el capirtal otorgado en razén directa con la duracién de la transaccion,
con el riesgo que importa la falta de cumplimiento o retrasos en el
pago del mismo, con el costo de oportunidad, con la cantidad de di-
nero o bienes y, en algunos casos, con las fluctuaciones en el valor de
estos tltimos.

Pero debemos anortar una cuestién adicional.

No toda renta, beneficio o retribucién que pague un deudor por
la transferencia de un capital constituye lo que se denomina pago de
intereses.

Para que pueda hablarse de pago de intereses, debe existir una
obligacién principal de la cual los intereses son la obligacién acceso-
ria a cargo del deudor; sea porque las partes asi lo han acordado, o en
virtud de un mandato legal.

Asimismo, es preciso que dicho pago se efectie con cierta periodi-
cidad y, finalmente, que el beneficio que recibird el acreedor se fije,
por lo menos, en proporcién al tiempo y riesgo que supone la opera-
cién. Solo entonces estaremos frente a una obligacién de pagar inte-
reses.
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9.2.4. Caracteres de la deuda de intereses

A continuacién anotamos los rasgos que con mayor notoriedad carac-
terizan a la deuda de intereses.

9.2.4.1. Accesoriedad

Por definicién, la obligacién de dar intereses es accesoria a una deuda

principal.

Las consecuencias que se derivan de dicha accesoriedad son las si-
guientes:

- No puede generarse una obligacién de intereses sin la existencia
de una deuda principal.

- El devengamiento de los intereses se va produciendo a través de la
duracién de la deuda principal; de modo que frente a la extincién de
esta ultima, cesa la deuda de intereses.

- La transmisién de la obligacién principal importa la transmision
de la deuda de intereses, asi como de la garantia que protegia a am-

bas deudas.

En este orden de ideas, si bien la obligacién de dar intereses nace
de una deuda principal respecto de la cual es accesoria, con posterio-
ridad puede adquirir condiciones especiales de autonomia, haciendo
posible la constitucién de nuevas relaciones juridicas en torno a ella.

9.2.4.2. Deuda dineraria, por regla general. Deuda de valor, por excepcién

La diferencia existente entre una deuda dineraria y una deuda de va-
lor nos obliga a precisar qué clase de deuda es el pago de intereses.

Cabe recordar que por deuda de valor se entiende aquella obliga-
cién en la que el objeto de la prestacién es un valor abstracto, el cual
habra de medirse en dinero al momento del cumplimiento de la

98

ErL ConTrATO DE MUTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

prestacién. Vale decir, se debe un valor que se traducird en dinero al
momento del pago.

En cambio, en las deudas dinerarias, llamadas también pecuniarias o
numerarias, el objeto de la prestacién debida es el dinero en un monto
determinado. En otras palabras, se debe una suma definida de dinero.

Al respecto, entendemos que, por regla general, el pago de intere-
ses es una deuda pecuniaria. Ello en vircud de que, normalmente, los
intereses se pagan con una suma de dinero. Ademds, desde el origen
de la obligacién, la retribucién por concepto de intereses debida al
acreedor es fijada en una suma perfectamente determinable, ya que
mediante el establecimiento de una tasa es posible hacer el cdlculo
del interés que efectivamente se va a pagar.

Empero, si bien sale de lo usual, es posible que las partes conven-
gan que el pago de intereses sea en especie y no en dinero. En este
supuesto, la deuda de intereses, por excepcién, dejaria de ser una
deuda de dinero para convertirse en una deuda de valor; ya que serfa
preciso avaluar los bienes a pagar por concepto de interés para, sobre
la base de dicho valor, poder calcular los intereses debidos.

Un gran sector de la doctrina, sin embargo, se pronuncia tinica-
mente sobre el cardcter pecuniario de la deuda de intereses.

No obstante, es posible sostener que independientemente del ca-

ricter que revista ¢l pago de intereses, este procede sobre una deuda
pecuniaria o no.

10. CLASIFICACION DE LOS INTERESES

Numerosos son los criterios de clasificacién que la doctrina ha elabo-
rado en torno a los intereses. Sin embargo, ante tan profusa materia,
hemos seleccionado tan solo algunos de ellos. Asi, pasamos a citar

ciertos conceptos de distincién, en funcién de los cuales es posible
clasificar la materia en estudio.
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10.1. Segiin su fuente

Por su fuente, los intereses pueden ser convencionales o legales; segiin
que la obligacién de dar intereses surja de la voluntad de las partes o
en virtud de la ley.

De esta manera, en atencién al origen de dicha obligacién, es po-
sible clasificar a los intereses en: intereses legales, cuando el deber de
pagar intereses surge de la ley, e intereses convencionales, si el deber
nace de un convenio entre las partes.

Von Tuhr, citado por Gastén Ferndndez Cruz,®' clasifica los inte-
reses en:

- Voluntarios. Tienen su origen casi siempre en un contrato, pero
cabe que provengan también de un acto de dltima voluntad.

- Legales. Nacen sin la voluntad de las partes, por prescripcién de la
ley. Supuestos importantes de aplicacién de esta clase de intereses son
los moratorios y los procesales. Para Von Thur, segiin anota Ferndn-
dez Cruz, hay casos en que la deuda empieza a producir intereses,
antes de constituirse al deudor en mora, por el mero hecho de enta-
blarse la accién o reclamacién.

Ahora bien; los intereses, tanto convencionales como legales, pue-
den, a su vez, clasificarse en COMPENsatorios y moratorios.

Al respecto, Busso® senala que los criterios enunciados dan lugar
a clasificaciones paralelas que no son incompatibles. Tanto los intere-
ses compensatorios como los moratorios pueden ser convencionales y
legales.

80 Thidem, p. 180.
2 Busso. Op. cit. Tomo IV, p. 267.
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Salvat,”® al pronunciarse sobre la materia, sefiala que los intereses,
segiin su fuente, se clasifican en convencionales y legales. Los prime-
ros los establecen las partes; los segundos los fija la ley. Precisa el cita-
do rtratadista que los intereses convencionales pueden ser
compensatorios y moratorios. Son compensatorios cuando se estipu-
lan para retribuir el precio del uso del dinero ajeno; son moratorios
cuando las partes fijan el tipo de interés que regird en caso de mora.

A decir de Roberto De Ruggiero,* los intereses pueden reconocerse
por causa directa de la ley o por la voluntad manifestada mediante ne-
gocio juridico. Lldmanse legales los primeros y convencionales los se-
gundos. Los intereses voluntarios, mal llamados convencionales, son
aquellos que se reconocen por causa directa de la voluntad. En los inte-
reses legales pueden subdistinguirse dos especies perfectamente caracte-
rizadas y separadas, ya que es completamente diverso el motivo o titulo
por el que la ley los impone al deudor. Una es la de los intereses de
mora; y la otra, los intereses retributivos. Moratorios son los intereses
debidos por haber omitido el deudor el cumplimiento de la obligacién.
Retributivos son aquellos cuya funcién es restablecer el equilibrio patri-
monial y son debidos por el uso de un capiral.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana,” junto con De Ruggiero, consi-
deran que es mds apropiado llamar a los intereses convencionales in-
tereses voluntarios, ya que esta dltima expresion es mds amplia y abar-
ca también el supuesto en el que los intereses se establecen por acto
unilateral. Verbigracia: un legado sometido a plazo que, por decisién
del testador, devenga intereses.

5 Sawat. Op. cir. Tomo 1, p. 421.

% DEe RUGGIERO, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Tomo 11. Madrid: Instituto
Edirorial Reus S.A., 1944, p. 55.

8 ALTERINI, Artilio Anibal; AMEAL, Oscar José y Lorez CabaNa, Roberto M. Curso de
Obligaciones. Tomo 1. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1988, p. 119.
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Por otra parte, Carlos Villegas y Mario Schujman,® agregan que
el deber de pagar intereses, por su origen, puede ser clasificado tam-
bién como interés judicial. Este corresponde al que fija el juez y se
deriva de la facultad otorgada por la ley.

Contintian sefalando los referidos autores que, en el Derecho Ar-
gentino, tal es el caso de los intereses sancionatorios, los cuales son fi-
jados por el juez frente a una inconducta procesal maliciosa del deu-

dor.

Esta opinién es apoyada por Llambias,”” quien sostiene que los
intereses legales se derivan de la previsién legal que determina cierta
tasa de interés o faculta a los jueces para imponerla en ausencia de
otra disposicién concreta, contractual o legal.

10.2. Segiin su funcién

Por su funcién, los intereses pueden ser COMPENsatorios 0 Moratorios.

Los intereses compensatorios, segtin anotan Carlos Villegas y
Mario Schujman,® tienen por funcién otorgar un beneficio, un lu-
cro, al capital invertido o transferido.

Por ello, el interés compensatorio constituye una contraprestacién
por el uso del dinero o de cualquier otro bien.

Los intereses morartorios se devengan (de haberse pactado) debido
a las circunstancias del retraso doloso o culposo en el cumplimiento
de la obligacién, por parte del deudor, y a la constitucién en mora de
este tiltimo. Su funcién es la de indemnizar la mora en el pago.

66

VILLEGAS y ScHujMaN. Op. cit., p. 99.
¢ Lramslas. Op. cit. Tomo 11, p. 203.
8 VILLEGAS y ScHuiMan. Op. cit., p. 100.
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? seniala

Por su parte, Alterini, citado por Gastén Ferndndez Cruz,®
que son intereses voluntarios los que nacen de la voluntad de las par-
tes, cominmente de una convencién. Entre ellos, cabe distinguirse, a

su vez —seguin su finalidad—, los siguientes:

- Lucratives. Cominmente denominados compensatorios; constitu-
yen frutos civiles del capital.

- Punitorios. Comportan una cldusula penal moratoria, prevista para
el caso de mora del deudor.

En cambio, son intereses legales los establecidos por la ley inde-
pendientemente de la voluntad de los sujetos. Estos intereses pueden,
a su vez, desde el enfoque de su finalidad, distinguirse en:

- Retributivos. Son impuestos por la ley con la finalidad de mante-
ner o restablecer un equilibrio patrimonial, con independencia del es-
tado de mora del deudor.

- Moratorios. También son impuestos por la ley y representan el
daio moratorio; es decir, la indemnizacién consiguiente al estado de
mora del deudor.

René Padilla, también citado por Ferndndez Cruz’®, clasifica los
intereses por su fuente y la finalidad que persiguen. Asi, tenemos que
los intereses pueden ser:

*  Convencionales (o contractuales, dado su cardcter volunrario). Es-
tos intereses, en atencién a su finalidad econémica, a su vez pueden
ser:

- Compensatorios. Son aquellos que deben pagarse por el uso de un
capital ajeno, pues aparecen como fruto de él.

®  FernANDEZ Cruz. Op. cit., p. 182.
" Ihidem, pp. 183-184.
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- Punitorios. No son sino los dafios moratorios prefijados como in-
tereses en la llamada cldusula penal moratoria, la cual cumple enton-
ces una doble finalidad: indemnizatoria y compulsiva.

¥ Legales. Aquellos que acusan su etiologia en la ley. Atendiendo a

su finalidad, pueden ser de tres clases:

- Retributivos. Cumplen una funcién semejante a la de los
compensatorios, aunque son de fuente legal.

- Sancionatorios. Reconocidos por el articulo 622 del Cédigo Civil
Argentino; vale decir, aquellos que la ley impone en razén de la con-
ducta maliciosa observada por el deudor durante la tramitacién de
un proceso judicial.,

- Moratorios. Aquellos que, en obligaciones pecuniarias, se generan
con la mora por imperativo legal.

10.3. Segiin se paguen o capitalicen a su vencimiento

Las partes pueden acordar que ¢l interés vencido, de acuerdo a los in-
tervalos establecidos, se pague o se capitalice. Esto hace necesario dis-
tinguir un supuesto del otro.

Cuando solo el capital gana intereses por todo el tiempo que dura
la transaccién, el interés es simple. Este resulta de aplicar una tasa no-
minal sobre el importe del capital inicial en un plazo determinado.

Por otra parte, el interés es compuesto cuando se capitaliza; vale
decir, cuando el interés simple se adiciona al capiral al final de cada
intervalo de tiempo pactado para ganar intereses.

Asi, el interés compuesto supone que los intereses, al adicionarse
al capital, generen, junto con este tltimo, intereses en el siguiente pe-
riodo.
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' anotan que el interés es simple o

Al respecto, Villegas y Schujman’
compuesto segiin se calcule en forma directa o capitalizada. De esta ma-
nera, es simple el interés generado en forma exactamente proporcional al
tiempo, capital y tasa; mientras que se trabaja con un interés compuesto
cuando los intereses producidos al cabo de un periodo se capitalizan y, a

su vez, siguen produciendo intereses hasta el final del plazo.

10.4. Segiin se apliquen sobre un capital actualizado o no

2 el interés

Conforme apuntan Carlos Villegas y Mario Schujman,
que se cobra en las operaciones acordadas sin ajuste de capital se de-
nomina interés nominal; en oposicion al interés real, aplicable a obli-

gaciones ajustadas con alguna cldusula de estabilizacién.

Naturalmente, al contener una fuerte previsién por depreciacién
de la moneda, el monto del interés nominal es mayor que el monto
del interés real.

Por otro lado, el interés real también se denomina interés puro, ya

‘que se aplica a las obligaciones indexadas.

En el caso de las operaciones bancarias —agregan los autores antes
citados—, es menester que el interés real retribuya el costo operativo, el
riesgo que genera la posible insolvencia o morosidad del deudor y que
ademds reembolse la carga fiscal que grava la operacién financiera. Solo
en esta instancia podremos hablar de interés real o de interés puro.

10.5. Segiin la forma de cilculo del interés sobre una operacién
amortizable en cuotas

Ante el supuesto de una operacién en la cual se haya pactado que la
devolucién del capital pueda realizarse a través de una amortizacién

7' VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 104.
72 lbidem, p. 103.
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en cuotas periédicas, el interés a pagar puede revestir dos formas de
cdlculo; estas originan la clasificacion de interés directo e interés sobre

saldos.

El interés directo —senalan Carlos Villegas y Mario Schujman—
es el que se calcula sobre el total del capital adeudado; de modo que
la tasa se aplica sobre la deuda inicial, durante todo el plazo, sin te-
ner en cuenta las amortizaciones de capiral realizadas.

En cambio, el interés sobre saldos es menos oneroso, pues se cal-
cula sobre los saldos de capital después de cada amortizacién; asi, la
tasa se aplica sobre el monto adeudado en cada periodo.

11. NACIMIENTO Y EXTINCION DE LA OBLIGACION DE DAR INTERESES

Conforme anotan Villegas y Schujman,” al ser la obligacién de inte-

reses una obligacién accesoria, el nacimiento de los intereses depende
de la obligacién principal.

No obstante, es menester precisar que, si bien el nacimiento de la
deuda de intereses depende de la existencia previa de la obligacién
principal, el momento en que dicha deuda nace puede o no coincidir
con la fecha en que se generé la obligacién principal. La deuda de in-
tereses puede tener, entonces, una fecha posterior.

Ademis, debe igualmente distinguirse el nacimiento de la obliga-
cién de dar intereses del devengamiento de los mismos.

Por devengamiento de intereses se entiende el fenémeno por el
que un capital, a lo largo del tiempo que transcurre entre el dia del
préstamo y el de la devolucién, genera un plus al cual el acreedor te-
ne derecho. Asi, el devengamiento se produce segtin la periodicidad
pactada o la establecida por ley.

B Ibidem, p. 121.

106

EL ContraTO DE MUTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

En cuanto a la extincién de la deuda de intereses, se ha dicho que
dado el cardcter accesorio que reviste dicha deuda— la exrincién
de la obligacién principal conlleva a la extincién de la obligacién de
dar intereses. Ello, como consecuencia del principio latino que reza:
«Lo accesorio sigue la suerte de lo principal».

Al respecto, debemos anotar que la certeza de dicha afirmacién
dependerd de la forma en que la obligacién principal se haya extin-
guido.

A nuestro modo de ver, este seria el caso de la consolidacién o
confusién total; toda vez que, al reunirse las condiciones de acreedor
y deudor en una misma persona, ambas deudas (la principal y la de
intereses) se extinguirdn, ya que nadie va a pagarse a si mismo.

Distinto seria el caso si la extincién de la obligacién principal se
produjera por otros medios previstos por la ley; tales como la novacién,
la compensacién, la condonacidn, la transaccién o el mutuo disenso.
En estos supuestos, la obligacién de dar intereses subsistiria.

Queremos insistir en el hecho de que si bien la deuda de intereses
depende de la deuda principal para su nacimiento, a partir de enton-
ces es auténoma en su existencia.

Por otra parte, la extincién de la obligacién de dar intereses puede
producirse de diferentes formas, las cuales apuntamos a continuacién:
11.1. Por renuncia del acreedor a cobrarlos
El acreedor puede renunciar al cobro de los intereses por vencer, no
cobrindolos, en los hechos.
11.2.Por pacto adelantado de las partes

Los sujetos de la obligacién de dar intereses pueden convenir el no
devengamiento de los mismos, de modo que el derecho de cobro y el
deber de pago se desvanecen.
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11.3. Por los medios de extincion de las obligaciones

Usualmente, la deuda de intereses se extingue por el pago. No obs-
tante, dicha extincién puede producirse, tal como lo hemos senalado,

mediante una novacién, compensacién, condonacién, consolidacién,
transaccion o mutuo disenso.

11.4. Por entrega de recibo sin reserva sobre los intereses

El recibo del capital, que entrega el acreedor al deudor, en el cual no
se hace reserva alguna sobre los intereses impagos, extingue la obliga-
cién del deudor respecto de ellos, salvo prucba en contrario.

Se trata de un modo propio de extincién de los intereses.

Carlos Villegas y Mario Schujman’ sefalan que la ausencia de
toda salvedad en ¢l recibo de pago del capital es una presuncion zuris et
de iure. Sin embargo, otras opciones, entre ellas la del articulo 1232 del
Cédigo Civil Peruano, consideran que la presuncién es furis tantum.

Asi, mientras que el acreedor no pruebe que los intereses no le fue-
ron pagados y que no ha estado en su 4nimo liberar de esa deuda al
deudor, habrd que admitir la extincién de los intereses. Aunque esa
prucba es dificil —agregan los citados autores—, puede haber situacio-
nes en las que se puede convencer al juez de la verdad de esos hechos.

11.5. Por prescripcion de la accidn de cobro de intereses

El devengamiento de intereses a través del tiempo importa, sobre el
monto de la deuda, un constante acrecentamiento. Este, con el trans-
curso del tiempo, puede resultar exorbitante para el deudor.

De este modo, si el acreedor no reclama el pago de los intereses
dentro del plazo previsto por la ley, al prescribir la accién de cobro

M lbidem, p. 127,

108

EL ConTRATO DE MuTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

de los mismos se extinguiria la accién del acreedor para exigir el pago
de la deuda de intereses.

Por ello, se afirma que por el transcurso del tiempo un deudor
podria liberarse de una obligacién. Esto no es otra cosa que la pres-
cripcién liberatoria o extintiva.

Por otra parte, segin la regla del articulo 2001 del Cédigo Civil
Peruano, las obligaciones civiles prescriben a los diez afos. En conse-
cuencia, esta prescripcién darfa al deudor el derecho de plantear una
excepcién en el proceso que eventualmente su acreedor pueda enta-
blarle para materializar el cobro de los intereses.

Resulta relevante preguntarse si la prescripcion de l_a accién para
exigir el pago de la deuda por el capital, que se origina a .los diez
anos, conlleva a la prescripcién de la accién de cobro de los intereses
que se han ido devengando durante esos diez afios.

En nuestra opinién, la prescripcién de la accién de_ f‘,obro de la
obligacién principal no importa la prescripcién de la accién c%e cobro
de los intereses. Lo contrario supondria ignorar la autonomia y sus-
tantividad propia que —a nuestro modo de ver— ostenta, una vez
nacida, la deuda de intereses.

En otro sentido, la interrupcién y suspensién de este tipo de pres-
ipcié i — fi n los arti-
cripcién se regulan —respectivamente— por lo sefialado e

culos 1994 y 1996 del Cédigo Civil.
12. TASAS DE INTERES

Un eslabén necesario en la cadena de exposicién sobre el tema de los
intereses es el relativo a la tasa del interés, razén por la cual le hemos
dedicado algunas lirieas.
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12.1. Definicién

Con anterioridad hemos sefialado que la cuestién de los intereses ha
sido escasamente discutida en la literatura juridica, fundamentalmen-
te por su inevitable contenido econémico y natural complejidad.

En la literatura econémica ocurre algo semejante, pues los econo-
mistas han debatido, con mucha mayor amplitud, cuestiones relativas
a la tasa de interés antes que sobre el interés en si. Sin embargo, en
materia de tasas de interés, no hemos encontrado posiciones univo-

cas; por ello, pueden esbozarse sobre el tema diversas definiciones, tal
Como anotamos a continuacidn.

El valor del dinero a través del tiempo corresponde al concepto de
tasa de interés.

Asi lo entiende también Avelino Sinchez,” quien sefiala que la
tasa de interés es la relacién del interés devengado al capital en la
unidad de tiempo.

Alfredo Rodriguez’® senala que la rasa de interés es el precio de la
mercancia dinero.

En cambio, los manuales de teoria econémica Keynesiana, confor-

me anota Radl Noriega,” asumen que la tasa de interés es igual al cos-
to de oportunidad del capital.

Otros autores insisten en considerar la tasa de interés como uno de
los patrones referenciales basicos que se toman en cuenta al analizar los
beneficios y costos de un proyecto empresarial o gubernamental.

AVELINO SANCHEZ, Esteban. Cilenlo de Intereses y Actualizacién de Deudas Tributarias,
Lima: Editorial San Marcos, 1994, p. 7.

RooriGuez, Alfredo. Téenicas de Organizacidn Bancaria. p. 89.

Norieca, Radl. «Teorfa y Politica de Tasas de Interéss, En: Revista Moneda, n.° 3
septicmbre de 1988, pp. 22-23,

»
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12.2. Clases

A continuacién presentamos las diversas formas que las tasas de inte-
rés pueden adoptar.

12.2 1. Tasas mdximas

La tasa de interés mdxima es aquella tasa promedio que considera un
riesgo abstracto; de modo que una vez traducido en el caso concreto,
es posible de disminuir o aumentar en relacién al menor o mayor
riesgo que importe la operacién de crédito.

12.2.2. Tasas referenciales

Las rasas referenciales son aquellas que se toman en consideracién en
el proceso de fijacién de la tasa de interés nacional, sobre todo en
una economia de libre mercado y abierta al exterior.

Las tasas referenciales suelen ser las que paga y cobra la Banca In-
ternacional.

Como sabemos, el grado de interdependencia de los mercados
cada vez es mayor; ello implica que los movimientos internacionales
en el orden econémico, y concretamente en el financiero, incidan de-
finitivamente en el mercado nacional.

Al respecto, Benedicto Cigiiefias™ estima que en una economia
abierta como la peruana, con libertad absoluta para la entrada y sali-
da de capitales, se espera la tasa de interés interna esté determinada,
en buena medida, por la competencia internacional. Esto, en virtud
de que los agentes econémicos domésticos tienen la opcién de obre-
ner créditos del exterior, y las entidades internacionales de otorgarles,
sin restricciones ni controles, dichos créditos.

78 CiGUeNas, Benedicto. «Costo del Crédito: Mite que va desapareciendos. En: Revista

Moneda, n® 70, ano 5, abril de 1994, p 33.
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12.2.3. Tasas preferenciales

Las tasas preferenciales son aquellas que tienen por objeto estimular
determinado tipo de actividad econémica que el Gobierno considera
de cardcrer prioritario; siempre con miras a propender un desarrollo
equilibrado de la economia, y tendiendo a dinamizar el crecimiento o
estimular el despegue de aquellos sectores considerados rezagados
dentro del contexto global y nacional.

12.2.4. Tasas en moneda nacional y moneda extranjera

La existencia de un mercado de dinero y de crédito con una base
monetaria dual, una de moneda nacional y otra de moneda extranje-
ra, no es otra cosa que la manifestacién de la particular realidad que
nuestra economia presenta: su dolarizacion.

Por dolarizacién debe entenderse el proceso por el cual la moneda
nacional ha sido desplazada por la extranjera —el Délar— en sus
principales funciones; esto es, como medio de cambio, depésito de
valor y unidad de cuenta.

Este fendmeno aparece en las economias que han sufrido traumas
inflacionarios en los cuales los agentes econémicos defendian el valor
real de su riqueza financiera a través del atesoramiento de moneda ex-
tranjera.

De alli que, conforme sefiala Raiil Noriega,” en la economia pe-
ruana, indudablemente, un délar norteamericano es tan liquido
como un depésito bancario en moneda nacional. Es posible cambiar-
lo prdcticamente en cualquier lugar de Lima, e incluso es aceptado
como medio de pago en la mayoria de establecimientos comerciales.

7 NorieGa. Op. cit., p. 24.
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Resulta obvio, entonces, que el sistema bancario opere necesaria-
mente en moneda nacional y moneda extranjera, fijando tasas de in-
terés que recojan esta realidad.

Asi, el tratamiento ofrecido a las tasas de interés es distinto segiin
se trate de una operacién realizada en moneda extranjera o en mone-
da nacional.

En cambio, cuando el concepto de tasas de interés se relaciona
con el rendimiento monetario de cualquier instrumento financiero,
se suele distinguir entre las siguientes.

12.2.5. Tasa nominal

La rasa nominal se refiere al pago directo efectuado en unidades no-
minales de moneda.

Es la rasa de interés bdsica que se nombra o se declara en la ope-
racién; sin distinguir si se cobra adelantada o vencida, si lleva comi-
siones o NO y, en su caso, impuestos.

12.2.6. Tasa de interés real

La tasa de interés real es aquella que resulta de eliminar el efecto in-
flacionario de la tasa nominal.

12.2.7. Tasa de interés efectiva

La tasa de interés efectiva es aquella que refleja el tiempo en que se
pagan los intereses, impuestos, comisiones y cualquier otro tipo de
gasto que incluya la operacién financiera.

Cabe sefialar que este tipo de tasa de interés incluye una capitali-
zacién de intereses, lo cual pone de manifiesto el interés a obtenerse
por una unidad de capital inicial en una unidad de tiempo, depen-
diendo de una tasa de interés nominal cuyo periodo de capitalizacién
generalmente no es anual.
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Por su parte, Avelino Sdnchez® sefiala que cuando el interés es con-
vertible mds de una vez en una unidad de tiempo, nos encontramos
frente a una tasa de interés nominal. En cambio, una tasa de interés
efectiva es aquella que nos permite saber exactamente cudnto paga el
deudor a su acreedor por concepto de intereses.

La tasa efectiva puede calcularse en dos formas: tasa de interés
efectiva vencida o adelantada. La primera es la que se agrega al capiral
inicial para formar un monto dado al cabo de una unidad de tiempo.
La segunda es lo que se deduce a cada unidad monetaria de monto
final para calcular un capital inicial; es decir, el préstamo inicial no es
de un capital final al cual se le descuentan los intereses, sino un capi-
tal inicial cuyo valor, incluidos los intereses, serd el capital final. Esto
segtin lo anotado por un documento que elaborara la Sucursal de
Arequipa del Banco Central de Reserva del Perd.*

12.2.8. Tasa de interés al vebatir

La tasa de interés al rebatir es una tasa simple que se cobra sobre los
saldos de la deuda pendiente y se calcula segin el plan de pago de
cuotas decrecientes.

12.2.9. Tasa de interés pmpara'omzl

La tasa de interés proporcional es la que corresponde a diferentes
fracciones de tiempo, generalmente periodos menores de un ano, con
los cuales es directamente proporcional.

12.2.10. Tasa de interés equivalentf

Las tasas de interés son equivalentes cuando, con periodos diferentes
de conversién, producen el mismo interés compuesto al final de una

unidad de tiempo dado.

8 AVELINO SANcHEZ. Op. cit., p. 11.
5 Banco CENTRAL DE RESERvA DEL PERU, Sucursal de Arequipa. Investigacidn Econdmica,
1987, pp. 6-7.
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12.2.11. Tasa de interés fija

La tasa de interés es fija cuando sobre el capital o crédito otorgado,
debe aplicarse un porcentaje preestablecido.

Este tipo de tasa de interés es propio en periodos de estabilidad
econdmica o baja inflacién, o cuando por lo menos se tiene certeza
del ritmo de evolucion de los precios.

12.2.12. Tasa de interés flotante

La rasa de interés es flotante cuando una rasa fijada inicialmente se
ajusta cada cierto tiempo; es decir, se indexa.

La indexacién, senala Alfredo Rodriguez,® estd referida a la posi-
bilidad que tiene, en este caso, la entidad financiera para ajustar la
tasa, en lugar de modificarla, en la misma proporcién en que varie el
fndice quc sc ha tomado como referencia.

12.3. Importancia econémica y juridica

La aspiracién de toda sociedad por alcanzar el desarrollo y crecimien-
to de su economia determina que su po]l’tica econdmica promueva la
inversion de capitales.

Esta inversion, debemos senalar, se hace viable, entre otros aspectos,
con un cierto nivel que las tasas de interés del crédito bancario puede
ostentar.

Por ello, se ha dicho que la creciente expansién del crédito, que
significa un incremento en el financiamiento de la produccién, es un
factor esencial para orientar un pais en la rura del crecimiento econé-
mico.

¥ Ropricuez. Op. cit., p. 96.
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Asi, el interés es un instrumento de politica monetaria que
incentiva u orienta el ahorro y la inversién, incrementa la productivi-
dad del capital y contrarresta las presiones inflacionarias; ademds, de-
termina la productividad de los activos de capital y mantiene el equi-
librio del mercado de valores.

Al respecto, Villegas y Schujman® consideran que la primera fun-
cién de los intereses en una economia de mercado es la de establecer
un equilibrio entre el consumo presente y el consumo futuro (ahorro).

Asimismo, sefialan que el interés tiene diversas funciones en la
Economia, las cuales pasamos a anotar:

(a) Los intereses establecen el equilibrio entre la oferta y la demanda
de fondos prestables.

(b) Los intereses influyen en la politica monetaria, incentivando o
conteniendo el proceso econémico.

(c) Los tipos de interés pueden influir en el volumen de ahorro, y en
particular, puede observarse que con tipos de interés negativos se
agudizan los procesos de desmonetizacién.

(d) Los intereses distribuyen los fondos prestables entre los distintos
usuarios, de manera que los ahorros escasos se distribuyen en aque-
llos proyectos de inversién cuya tasa de retorno sea mayor a los nive-
les de interés.

Con lo dicho hasta el momento, resulta evidente la importancia
econémica de las tasas de interés.

8 VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 162.
Y {4
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12.4. Los intereses compensatorios y moratorios

El régimen de los intereses se inicia en el Cédigo Civil Peruano de
1984 con el articulo 1242, que define las dos clases del interés con-
vencional: los intereses compensatorios y los moratorios.

Al respecto, Mauricio Olaya Nohra® senala que la incorporacién
de los intereses dentro del esquema de pago permite el establecimien-
to de una retribucién en favor del acreedor. Esta se deriva del uso
que este permite realizar al deudor de un dinero o bien que se en-
cuentra obligado a entregarle. Tales intereses son conocidos como
compensatorios.

El citado autor agrega que la incorporacién de los intereses dentro
del esquema de retraso en el pago permite establecer una sancién
contra el deudor que, injustificadamente, incumple con realizar el
pago que le corresponde en la fecha establecida con su acreedor. Es-
tos intereses son conocidos como moratorios.

Por su parte, Gastén Ferndndez Cruz® considera que el articulo
1242 del Cédigo Civil no define la nocién de interés; y opra mds
bien por definir, en atencién a la finalidad que los intereses persi-
guen, las formas que estos tltimos indistintamente pueden adoprar.

Es claro que el Cédigo Civil Peruano define dichas clases de inte-
rés en funcién de su finalidad. Asi, con arreglo al primer apartado del
articulo 1242, el interés es compensatorio cuando constituye la con-
traprestacién por el uso del dinero o de cualquier otro bien; en cam-
bio, de acuerdo con el pardgrafo segundo del mismo precepro, es
moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago.

¥ Orava NOHRA, Mauricio. «El Régimen de Intereses en el Perti». En: Diario Oficial F/

Peruano. Seccién Economia y Derecho, 16 de agosto de 1994,
¥ FernANDEZ CrUZ. Op. cit., p. 179.
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En igual sentido opinan Moisset de Espanés, Pizarro y Vallespi-
nos,* al sefialar que cuando se difiere en el tiempo la entrega de una
suma de dinero, se suele pagar como compensacién por el uso de ese
capital otra suma de dinero a la que se llama interés. Este es el precio
que se abona por el uso del dinero o, en su caso, por haber privado
al duefio de usar ese capital.

En cuanto a la definicién de interés compensatorio que el precep-
to legal peruano establece, Ferndndez Cruz® manifiesta su absoluta
discrepancia. Expresa, en primer lugar, que la finalidad perseguida a
través de esta clase de interés es la de obtener ganancia o lucro, y no
una mera retribucién o pago compensatorio.

De otro lado, el citado autor senala que el articulo 1242 del Co-
digo Civil, al considerar el dinero como un bien, lleva a ignorar o
confundir las funciones de aquel con su naturaleza juridica, aun
cuando resulte dificil adscribirse en torno a esta tiltima nocidén.

Sobre el particular, Carmen Robles™ sostiene que tras la lectura del
articulo 1242 es posible afirmar la existencia de cuatro tipos de interés:
convencional compensatorio, convencional moratorio, legal compensa-
torio y legal morarorio.

De esta forma, la citada profesora define el interés convencional
compensatorio como aquel que se pacta y que puede tener la finalidad
de compensar, equilibrar, restablecer el equilibrio patrimonial, o de lu-
crar; interés que se devenga solo cuando se haya pactado, a excepcién
del caso del contrato de muruo, pues alli los intereses se presumen.

8 MolsseT DE Espangs, Luis; Pizarro, Ramén Daniel; y VaLLeseinos, Carlos Gustavo.
Inflacién y Actualizacién Monetaria. Buenas Aires: Editorial Universitaria, 1981, p.
221

¥ FernAnDez Cruz. Op. cit., p. 208.

8 RosLes Moreno, Carmen del Pilar. Op. cit., p. 240.
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Asimismo se refiere al interés convencional moratorio, denomina-
do rambién indemnizatorio o punitorio, sefialando que este tiene por
objetivo indemnizar la mora en el pago, resarcir al acreedor del dano
producido por el incumplimiento o por el mal cumplimiento del
deudor. Para que exista y se devengue este interés es necesario que
concurran tres condiciones: que exista pacto expreso, que exista in-
cumplimiento o mora, y que se haya constituido en mora al deudor,
salvo pacto de mora automdtica.

Por tltimo, afirma que el interés legal es aquel que nace como
consecuencia de la voluntad del legislador, y serd compensatorio o
moratorio, dependiendo de la funcién que desempeiie.

En opinién nuestra, el Cédigo Civil Peruano, al establecer que el
interés es compensatorio cuando constituye la contraprestacién por el
uso del dinero o de cualquier otro bien, estd determinando la necesi-
dad de formular algunas precisiones.

Debe quedar claro que el pago de intereses es susceptible de apli-
carse a todo tipo de deudas: deuda pecuniaria o dineraria, deuda no
pecuniaria o de valor. Por ello, correspondia ubicar a los articulos
1242 a 1250 inclusive, referidos al pago de intereses, en el Titulo del

Pago, en el Libro de las Obligaciones, tal como lo hace el Cédigo Ci-
vil vigente.

De este modo, ni la naturaleza de la obligacién principal ni el ob-
jeto de su prestacién constituyen Gbice para el cobro de intereses.

Al respecto, Von Bshm-Bawerk, citado por Fernindez Cruz,” se-
fala que todo capital puede producir un interés cualesquiera que
sean las clases de bienes que lo formen; ya se trate de bienes fructife-
ros por naturaleza o de bienes estériles, de bienes consumibles o in-

89

FernANDEZ Cruz. Op. cit., p. 201.
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consumibles, de bienes fungibles o de bienes no fungibles, de dinero
o mercancias.

Busso,” por su parte, sostiene que el interés presupone una obli-
gacién de capital, y representa el rendimiento de este tltimo.

Segtin Ferndndez Cruz,” es posible concebir una prestacién acce-
soria, que represente siempre el rendimiento de esos bienes tomados
como capiral, independientemente de la finalidad que persigan: ya
sea lucrativa, a través de la expectativa de ganancia por la aplicacién
de ese capital; o indemnizatoria, como satisfaccién para el acreedor
por la privacién indebida de la posibilidad de aplicacién del capiral.

De este modo, el mencionado autor™ opina que el Cédigo Civil
al calificar en el articulo 1242 a los intereses compensatorios, debié
establecer que estos se deben en calidad de contraprestacién por el
uso y disfrute de cualquier capiral.

Ello, en virtud de que el interés, en opinién de Ferndndez Cruz,”
——coincidente con Busso—, constituye el rendimiento de un capital.

En este orden de ideas, resulta necesario precisar los conceptos de
bien, dinero y capital, respectivamente.

Guillermo Cabanellas™ senala que ien es todo aquello que compo-
ne la hacienda, el caudal, la riqueza o el patrimonio de las personas.

En doctrina no existe unanimidad de criterios respecto a lo que se
entiende por bienes. Sin embargo, nosotros hemos adoptado aquella

" Busso. Op. cit. Tomo IV, p. 273.

FernAnDEZ Cruz. Op. cit, p. 201.

"2 lhidem, p. 198.

B Tbidem, p. 201,

CaBANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 15 Edicién.
Tomo 1. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1982, p. 477.
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teorfa por la cual se comprende dentro de dicho concepto a las cosas
(bienes corporales) y a los derechos (bienes incorporales).

El dinero, conforme sefiala Mann, citado por Carlos Villegas y
Mario Schujman,” es un medio de cambio, desde el punto de vista
econémico, y un medio de pago, juridicamente hablando.

A decir de Hirschberg, citado por Ferndndez Cruz,”® dinero es el
comiin denominador del valor de todos los bienes y servicios.

En nuestra opinién, cuando de la nocién del dinero se trata, es
preciso hacer una distincién conceptual de los términos dinero y mo-
neda, toda vez que esta tltima es sélo una de las formas que el dine-
ro puede revestir.

Al respecto, Villegas y Schujman” senalan que los distintos pue-
blos, a través de su historia, han utilizado los mds diversos elementos
como dinero. Asi, se usé el dinero ornamental (conchas cauri en
Africa y territorios del Océano [ndico hasta el corazén de Asia; cuen-
tas de vidrio, dmbar, coral, colmillos de marfil, etc.); dinero utilitario
(trigo, ganado, esclavos, aguardiente, armas, etc.); dinero indumenta-
rio (pieles, cueros, tejidos, etc.); dinero signo (fichas de juego, en In-
dochina; trozos de piel, en Rusia, etc.); metales nobles (primero fun-
didos y después acunados); etcétera.

En el siglo VII a. de C., el dinero aparecié en forma de moneda;
las mds antiguas fueron las de Lidia, en Persia. Asi, del metal acufia-
do se pasé al papel moneda, y de este ltimo al dinero electrénico.
Este tltimo, constituido por depésitos bancarios, es movilizado a tra-
vés de tarjetas magnéticas, transferencias telefénicas, Internet o con el
medio —hoy mds rudimentario— llamado cheque.

¥ VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 12.
% FernANDEZ Cruz. Op. cit., p. 203.
%7 VILLEGAS y ScHujmaN. Op. cit., p. 10.
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A decir de Ferndndez Cruz,” el dinero no puede reducirse a la
categoria de bien mueble de naturaleza fungible, pues ello lleva errs-
neamente a identificar los conceptos de moneda y dinero.

En este contexro, resulta sumamente interesante preguntarnos si la
productividad que caracteriza al dinero explica la produccién de inte-
reses en una obligacion dineraria o pecuniaria.

A nuestro modo de ver, ¢l devengamiento de intereses opera en
virtud de un mandato legal o del acuerdo de partes, dentro de los li-
mites de la ley, sobre cualquier clase de obligacién. No importa el
objeto de su prestacién; toda vez que el interés puede generarse del
dinero, capital o cualquier otro bien, independientemente de la pro-
ductividad o improductividad de los mismos.

En opinién de Ferndndez Cruz,” la afirmacidn ef dinero es esencial-
mente productivo, pudiendo generar intereses per se determina la falsa
creencia de que el dinero es un bien fungible, fructifero por esencia.

El citado autor agrega que no es el signo monerario como bien el
que genera intereses, sino el valor dinerario que este representa.

Ello es asi porque el dinero en el Derecho cumple distintas fun-
ciones de las que originalmente estaba destinado a cumplir (estas son:
la de servir como unidad de cuenta, instrumento de cambio, medida
de valor, reserva, depésito de valor y medio de pago).

Herndndez Gil, citado por Ferndndez Cruz,'" sostiene que en el
Derecho de Obligaciones el dinero se desempena:

- Como precio, cuando se debe en razén de la transmisién de la pro-

piedad de un bien.

*  FErNANDEZ Cruz. Op. eir., p. 203.

™ Ihidem, p. 203.
19" Jhidem, p. 204.
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- Como renta, cuando se debe en razén del uso y disfrute de un
bien.

- Como interés, cuando se debe en razén de la funcién de valor y
cambio del dinero.

- Como retribucidn, cuando se debe en calidad de contraprestacién
de una prestacién de hacer.

- Como indemnizacién, cuando se debe en razén de la funcién valo-
rativa del guantum del dano;

- Como abono de gastos.

Por otra parte, tenemos que Hermann, también citado por Gastén
Ferndndez,'"! define al capital como el patrimonio que ofrece constan-
temente su utilidad a las necesidades del hombre, como un bien conti-
nuamente nuevo, sin que merme nada su valor de cambio.

? se entiende por capital, en

A decir de Mesa, citado por Busso,"
sentido juridico, la suma de dinero o cualquier otra cantidad de cosas
fungibles por la cual una persona es acreedora con relacién a quien

debe los intereses como compensacion del uso de esa suma o canridad.

Bajo esta éprica, Busso'"?

sostiene que el capital al cual el interés
corresponde debe consistir —en la opinién mds difundida— en dine-

ro u otras cosas fungibles.

El citado autor agrega que, en casos especiales, también una deu-
da de cuerpo cierto puede juridicamente actuar como capital a los
efectos de devengar intereses a cargo del obligado; tal como ocurriria

100 Thidem, pp. 198 y 199,
% Busso. Op. cit. Tomo IV, p. 273.
13 fhidem. Tomo 1V, p. 274.
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si, por ejemplo, se entregara a una persona una cosa determinada
para que la vendiera y retuviera el precio a titulo de murtuo.

Similar serfa el caso del depositario que usara indebidamente la
cosa que le fue confiada.

Aparicio Ramos, citado por Ferndndez Cruz,'™ sefiala que cuando
se habla llanamente de capital, se estd haciendo referencia al concepro
econémico del mismo; en cambio, cuando se habla de patrimonio, se
hace referencia al concepto juridico del capital.

Ahora bien; luego de haber anotado algunas de las cuestiones pre-
liminares al tema del interés convencional compensatorio y morato-
rio, nos adentraremos en el estudio de dichos tipos de interés.

En relacién al interés convencional compensatorio, debemos sefia-

lar que en la doctrina no existe un criterio univoco en cuanto a su
denominacién.

Villegas y Schujman'® sostienen que el término compensatorio es
una denominacién ligada al concepto de compensar y se vincula con
la idea de privacion del uso.

Los autores citados agregan que a este tipo de interés se le suele
llamar retributivo o lucrative, denominaciones estas que expresan me-
jor la naturaleza del mismo. Sin embargo, por tradicién y por el uso
cotidiano del érmino compensatorio, se les sigue denominando inte-
reses compensatorios.

1 = * &
Salvat'® sefala que los intereses compensatorios son llamados
también sntereses lucrativos, calificativo que se ajusta a la finalidad que
explica su existencia.

" FrrnAnDEZ CRUZ. Op. cir., p. 198.
" VILLEGAS y ScHUIMAN. Op. cit., p. 109,
1% Sawvar. Op. eit. Tomo I, p. 421.
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7 es preferible referirse a intere-

En opinién de Cdrdenas Quirés,"
ses retributivos, ya que esta expresién refleja con mayor claridad la na-
turaleza de este tipo de interés: la retribucién debida por el uso del

dinero o de cualquier otro capital.

El citado auror agrega que la denominacién de interés compensa-
torio deberia —en todo caso— circunscribirse al supuesto en ¢l cual
se acuerda a favor del acreedor una suma mayor como indemnizacién
del dafio ulterior (esto, segtin la hipétesis del segundo pdrrafo del ar-
ticulo 1324 del Cédigo Civil Peruano).

De otro lado, debemos senalar que el interés compensatorio tiene
como propésito restablecer el equilibrio patrimonial, impidiendo el
enriquecimiento indebido en favor de una parte e imponiendo, a
quien aprovecha el dinero o cualquier otro bien, una retribucién ade-
cuada para su uso.

Por ello, se ha dicho que los intereses compensatorios cumplen
con la funcién econémica de retribuir el uso de un capiral ajeno.

Al respecto, Villegas y Schujman'®® sostienen que el interés com-
pensatorio cumple ciertas funciones juridicas; entre las cuales desra-
can el fin de lucro, constituir una defensa contra la depreciacién mo-
netaria, y representar una prima del riesgo del propio crédito.

Ahora bien; en lo referente al devengamiento del interés conven-
cional compensarorio, debemos sefialar que para que este tipo de in-
terés se genere, es necesario que se haya pacrado; sea al momento de
contraerse la obligacién o posteriormente.

Tal interés podrd devengarse a partir de la fecha convenida por las

197 CARDENAS QUIROS, Carlos, En: Arias-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cidigo Civil
Peruano de 1984. Tomo 11. Lima: San Jerénimo, 1986, p. 245.
"% VILLEGAS ¥ ScHUIMAN. Op. cait., p. 109 y ss.
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partes, o en su defecto desde que se contrajo la obligacién, hasta el
dia del pago.

Al respecto, Carlos Cdrdenas Quirés'” sostiene que una excep-
cion a la regla que acabamos de sefalar la constituye el articulo 1663
del Cédigo Civil Peruano, segin el cual el mutuatario debe abonar
intereses al mutuante salvo pacto distinto.

Por lo tanto, para que el mutuatario no se encuentre obligado al
pago de intereses compensatorios, deberd acordarlo en forma expresa
con el mutuante.

En la misma linea de pensamiento, Mauricio Olaya'"” anota que

el interés compensatorio solo podrd ser exigido al deudor en caso de
que se haya pactado su aplicacién dentro del contrato; con la dnica
excepcién del contrato de mutuo o préstamo en el que la ley presu-
pone la existencia de intereses compensatorios.

De otro lado, en las siguientes lineas abordamos el tema relativo
al vencimiento del interés convencional compensatorio; vale decir,
desde qué momento es exigible al deudor este tipo de interés.

Conforme sefala Busso,'"" tratdndose de rentas constituidas por

contratos, lo usual es que se fije una fecha determinada, repetida, su-
cesiva y periddica (trimestres, semestres, anos, etc.). En esa fecha ven-
cerdn los intereses devengados en el periodo inmediatamente anterior
(pago atrasado o post-numerando), o los intereses atin no devengados
(pago adelantado o pre-numerando).

2

Busso''? expresa que si se estipula el vencimiento y pago de los

intereses por periodos adelantados, eso no implica que constituyan

' CARDENAS QUIROS. En: ARIAS-SCHREIBER PEZET. Op. cit. Tomo 11, p. 247.

"% Orava NoHra. Op. cit.
' Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 277.
> Thidem. Tomo 1V, p. 277.
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desde ese momento, en el patrimonio del acreedor, un bien adquiri-
do definitivamente. Si el crédito se extinguiera antes de transcurrir
integramente ¢l periodo, corresponderfa una devolucién proporcional
de los intereses que no han llegado a devengarse. El pago anticipado
careceria parcialmente de causa por no haberse realizado integramen-
te aquella que se tuvo en cuenta al efectuarlo.

Ahora debemos adentrarnos en el estudio del interés convencional
moratorio, el cual, a decir verdad, se constituye como la clase de in-
terés convencional que mayores cuestionamientos y polémicas suscirta.

El Cédigo Civil de 1984, a diferencia del Cédigo anterior, distin-
gue el interés moratorio del compensatorio, y le sefiala una funcién
distinta en las relaciones contractuales.

El interés convencional compensatorio proporciona al acreedor un
lucro, beneficio o ganancia, y una compensacién por el uso de un ca-
pital.

El interés moratorio, en cambio, repara los dafios y perjuicios que
el retraso culpable o doloso en ¢l pago pudiese causar.

Bajo esta perspectiva, el Cédigo Civil Peruano, conforme consig-
na ¢l segundo apartado del articulo 1242, establece que el interés es
moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago.

Los intereses moratorios son, entonces, aquellos que cumplen la
funcién econémica de reparar el retardo en la ¢jecucién de una obli-
gacion.

Por otra parte, cabe sefialar que este tipo de interés es indistinta-
mente denominado por la doctrina como interés punitorio, morato-
rio o indemnizatorio.

Esta dltima denominacién obedece al reconocimiento de la natu-
raleza indemnizatoria de esta clase de interés.
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De otro lado, ante la estrecha relacién entre los intereses morato-
rios y la mora, consideramos necesario anotar algunas generalidades
sobre esta dltima nocidn.

Bevilaqua senala, citado por Jorge Eugenio Castafieda,'” que la
mora es el retardo en la ejecuciéon de la obligacién. Si es por culpa
del deudor, se dice que la mora es solvendr; si es por acro del acree-
dor, se denomina accipiends.

Castaieda'"* nos ensefia que la mora del deudor viene a ser, en
iltima instancia, un caso de inejecucién, ya que no se cumple con la
obligacién en el tiempo prefijado. Y aunque la obligacién fuese cum-
plida, es obvio que el rerardo ha producido dafios y perjuicios.

Elemento esencial de la mora es la posibilidad del cumplimiento
tardio. Por ello, la mora difiere del incumplimiento. En este ultimo
caso, la obligacién jamds serd cumplida.

La mora —como es sabido— debe provenir siempre de dolo o
culpa, a fin de que exista la obligacién de indemnizar.

En efecto, producido el retraso sin culpa o dolo del deudor, este,
en tanto pruebe que se debié a un caso fortuito, de fuerza mayor o a
algiin supuesto de simple ausencia de culpa, por haber acruado con la
diligencia ordinaria requerida, no serd responsable de los dafios y per-
juicios que dicho retardo hubiera ocasionado al acreedor.

Debe aclararse, ademds, que la mora, conforme a la ley peruana,
usualmente precisa de una condicién formal: la interpelacién.

Se requiere pues que el deudor sea interpelado; es decir, compeli-
do al cumplimiento de la prestacién. En otras palabras, salvo las ex-

"3 CASTANEDA, Jorge Eugenio. fustituciones de Dervecho Civil. El Derecho de las € dbligacio-
nes. Tomo 11, Lima: 1957, p. 90.
" Tbidem. Tomo 11, p. 90.
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cepciones previstas por la ley, hay que exigir el pago para constituir
en mora.

Ahora bien; la interpelacién puede ser extrajudicial o judicial, de
modo que el deudor puede quedar incurso en mora aunque no haya
sido demandado en juicio.

Planiol, Ripert y Esmein, citados por Jorge Eugenio Castafieda,'"
afirman que el deudor, si no ha recibido reclamacién alguna de su
acreedor, puede creer que este no necesita el cumplimiento inmedia-
to, aun cuando hubiese pactado un plazo para dicho cumplimiento.
El silencio del acreedor importa, por tanto, una prérroga ticita del
plazo pactado.

En palabras de Jorge Eugenio Castafieda,''® mientras no se inter-
pele al deudor, el acreedor estd autorizando tdcitamente al deudor a
postergar el cumplimiento de su obligacién; presumiéndose que, en
realidad, no le causa perjuicio alguno la demora.

De igual manera, Mauricio Olaya'"” sostiene que de acuerdo con
nuestro ordenamiento legal, si llegada la fecha de pago el acreedor no
lo exige, se entenderd que ha concedido una prérroga o plazo de gra-
cia para el cumplimiento de la obligacién del deudor.

En este orden de ideas, es menester sefialar que el pago de los in-
tereses moratorios constituye la forma de indemnizacién especifica
que corresponde al retardo en el cumplimiento de las obligaciones
pecuniarias. Adicionalmente, debemos mencionar que en el caso de
haberse pactado la indemnizacién del dafio ulterior, conforme a lo
previsto por el articulo 1324 del Cédigo Civil, corresponde al acree-

5 Ibidem. Tomo 11, p. 96.
¢ Jhidem. Tomo 11, p. 96.
" Ovava Nowra. Op. cit.
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dor demostrar haberlo sufrido. En ese caso, ademds de recibir los in-
tereses moratorios correspondientes, tendrd derecho al pago de una
indemnizacién adicional que va a cubrir la integridad de los dafios y
perjuicios ocasionados por efectos de la mora.

A entender de Uribe Restrepo,'® la indemnizacién principal que
se deriva del incumplimiento de una obligacién pecuniaria, la Gnica,
es precisamente la del pago de los intereses moratorios. Frente al in-
cumplimiento de obligaciones de hacer o de no hacer, o de dar cosas
distintas de dinero, los intereses constituyen una indemnizacién su-
plementaria.

En este sentido, expresa Busso,""” los intereses morarorios reem-
plazan, en principio, a las pérdidas e intereses que corresponden a las
obligaciones no pecuniarias.

A decir de René Padilla, citado por Cdrdenas Quirés,'” los inte-
reses moratorios tienen una doble funcién; a saber: una funcién in-
demnizatoria y una compulsiva.

La funcién indemnizatoria importa una liquidacién convencional
por anticipado de los dafios y perjuicios que el incumplimiento de la
obligacién cause al acreedor; mientras que la funcién compulsiva
aflora su cardcter represivo e incita al cumplimiento exacto de la pres-
tacién debida, ante el temor que pueda tener el deudor de sufrir la
pena.

En opinién de Mauricio Olaya Nohra,'?! los intereses moratorios
son una especie de indemnizacién legal que recibe el acreedor por la

" Urise ResTREro, Luis Fernando. Las Obligaciones Pecuniarias frente a la Inflacién. Bo-
gotd: Editorial Temis, 1984, p. 152.

1 Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 290.

"0 CARDENAS QUIRGS. En: ARIAS-SCHREIBER PEZET. Op. cit. Tomo 11, p. 250.

21 Ovava NoHra, Op. cit.
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demora injustificada en que incurre el deudor, y por lo tanto, aquel
no tendrd necesidad alguna de probar haber sufrido perjuicios o da-
flos para tener derecho a recibitlos.

Cambiando de tema, con relacién a si en el supuesto de mora de-
bitoria puede o no el acreedor exigir una indemnizacién adicional al
pago de los intereses moratorios, debemos senalar que no existe un
criterio legal y doctrinario uniforme.

En nuestro ordenamiento legal, como hemos expresado, la res-
ponsabilidad del deudor por los daios y perjuicios que la mora en el
pago cause al acreedor se limita a los intereses moratorios, salvo el
pacto de dano ulterior.

En efecto, el segundo pdrrafo del articulo 1324 del Cédigo Civil
admite la posibilidad de que las partes estipulen una indemnizacién
por dano ulterior. Esta obligacién coexistird con los intereses morato-
rios que se hubiesen pactado o, en defecto de estos, con el interés legal.

Mauricio Olaya Nohra'** senala que en nuestro ordenamiento legal,
como quiera que los intereses moratorios no siempre han de significar
una satisfaccién integral para el acreedor afectado con el retraso, resulta
importante establecer —en aquellos contratos en que debe pagarse una
suma de dinero por el deudor— la indemnizacién de dano ulterior que
pueda derivarse del retraso. Este pacto permitird al acreedor exigir una
indemnizacién mayor a la que le otorgan los intereses moratorios, en
caso que pueda probar de manera efectiva que los ha sufrido.

Debe precisarse que la existencia del dano ulterior, asi como su
cuantia, tendrin que ser probados por el acreedor. No ocurre lo mis-
mo con el interés moratorio; al cual estd obligado el deudor sin nece-
sidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafos y perjuicios por
la mora en el pago, asi como tampoco el monto de aquellos.

22 Jbidem.
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En el caso del Derecho Peruano, tal como antes hemos referido,
existe la norma consignada en el pardgrafo segundo del articulo 1324.
Esta, al prever el pago de una indemnizacién adicional y distinta a los
intereses moratorios, determina que sean licitas las estipulaciones que

las partes convengan en este sentido, siempre y cuando —para evitar la
cobranza de intereses usurarios— el acreedor pruebe la existencia y

cuanria del dafio no resarcido por tales intereses moratorios.

Mis atin, también es claro, conforme a la ley civil peruana, que
para exigir el pago de intereses moratorios no se precisa demostrar el
dolo o la culpa del deudor, ya que la presuncién del articulo 1329
del Cédigo Civil determina el actuar culposo del deudor salvo prue-
ba en contrario. De este modo, luego de constituido en mora el deu-
dor, los intereses moratorios operan automdticamente. Caso distinto,
sin duda, es el de la reparacién del dafo ulterior, pues alli se precisa
que el acreedor pruebe los danos sufridos; sin embargo, el deudor po-
drd eximirse de su pago, como sucede en la hipétesis anterior, si de-
muestra causa no imputable para la inejecucién de la obligacién.

Conviniendo con Eduardo Busso,'” debemos senalar que la nega-
tiva a admitir el resarcimiento del dafio mayor posiblemente se deba
a cierta confusién entre los intereses moratorios y la cldusula penal.

El devengamiento de los intereses moratorios requiere de la concu-
rrencia de ciertos supuestos de hecho. Estos son: que la deuda principal
sea cierta, liquida y se encuentre vencida e impaga; vale decir, conocida
en su existencia y cuantia; asimismo, exigible en su cumplimiento.

Es preciso, ademds, que se produzca la hipdtesis de una mora de-
bitoria, debiendo concurrir para ello los requisitos generales necesa-
rios para la configuracién de la mora del deudor.

1% Busso. Op. cir. Tomo 1V, p. 299.
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No obstante lo sefalado, debemos aclarar que para que se confi-
gure la mora, es indispensable que el deudor incurra en incumpli-
miento doloso o culposo. De aqui, resulta evidente que si el deudor
retrasa el cumplimiento de la prestacién a su cargo por causa no im-
putable, queda liberado de la responsabilidad de indemnizar los da-
fios y perjuicios que dicho retraso pudiese haber causado al acreedor.

En este orden de ideas, anotamos que el supuesto de un deudor
subitamente empobrecido (esto es, que ha devenido en insolvente
con posterioridad al momento en que contrajo la obligacién) no lo
exime del pago de los intereses moratorios, pues esta hipdtesis, para
efectos de la teoria del Derecho de Obligaciones, es asimilable al in-
cumplimiento por causa imputable al deudor, con las consideraciones
y salvedades relativas a la culpa. Resulta, entonces, que tal caso no es
exoneratorio de responsabilidad; adn cuando se requiere, desde luego,
la constitucién en mora del deudor.

En el ordenamiento legal civil peruano, salvo en el caso de mora
automdtica —sea convencional o legal—, se requiere de la constirucién
en mora para que los intereses moratorios empiecen a devengarse.

Finalmente, en cuanto a los intereses convencionales compensato-
rios o moratorios, debemos precisar que, segin el régimen vigente, la
tasa de dichos tipos de interés —para las personas ajenas al sistema
financiero— se determina por acuerdo de partes. Sin embargo, aque-
lla no puede ser pactada libremente o sin restriccién alguna, porque
el articulo 1243 del Cédigo Civil prevé tasas mdximas.

Sobre el particular, Llambias'*

sefiala que si los intereses se origi-
nan en la convencién de las partes, han de liquidarse conforme a la

tasa pactada, slempre que no sea usuraria.

'# Liamslas. Op. cit. Tomo II - A, p. 213.
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En ello juega el respeto por la libertad contractual que ha de ser
amparada, mientras no infrinja el orden piblico o no ofenda la mo-
ral y las buenas costumbres.

De este modo, si bien la rasa de interés convencional compensaro-
rio o moratorio se determina por acuerdo de partes, esta —para que
licitamente pueda convenirse y cobrarse— debe haberse fijado dentro
del limite que la ley establece.

Este limite no es otro que la tasa mdxima de interés convencional
compensatorio o moratorio que determina el Banco Central de Re-
serva del Peru con arreglo, conforme se ha sefialado, a lo previsto por

el articulo 1243 del Cédigo Civil.
A decir de Carmen Robles'®,

«Para determinar las tasas de interés existen diversos regimenes que se
pueden utilizar; asi tenemos el régimen de tasas mdximas, minimas, libre
fijacién de tasas y sistema mixto. Actualmente tenemos que el legislador
ha optado por establecer un régimen mixto, uno sujeto a tasas mdximas
y que se aplica a los adeudos entre personas ajenas al sistema financiero,
y otro régimen liberalizado o de libre fijacién de tasas, que se aplica para
los adeudos dentro del sistema financiero».

Como bien sefiala Robles'**, con el articulo 1243 del Cédigo Ci-
vil, el legislador dispuso varios puntos relevantes:

1. La existencia de una tasa mdxima para el caso que se pacte in-
terés convencional, sea este compensatorio o moratorio, constituyen-
do evidentemente la fijacién de una tasa mdxima, una limitacién a la
voluntad de las partes al momento de contratar.

135 RosLEs MoRreno, Carmen del Pilar. Op. ciz., p. 243.
126 RosLEs Moreno, Carmen del Pilar. Op. ¢z, p. 246.
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2. Esa tasa médxima se aplica para las operaciones celebradas tanto
dentro del sistema financiero como fuera de él.

3. La entidad encargada de fijar las tasas mdximas de interés era el
Banco Central de Reserva del Peru.

4. Cualquier exceso sobre la tasa mdxima permitida da lugar a la
devolucién o a la imputacién del capital, a voluntad del deudor. Este
supuesto, como analizaremos mds adelante, no impide que las partes
puedan pacrtar tasas por encima de las permiridas, puesto que no
existe sancién de nulidad.

12.5. Tasa mdxima de intereses compensatorios y moratorios

Nuestra legislacién civil ha optado por establecer, a través de la fija-
cién de tasas mdximas, un limite a los intereses que las partes libre-
mente pueden convenir en las obligaciones de dar sumas de dinero.

De alli que la finalidad principal, entre los varios objetivos del ar-
ticulo 1243 del Cédigo Civil Peruano, sea la de establecer una rasa
maxima en el cobro de los intereses convencionales.

Este tipo de tasas, como hemos sefialado, supone un riesgo abstracto
promedio en las operaciones de crédito, cuyo monto, una vez determina-
do sobre el caso concreto, puede ser disminuido o aumentado de acuer-
do con los criterios que intervienen en la fijacién de las rasas de interés.

El dinero no es tan solo un instrumento de cambio, sino también
una mercancia, y como tal, su valor no puede ser normalmente fijado
por disposicién legal. Este valor depende de miltiples factores, entre
los cuales figuran la oferta y la demanda, la estabilidad o la inestabili-
dad de la moneda, el cuadro general de la economia del pais, el curso
de los acontecimientos politicos, etc.

En ese sentido, debe entenderse que el Banco Central de Reserva
del Pert, al establecer un interés mdximo, no estd fijando precisa-
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mente el valor del dinero, sino tan solo las condiciones mds propicias
en el mercado. Esto, en cumplimiento del mandato que la ley le en-
comienda; a saber: la formulacién de una politica crediticia.

Por otra parte, debemos sefalar que la cuantia o monto del inte-
rés por cobrar se justifica en cada caso particular, principalmente en
razén del riesgo, al tiempo que importa la operacién de crédito a las
circunstancias especiales de las partes contratantes y al contexto en
que el acto se celebré.

Al respecto, Karl Larenz'”

anota que la cuantia de los intereses fi-
jados por contrato no tienen mds limite que el sefialado por la ley.
Esta algunas veces prescinde —con razén— de la fijacién de un limi-
te mdximo, puesto que la cuantia del tipo correspondiente de interés
considerado en cada caso como adecuado depende de factores varia-
bles, como son la fluidez del mercado de capitales, las garantias ofre-

cidas en el caso concreto y el riesgo unido a la cesién del capital.

Se ha dicho, por ello, que si estas causas influyen en la fijacion de las
tasas de interés, estos no deben tener una tasa fija. Lo contrario podria
significar el establecimiento de una tasa prontamente obsoleta e injusta.

Ahora bien; el empleo de rasas mdximas como limite, techo o
tope del interés convencional exigible data de muchos siglos atrds.
p g g

En Babilonia, el Cédigo de Hammurabi establecia una tasa de
33.30% anual para el préstamo de trigo y un 20.00% anual para los
préstamos de dinero.

Segiin anotan Villegas y Schujman,'*® quien pidiera intereses mds
elevados de los alli fijados perdia el derecho no solo a ellos, sino que,
conforme establecfa dicho Cédigo, perdia todo el capital.

127

Larenz, Op. cit. Tomo 1, p. 186.
" VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 41.
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En Egipto, el interés mdximo se establecié en una tasa de 30.00%,
con la limitacién de que los intereses acumulados no debfan sobrepasar
el doble del capital original.

Como vemos, la preocupacién por fijar un limite a las tasas de in-
terés tiene antigua data.

En ese sentido, podemos senalar que en el Derecho Romano esa
preocupacion se reflejé en la Ley de las Doce Tablas, la cual fijé el li-
mite maximo de interés en la uncia; es decir, en no mds de 1/12 del
capital, al que se denominé femus unciarum. Este limite mdximo fue
confirmado en el ano 357 a. de C. por la lex duilia menenia.

Posteriormente, Justiniano fijé tasas mdximas de interés variables.
Asl, para las personas ilustres, el interés mdximo era del 4.00%, y la
tasa ordinaria, en cambio, era del 6.00%; para los comerciantes, in-
cluyendo a los banqueros, era del 8.00% anual.

En la actualidad, en Alemania, Italia e Inglaterra existe un limite
al monto de los intereses por cobrar.

En Francia, si bien la Revolucién de 1789 suprimié el interés mdxi-
mo, este fue restablecido por ley el 3 de septiembre de 1807. Al respec-
to, Laurent'” nos dice que se fijé un interés mdximo de 5.00% en
materia civil y de 6.00% en materia comercial. Sin embargo, mds all4
del porcentaje mdximo, debe conocerse por qué las tasas de interés en
materia civil difieren de las tasas en materia comercial.

Las operaciones comerciales son mucho mds lucrativas que las ci-
viles. Luego, es justo que quien presta a otro para asuntos de comer-
cio perciba un interés mds elevado.

'# LAURENT, Frangois. Principes de Droit Civil Frangais. Tomo XVI. Paris: Librairie A.
Maresq Ainé, 1875-1893, p. 376.
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Por otra parte, normalmente en el dmbito comercial los actos se
celebran sobre la base de la buena fe comercial, mientras que en las
operaciones civiles se estipulan y constituyen ordinariamente dere-
chos reales de garantfa que otorgan mayor seguridad al cumplimiento
de la deuda. Esto es lo que ha llevado al legislador francés a diferen-
ciar el tipo mdximo de interés segtin la naturaleza de la operacién.

No obstante, en 1918 se abrogé el interés mdximo en las opera-
ciones comerciales, alegdndose que las razones que justifican el prés-
tamo con intereses son las mismas que prohiben la limitacién de la
tasa de interés en materia de intereses.

En el Pert, segiin el régimen actual, la fijacién de las tasas maxi-
mas de interés convencional compensatorio y moratorio para las ope-
raciones de crédito que realizan los particulares (esto es, las personas
ajenas al sistema financiero) corresponde a la autoridad monetaria; es
decir, al Banco Central de Reserva del Perii (BCR).

En tal sentido, la Ley Orgdnica del Banco Central de Reserva del
Perti (Decreto-Ley N° 26123 del 30 de diciembre de 1992, vigente a
partir del 1 de enero de 1993) prescribe, en el primer parrafo de su
articulo 51, que el Banco Central establece, de conformidad con el
Cédigo Civil, las tasas mdximas de interés compensatorio, moratorio
y legal para las operaciones ajenas al sistema financiero.

Ahora bien; la obligatoriedad del establecimiento de dichas rtasas,
a través de las publicaciones que el Banco Central de Reserva efectiia
en el Diario Oficial £/ Peruano, es absoluta. Asi lo establece el arricu-
lo 4 del Decreto-Ley N° 26123, al senalar que las disposiciones que
emita el Banco en ejercicio de sus obligaciones son de forzoso cum-
plimiento para todas las entidades del sistema financiero (y para las
demds personas naturales y juridicas, cuando corresponda).

Al respecto, se ha dicho que la facultad del Banco Central de Re-
serva del Perd de fijar tasas mdximas de interés emana del Cédigo
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Civil y de su Ley Orgdnica, cuyo articulo 51 conriene la misma fa-
cultad prevista por el articulo 1243 del Cédigo Civil, limitdndolo a
las operaciones concertadas fuera del sistema financiero.

La facultad de fijar tasas mdximas mediante circulares proviene
del articulo 4 de la misma Ley Orgdnica del BCR y no de la Consti-
tucién, pues en el articulo 84 de la Carta vigente se seiala Gnicamen-
te, entre otras funciones del Banco Central de Reserva, la de regular
la moneda y el crédiro del sistema financiero.

Sapena Pastor'® considera —sobre la fijacién de tasas de interés
en Paraguay— que la intervencién del Banco Central de Reserva ser-
vird de moderador de las tasas de interés con mds aptitud y agilidad
que las regulaciones legislativas, pues, segiin sefala, no es conveniente
la fijacién por ley de dichas tasas. Este sistema es rigido y cualquier
fijacién resulta prontamente obsoleta, ya que las rasas de interés estdn
forzosamente relacionadas con las condiciones econémicas y financie-
ras del pais.

Resulta pertinente recordar la evolucién de las tasas médximas de
interés convencional compensatorio y moratorio que, con arreglo a lo
prescrito por el primer pdrrafo del articulo 1243 del Cédigo Civil, el
Banco Central de Reserva del Pert ha venido publicando desde
1985.

Las tasas mdximas de interés convencional compensatorio y mora-
torio, para las personas ajenas al sistema financiero, han sido publica-
das en el Diario Oficial E/ Peruano por intermedio de dos docenas de
avisos, comprendidos entre el 1 de enero, 1 de febrero de 1985 y el
28 de diciembre de 1990.

130 SapENA PasTOR, Ratl. Fuentes Priximas del Cédigo Civil. Asuncién: Editorial El Foro,
1986, pp. 18-19.
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Mediante aviso de fecha 12 de marzo de 1991, publicado en el
Diario Oficial E/ Peruano el 15 de ese mes y afo, el Banco Central
de Reserva del Pert hizo de piblico conocimiento que, a partir del
11 de marzo de 1991, las tasas efectivas mdximas del interés conven-
cional compensatorio y moratorio, expresadas en términos mensuales,
serfan las siguientes:

Tasa efectiva mdxima de interés convencional compensatorio:

Para las operaciones sujetas y no sujetas al Sistema de Reajuste de
Deudas:

Plazo hasta 360 dias TAMN
De 361 a 719 dias TAMN + 1
De 720 a mds dias TAMN + 2

Tasa efectiva mdxima de interés convencional moratorio:

Para deudas sujeras y no sujetas al Sistema de Reajuste de Deudas,
el equivalente al 15% de la TAMN.

A partir de este momento se varié la manera de establecer las ta-
sas, pues ellas dejardn de ser fijas —como venian siéndolo— para
convertirse en referenciales.

En aviso de fecha 4 de julio de 1991, publicado en el Diario Ofi-
cial £l Peruano el 6 de ese mes y afo, el Banco Central de Reserva
del Perd hizo de piblico conocimiento que, a partir del 1 de julio de
1991, las tasas efectivas mdximas del interés convencional compensa-
torio y moratorio, expresadas en términos mensuales, serian las si-
guientes:

Tasa efectiva mdxima de interés convencional compensatorio:

Para las operaciones no sujetas al Sistema de Reajuste de Deudas:
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Plazo hasta 360 dias TAMN
De 361 a 719 dias TAMN + 1
De 720 a mds dias TAMN + 2

Y para las operaciones sujetas al Sistema de Reajuste de Deudas:

Plazo hasta 360 dias TAMN
De 361 a 719 dias TAMN + 1
De 720 a mds dias TAMN + 2

La tasa efectiva mdxima por todo concepto dependerd del plazo
del crédito y serd calculada de forma tal que el rendimiento de estas
operaciones, incluido el reajuste, sea equivalente a las tasas senaladas
para las obligaciones no sujetas al Sistema de Reajuste de Deudas, se-
gun el plazo correspondiente.

Se precis6, ademds, que en los préstamos de dinero entre personas
ajenas al sistema financiero no estaba permitido el cobro de comisio-
nes u Otros cargos.

No estaban comprendidos en esta limitacién los saldos de precio
en las ventas de bienes muebles e inmuebles, en los cuales era de
aplicacién, adicionalmente, la comisién que se estableciera de acuer-
do con el dispositivo legal correspondiente.

Tasa efectiva mdxima de interés convencional moratorio:

Para las operaciones sujetas y no sujetas al Sistema de Reajuste de
Deudas, el equivalente al 15% de la TAMN.

Sobre este tipo de interés, se senalé que el interés moratorio se co-
braba solo cuando se hubiera pacrado, y inicamente sobre el monto
de la deuda correspondiente al capital impago cuyo plazo estuviera
vencido.
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El interés moratorio se computaba y cobraba a partir de la fecha en
que el deudor incurria en mora, sin perjuicio del cobro del interés con-
vencional compensatorio y de las comisiones autorizadas y pactadas
que se cobraban sobre el saldo del capital impago, aun cuando el plazo
no estuviera vencido o, en su caso, sin perjuicio del interés legal.

Por tanto, en los casos en que la devolucién del préstamo se efec-
tuaba por cuotas, el cobro del interés moratorio inicamente procedia
sobre la parte correspondiente al capital de las cuotas vencidas e im-
pagas, mientras se mantuvieran en esa sicuacion.

Es de hacer notar que a partir del 1 de enero de 1995, la tasa
miédxima del interés convencional compensatorio y moratorio, en mo-
neda nacional, para las personas ajenas al sistema financiero (esto es,
la TAMN), se expresa en términos efectivos anuales.

Vale recordar en este punto que la rasa mdxima de interés conven-
cional se expresd en términos mensuales durante el perfodo compren-

dido entre el 1 de diciembre de 1988 y el 31 de diciembre de 1994.

Por otra parte, para una mejor comprensién de la materia, convie-
ne conocer que son varias las politicas que pueden asumirse en un ré-
gimen de tasas mdximas de interés.

Dichas tasas pueden fijarse en un tanto porcentual o en una tasa
referencial.

Al respecto, se ha dicho que si el Banco Central de Reserva fijase la
tasa mdxima de interés convencional en un tanto por ciento, requeriria
de un contexto econémico de estabilidad monetaria, ya que ese es un
factor determinante e indispensable para que puedan ser normalmente
respetados los limites senalados para el cobro de intereses.

Es decir, si la moneda estuviera sometida a fuertes presiones infla-
cionarias, y por tanto si perdiera valor en apreciable medida, nadie
operarfa a ese tipo; simplemente porque habria que compensar la
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desvalorizacién sufrida ademds del interés. Es obvio que también en
este caso, inevitablemente, surgirfa un mercado negro de dinero.

Son estas, quizd, las razones por las que los regimenes de los Presi-
dentes Fujimori, Paniagua y Toledo —hasta el momento de cierre de
esta edicién (octubre de 2002)— han adoptado y mantenido una
tasa referencial de variacién diaria.

De otro lado, las tasas mdximas de interés pueden tener una pe-
riodicidad anual o mensual. Asimismo, pueden ser tasas efectivas o
nominales y, finalmente, tinicas o diferenciadas, segtin el tipo de inte-
rés, las monedas sobre las cuales van a aplicarse, el tiempo que dure
el crédiro otorgado y de acuerdo a si este tltimo se halla o no sujeto
al Sistema de Reajuste de Deudas, en adelante S.R.D.

En cuanto a las caracteristicas y cuantfa de la tasa mdxima de in-
terés convencional compensatorio y moratorio que actualmente los
particulares pueden cobrar en sus operaciones de crédito, debemos
senalar que dichas tasas fueron publicadas en el Diario Oficial £/ Pe-
ruano el 6 de julio de 1991 y comenzaron a regir a partir del 1 de di-
cho mes.

En esa publicacién se establecié:

12.6. Para el interés convencional compensatorio

Una tasa referencial, de periodicidad anual, efectiva o diferenciada,
seglin se trate de moneda nacional o extranjera, por el tiempo de du-
racién del crédito y dependiendo de si este tiltimo se sujeté o no al

S.R.D.

12.6.1. En moneda nacional

Para operaciones no sujetas al S.R.D.

La tasa efectiva mdxima de interés convencional compensatorio en
términos anuales:
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- Tratdndose de créditos con un plazo no mayor de 360 dias, es
igual a la tasa activa de mercado promedio ponderado en moneda
nacional: TAMN.

- Tratdndose de créditos con un plazo de 361 a 719 dias, es igual a
la tasa activa de mercado promedio ponderado en moneda nacional
mds 1: TAMN + 1.

- Tratdndose de créditos con un plazo de 720 o mds dias, es igual a
la tasa activa de mercado promedio ponderado en moneda nacional
mds 2: TAMN + 2.

Para operaciones sujetas al S.R.D.

La tasa efectiva mdxima de interés convencional compensatorio, en
términos anuales, por todo concepto, debe ser calculada de forma tal
que el rendimiento de las operaciones, incluido el reajuste, sea equi-
valente a la tasa senalada para las operaciones no sujetas al S.R.D.

12.6.2. En moneda extranjerd

En ddlares de los Estados Unidos de América.

Para este caso, la tasa mdxima efectiva de interés convencional com-
pensatorio, en términos anuales, es igual a la rasa activa de mercado
promedio ponderado en moneda extranjera: TAMEX.

Ahora bien; habiéndose utilizado la TAMN o TAMEX como tasa
madxima del interés convencional compensatorio, es preciso anotar
que estas son las tasas promedio ponderado que la banca mlflllfiple
paga por sus operaciones activas (en moneda nacional y extranjera,
rCSPCC[iValnente). Las mismas son Ca’cllladas por Ia Superlntendencm

de Banca y Seguros (SBS).

Dichas rasas son publicadas dia a dfa en el Diario Oficial £/ Pe-
ruano por la SBS desde el 1 de abril de 1991. Asimismo, los factores
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diarios y acumulados correspondientes a dichas rasas son igualmente
publicados en el referido periédico y en el cuadro n° 26 de la Nota
Semanal del Banco Central de Reserva del Peri.

12.7. Para el interés convencional moratorio

Se ha establecido una tasa referencial de periodicidad anual, efectiva y
diferenciada segiin el tipo de moneda sobre la cual habri de calcularse.

12.7.1. En moneda nacional

La tasa efectiva de interés convencional moratorio, en términos anua-
les, tratdndose de operaciones sujetas al Sistema de Reajuste de Deu-
das o no, es equivalente al 15% de la tasa activa de mercado prome-
dio ponderado en moneda nacional; esto es, el 15% TAMN.

Es necesario precisar que el interés moratorio se cobra solo cuan-
do se ha pactado, y tinicamente sobre el monto de la deuda corres-
pondiente al capital impago cuyo plazo esté vencido. Dicho interés se

computa y se percibe a partir de la fecha en que el deudor incurre en
mora.

12.7.2. En moneda extranjera

En délares de los Estados Unidos de América

Para este caso, la tasa efectiva mdxima de interés convencional mora-
torio, en términos anuales, es igual al 20% de la tasa activa de merca-

do promedio ponderado en moneda extranjera; esto es, el 20% TA-
MEX.

Deben tenerse presente, en todo caso, las precisiones dictadas por
el Banco Central de Reserva en cuanto al cémputo y cobro del inte-
rés moratorio.

Hasta el momento nos hemos referido al interés maximo que los
particulares pueden cobrarse entre si en sus operaciones de crédito. A
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este lo hemos denominado crédito civil propiamente dicho, para dis-
tinguirlo del crédito comercial y financiero.

Ahora bien; es preciso anotar que el establecimiento de una tasa
maxima de interés en términos efectivos ha generado una polémica
que no ha perdido actualidad, y en torno a la cual se han emitido las
mds diversas opiniones.

El problema consiste en precisar si realmente la determinacién de
una tasa efectiva de interés, al constituir una expresién capitalizada
de intereses, contraviene lo dispuesto por el articulo 1249 del Cédigo
Civil; esto es, la prohibicién de capitalizar intereses.

Al respecto, debemos seialar que en el medio juridico nacional
predomina una opinién que sostiene que el establecimiento de una
tasa madxima compuesta sobre la base de tasas efectivas, lejos de con-
travenir el tenor del articulo 1249 del Cédigo anotado, expresa los
costos finales del crédito, con capitalizacién.

Cuando el Banco Central de Reserva sefiala como zasa mdxima de
interés convencional compensatorio a los promedios ponderados dia-
rios de tasas de interés convencional compensatorio TAMN (tasa activa
de mercado promedio ponderado en moneda nacional) y TAMEX
(tasa activa de mercado promedio ponderado en moneda extranjera),
no transgrede el contenido y los alcances del articulo 1249; pues en lu-
gar de fijar, por ejemplo, como tasa compensatoria convencional para
el dia 27 de febrero de 2002, en moneda nacional, el 37.91% anual,
seiiala que debe ser la TAMN de ese dia. Esto resulta mds préctico, si
consideramos que diariamente varfan la TAMN y la TAMEX.

La TAMN y la TAMEX constituyen las tasas mdximas posibles de
ser concertadas por las partes como compensatorias; mientras que el
15% de la TAMN y el 20% de la TAMEX constituyen las tasas
méximas posibles de ser concertadas como interés moratorio fuera
del sistema financiero. Es obvio que conforme lo dispone el articulo
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1249 del Cédigo Civil, estas tasas no son susceptibles de ser capitali-
zadas, salvo las excepciones que el propio Cédigo establece.

12.8. ;Es posible pactar intereses superiores a los fijados como mixi-
mos por el Banco Central de Reserva del Peri?

Ante la pregunta de si es posible pactar intereses superiores a los fija-
dos como mdximos por el Banco Central de Reserva del Perd, Ma-
nuel de la Puente' anota que al no existir una norma que expresa-
mente sancione de nulidad a dicho pacto, al no serle aplicables las
causales senaladas en el articulo 219 del Cédigo Civil y por contem-
plar el articulo 1243, una sancién distinta a la nulidad del pacto de
intereses superiores al mdximo legal, es posible concluirse que se pue-
de estipular un interés superior al permitido legalmente.

De la Puente agrega que la diferencia existente entre las palabras
estipular y exigir origina que, si bien puede estipularse dicha tasa, el
deudor solo estd obligado a pagar la tasa mdxima que fija el BCR,
pues el exceso, segiin lo prescrito por el articulo 1243 del Cédigo Ci-
vil, deberd tener un destino distinto al pactado (esto es, deberd devol-
verse al deudor o imputarse al capital).

. ASI. tenemos, segin De la Puente, que por un lado no se pueden exi-
gir intereses superiores a la tasa mdxima, y por el otro, que el pacto de
intereses superiores a ella no es nulo. Pues, conforme a lo dispuesto por
el texto del articulo 1243, cualquier exceso sobre la tasa méxima origina-
rd la devolucién o la imputacién al capital, a voluntad del deudor, y no
la nulidad del contrato ni la suspensién del pacto de intereses.

De este modo, si en un caso concreto se presenta tal exceso, este
se reputard como no puesto, correspondiendo al deudor decidir su

131 A (LN .
De 1A PUENTE v LAVALLE, Manuel. «Pago de Intereses Usurarios». En: Revista Thémis,

e~dirada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perti, segunda época, n.° 12, 1989, p. 62.
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destino: ya sea su restitucién o su imputacién al capital. Parece con-
veniente que la solucién no sea la de anular el contraro, con los efec-

tos consiguientes que ello produciria, ni que se presuma que las par-
tes no han convenido pactar intereses.

Carlos Cdrdenas,'* por su parte, opina que los contratantes no
estdn en aptitud de estipular una tasa que exceda el maximo permiti-
do. Por consiguiente, tienen la libertad de convenir solo un interés
que no sea superior al limite establecido.

Asf, agrega el referido autor, puede afirmarse que el Cédigo admi-

te que las parres estipulen un interés compensatorio o moratorio in-
ferior a ese méximo.

No obstante ello, De la Puente sefiala que en virtud al principio
de autonomia de la voluntad bajo el cual precisa interpretarse el arti-
culo 1243, debe permitirse que las partes contratantes estipulen cual-
quier tipo de interés; ya que no podria negdrseles tal acuerdo cuando
con entera libertad ellas estimasen que las circunstancias justifican el
cobro de los intereses pactados.

De alli que, segiin anota Manuel de la Puente,'* si el deudor de-
sea pagar el exceso sobre la tasa mdxima, este seguird rigiendo, pues
se trata de una obligacién licita pero no exigible.

Nosotros disentimos del parecer de nuestro apreciado amigo e
ilustre maestro. Consideramos que al prescribir el Cédigo Civil, a
través de su articulo 1243, la obligatoriedad del Banco Central de
Reserva del Peri de fijar una tasa maxima como limite legal para el
pago de los intereses convencionales, y al efectuar la mencionada ins-
titucién bancaria la fijacién de dicha tasa (hoy, establecida en funcién

131 CARDENAS QUIRGS. En: ARIAS-SCHREIBER PEZET. Op. cit. Tomo 11, p. 224.
" DE LA PUENTE ¥ LAVALLE. Op. cit., p. 63,
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de las tasas de interés referenciales del sistema financiero), la norma
no constituye una de cardcter referencial ni de cardcter dispositivo,
sino de cardcter imperativo (esto es, que las partes tienen la obligato-
riedad de respetarla). Lo contrario no solo serfa ilegal, sino también
ilicito.

'3 afirma que si bien es cierto que

la norma contenida en el primer pdrrafo del articulo 1243 del Cédi-

Por otro lado, Carmen Robles

go Civil es imperativa, al sefialar que las operaciones realizadas fuera
del sistema financiero se encuentran sujetas a las tasas maximas de in-
terés que fije el Banco Central de Reserva, esto es en cuanto al inte-
rés que el acreedor de la obligacién puede exigirle al deudor de la
misma; pero no constituye —de ninguna manera— una limitacién
en cuanto a la tasa de interés que se puede pactar de comin acuerdo
entre el sujeto deudor y el sujeto acreedor de la obligacién.

Concluye su razonamiento sefialando que, asimismo, el segundo
parrafo del citado articulo, otorga al sujeto deudor tres posibilidades,
pedir la devolucién de los intereses pagados en exceso a la tasa mdxi-
ma, imputar los intereses pagados al capital y en tercer lugar, siempre
dentro de la libertad de contratacién establecida en el articulo 1354
del Cédigo Civil, ejercer este derecho y pagar los intereses estableci-
dos, aunque éstos excedan a las tasas mdximas establecidas por el
Banco Central'®.

Resulta claro que el pacto de intereses que exceda el limite legal
no serd nulo. Esto se explica en razén de lo establecido en el segundo
parrafo del articulo 1243 del Cédigo Civil, en el sentido que cual-
quier exceso en la tasa mdxima da lugar a la devolucién o imputacién
al capital a voluntad del deudor. Vale decir, que cualquier exceso so-

13 RoBLEs MORENO, Carmen del Pilar. Op. cit., pp. 252-253.
135 [bidem, p. 253.
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bre el limite legal no es exigible en Derecho y no se podria recurrir
—con éxito— ante los tribunales peruanos para obtener el cobro de
intereses que excedieran ese limite.

Esto no significa que el pacto expreso de intereses por encima del
limite legal no tenga ninguna consecuencia juridica, pues mds alld de
la imposibilidad de exigirlos judicialmente, tal situacién configuraria
el delito de usura. Este delito estd tipificado en el articulo 214 del
Cédigo Penal. No obstante ello, adelantamos —como se verd en su
oportunidad— que configura delito de usura ranto el celebrar un
contrato con intereses cuyas tasas superen las del limite legal, como
exigir el efectivo pago de dicho exceso. Estos dos supuestos son usu-
ra, mds alld de si en la prdctica el deudor estd conforme con el pago
de un interés usurario —por convenir a sus intereses (como podria
ser el caso de algunos de los supuestos de crédito comercial)— o si
dicho deudor, por las mismas consideraciones, estima conveniente no
recurrir a las instancias penales correspondientes a fin de efectuar la

respectiva denuncia.

Al margen de estas consideraciones, no nos cabe la menor duda
de que la usura, como la mayorfa de los delitos, de acuerdo con
nuestro ordenamiento legal, es perseguible de oficio; esto equivale a
decir que, para actuar a este respecto, la Fiscalfa de la Nacién y el Po-
der Judicial no necesitan recibir denuncias especificas, sino simple-
mente tomar conocimiento de la produccién de hechos delictivos

concretos.

Si esto no se produce en la actualidad, lo cual obedece a las mds
variadas razones, ello no resta en lo mds minimo solidez y valor a
nuestra conclusién. En ese sentido, creemos que el acreedor que pac-
ta o cobra a su deudor una tasa de interés superior a la del limite le-
gal es un usurero, y por tanto, un delincuente, como sujeto activo
del delito de usura; a su vez, el deudor que pacta, o a quien se le exi-
gen, intereses usurarios constituye el sujeto pasivo de dicho delito.
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Lo antes mencionado es nuestra firme posicién al respecto, pues
creemos con conviccién que en el tema de los intereses hay un punto
de confluencia entre las normas imperarivas del Cédigo Civil, del
Banco Central de Reserva del Perd y del Cédigo Penal.

El Estado peruano no ha renunciado a controlar la usura y la san-
ciona penalmente. El dfa que no exista en el Peru el delito de usura,

podriamos reconsiderar nuestra posicién. Hoy, es la que acabamos de
afirmar.

Otras legislaciones, en cambio, sancionan con nulidad al pacto
que establece intereses usurarios, fundando dicha invalidez en un vi-
cio de lesién o en una afectacién a las buenas costumbres.

As{ tenemos que, segtin sefiala Sapena Pastor,' la usura o percep-
cién de intereses lesivos es una especie dentro del género de la lesién
juridica; en realidad, es una ruptura de la justicia conmurativa o del
equilibrio que reéricamente debe existir entre las prestaciones de las
dos partes en un contrato cualquiera.

Por su parte, Llambias' estima que, por su contradiccién con el
orden moral, el pacto que estipula intereses exorbitantes es nulo,
constituyendo una causa ilegitima de obligaciones. Pero, ;serd una
nulidad rtoral que aniquile por completo el derecho del acreedor a
percibir intereses, o serd una nulidad parcial que reduzca la cuantia
de los intereses a una tasa no contraria a la moral y buenas costum-
bres? La jurisprudencia ruvo alguna vacilacién al respecto, pero ac-
tualmente estd firmemente orientada a favor de la nulidad parcial: los
jueces no invalidan el pacto de intereses en si mismo, como causa de
deber, sino los intereses, en cuanto tienen de exorbitantes. Es la solu-

"6 SapeNA Pastor. Op. at., p. 17.

Liamiias. Op. eir. Tomo I - A, p. 232.
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cién correcta la que impone la reduccién de los intereses pactados a
términos equitativos.

En opinién de Villegas y Schujman,'® el anilisis del tema de los
intereses usurarios, a la luz de las buenas costumbres, exige admitir
qué tasa es o no admisible, pero ello depende de las condiciones eco-
némicas, sociales y culturales de cada sociedad.

Por otra parte, debemos sefialar que en el Derecho Francés, con-
forme apunta Laurent,'” segtin el articulo 1907 del Cédigo Napo-
léon, el interés convencional podia exceder el interés legal siempre
que las leyes no lo prohibieran.

Por ello, expresa dicho autor, las partes quedaban libres para esti-
pular el interés que estimaran conveniente.

Fue solo en 1807 que se sanciond, mediante la ley contra la usura,
al préstamo con intereses superiores al interés legal. De este modo, por
ser dicha ley de orden puiblico, las partes, contractualmente, ya no po-
dfan superar la tasa legal sin que dicho acuerdo deviniese en ilicito.

Asi, no se podfa pactar directa ni indirectamente, bajo forma de
cldusula penal, intereses superiores al legal.

No obstanre, la realidad se encargé de probar que ello se torné
contrario al deudor, pues el acreedor impuso condiciones mds onero-
sas a los préstamos que efectuaba. Por otro lado, la oposicién a un
préstamo que excediera el interés legal tenia otro inconveniente: tra-
baba las relaciones entre propietarios, comerciantes e industriales;
pues el dinero, en tanto mercancia, posee un precio que sube o baja.
¢Por qué defender, entonces, la regla por la cual el precio de la mer-
cancfa llamada dinero debe estar controlado y regulado?

138

VILLEGAS y ScHUIMAN. Op. cit., p. 163.
"% LAURENT. Op. cit. Tomo XV1, p. 375.
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Este razonamiento, anota Laurent, llevé al legislador belga a dejar
en plena libertad a las partes contratantes para fijar los intereses a de-
vengarse en los actos que ellas mismas celebren.

En Francia, fue solo con la ley del 5 de mayo de 1865 que la tasa
de interés convencional se dejé libre, mientras que el interés legal si-
guié fijado en un 5.00% en materia civil y en un 6.00% en materia
comercial.

12.9. Los intereses usurarios

Cuando se abordan las tasas méximas de interés, no puede obviarse el
tema de la usura. De alli que una de las finalidades del articulo 1243
del Cédigo Civil Peruano es la de evitar el cobro de intereses usurarios.

A continuacién, hemos de referirnos a estos ultimos.

El término usura deriva de la voz latina wtis usus, que significa:

servirse, emplear, gozar.

Conforme apuntan Villegas y Schujman,' la palabra usura pro-
viene etimoldgicamente de una voz latina que designaba el concepto
de interés cobrado por el dinero en el contrato de préstamo: era el
precio por el usus del capital.

Consideramos necesario sefialar que la doctrina, respondiendo a
sus propios regimenes jurfdicos, ha elaborado diversas definiciones en
torno al concepto de usura, en los cuales puede o no existir una tasa
mdxima de interés. -

Asi tenemos que, en atencién a la fijacién de una tasa mdxima de
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interés, Sapena Pastor'"! sostiene que hablar de usura importa referir-

se a la percepcién de intereses excesivos.

" VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 177.
1 Sarena Pastor. Op. cit., p. 16.
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42

Por su parte, Busso'*? sefala que, en un concepro estricto, la usu-

ra es un interés superior a la tasa madxima que las leyes consienten.

En opinién de Rezzénico, citado por Villegas y Schujman,'" la
usura puede definirse como una actividad que consiste en prestar di-
NEro a Intereses excesivos.

Moisset de Espanés,'** seniala que si cien pesos son siempre igua-
les a cien pesos, todo interés que supere la tasa de estabilidad origina-

ria en el aprovechamiento de un capital ajeno es usuraria.

En cambio, ante la ausencia de una tasa mdxima de interés, la
usura puede ser definida conforme apuntamos a continuacién.

Llambfas'® considera que una tasa es usuraria cuando la cifra es-
tipulada no se justifica en las particulares y especiales circunstancias
del acto realizado. De alli que se estimen usurarios los intereses que
por su elevado monto, en comparacién con el capital que los produ-
ce, ofenden a la moral y las buenas costumbres.

Manuel Albaladejo'® diferencia a los intereses usurarios del inte-
rés leonino. El interés usurario no es aquel que pasa de una cifra o
tasa determinada, sino aquel que es notablemente superior al normal
y manifiestamente desproporcionado de acuerdo con las circunstan-
cias del caso. En cambio, el interés leonino es aquel que ha sido
aceptado en una situacién angustiosa o por un deudor inexperto.

42 Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 282,

"' VILLEGAS y ScHUIMAN. Op. cit., p. 177.

Mousser DE Espanes, Luis. Estudios de Derecho Civil. Cartas y Polémicas. Cérdoba (Ar-
gentina): Victor P. de Zavalia, Editor, 1982, p. 113.

15 Liamsias. Op cit. Tomo II-A, p. 230.

ALBALADE)O, Manuel. Derecho Civil. Vol. I1. Tomo II. Barcelona: Libreria Bosch,
1980, pp. 73-74.
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Segiin anota Corgatelli,'” la usura es sinénimo de alto interés
(interés odioso, desproporcionado, excesivo) en el precio de los prés-
tamos de dinero que el prestamista cobre, exija, o se haga dar o pro-
meter por su dinero.

Por su parte, Carlos Cdrdenas'® sefiala que la doctrina distingue
la tasa legal de la convencional; y en relacién con esta ultima, cuando
la ley establece limitaciones, diferencia la tasa licita de la ilicita o usu-
raria.

Asi, en el caso del interés convencional, las partes pueden estipu-
lar un interés compensatorio o moratorio igual a ese mdximo. De
este modo, la tasa serd licita cuando la cuantia que las partes han
acordado se mantenga dentro de los mdrgenes legales, o usuraria si
supera el tipo mdximo fijado.

Eduardo Busso'® estima que aun en aquellos regimenes en los
que la estipulacién de intereses es libre puede existir usura. Esta debe
entenderse como la explotacién de la necesidad, ligereza o inexpe-
riencia mediante la estipulacién de ventajas desproporcionadas en la
concesién de un mutuo o en la prérroga de un crédito pecuniario.

Bajo esta perspectiva, a decir de Spota, citado por Villegas y Schuj-
man,'® usura es todo negocio juridico en el cual alguien, explotando
el estado de necesidad, ligereza, inexperiencia o debilidad ajena, se
hace prometer una prestacién notablemente excesiva en relacién con
la que entrega o promete.

197 CoRGATELLL, Darfo S. En: CAJARVILLE, Juan Pablo. Régimen Legal de los Intereses. Delito
de usura. Montevideo: Asociacién de Escribanos del Uruguay, 1980, p.60.

# CARDENAS QUIRGS. En: ARIAS-SCHREIBER PEZET. Op. eir. Tomo 11, p. 224.

14 Busso. Op. cit. Tomo [V, p. 282.

% VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. eit., p. 159.
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En otro sentido, conviene senalar cudando una tasa de interés es
usuraria y, por consiguiente, cudndo operarian las consecuencias juri-
dicas de la norma bajo comentario.

Sobre este asunto, Sapena Pastor"'

sostiene que no hay una res-
puesta numérica (maremdrtica) en porcentajes exactos; y si la tuviéra-
mos hoy, no servirfa mafana. Podemos si afirmar, agrega el citado

auror, ciertas bases que servirfan para su establecimiento.

Las rasas de interés, conforme senala el referido traradista, nunca
deben ser inferiores al indice de la pérdida del valor adquisitivo del
dinero. No se precisa ser economista ni financista para comprender
que las tasas de interés negativas —o por debajo del indice de deva-
luacién monetaria

no representan ganancia, sino una pérdida real.

Ante ello, tenemos que la determinacién de la cuantia y funciones
de la tasa de interés es un problema que ha preocupado siempre al le-
gislador, segiin senala De Ruggiero'?. Esto es asi por las multiples
cuestiones de altisima trascendencia social que lleva aparejadas, y por

la dificultad de conciliar los criterios econémicos con los juridicos.

De Ruggiero agrega que un grave y complejo problema también lo
constituye el responder cudles son los criterios que deben presidir la fi-
jacion de la tasa de interés, entre los cuales se sefialan los siguientes:

- Si, por respeto a la libertad individual, debe dejarse su fijacién al
arbitrio de las partes o debe, por el contrario, intervenir el Estado
para corregir los errores y reprimir los abusos de la usura.

- De admitirse la intervencién estatal, cudles deben ser sus limites y
cuindo puede considerarse licito el interés y cudndo usurario.

"5 SapENa Pastor. Op. eit, p. 18.
52 DE RucGiero. Op. cit., pp. 56-57.
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- De qué modo podrd actuarse una represién eficaz de la usura.

Estos son los problemas que el legislador debe enfrentar.

Al respecro, Villegas y Schujman'>

jetivas que pueden servir de guia para determinar si una tasa de inte-

establecen algunas pautas ob-

rés es excesiva o no.

De este modo, los citados autores senalan que, para dar a cada
uno lo suyo a partir de las condiciones objetivas en las que debe ser
aplicado, es menester preguntarse:

C'Cuziles son las rasas activas y pasivas vigentes en el mercado?
;Qué costo tiene el dinero para quien lo presta?

;Cémo se conforma la tasa de interés en la realidad econémica?
¢

:Qué retribucién debe percibir razonablemente quien efectda el
préstamo?

Y, finalmente, si la aplicacién de la tasa de interés acordada por el
acreedor y el deudor reporta al primero una ventaja irracional que
importa un despojo para el segundo.

De igual manera, cuando la fijacién de la tasa de inrterés la hace el
juez, es menester inquirir si la establecida no importa un despojo al
acreedor en beneficio del deudor.

Resulta de interés precisar que la usura puede revestir diversas

modalidades.

Asi, tenemos que cuando se castiga a la usura en el empleo de ca-
pitales, nos encontramos ante la llamada usura propia o usura del
prestamista.

% VILLEGAS y ScHuMAN. Op. cit., p. 181.
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En cambio, cuando se castiga la conducta de usura como estipen-
dio de la mediacién, hablamos de usura impropia, usura por interme-
diacién o usura del comisionista.

Al respecto, Corgatelli’™* sefiala que, en el caso de la usura impro-
pia, el intermediario le consigue a una persona necesitada un présta-
mo usurario, y ese intermediario es un cooperador, es decir, un co-
participe en el hecho de hacerse dar o prometer, aprovechindose de
la necesidad, etc.; un coparticipe del agente principal, que serd el
prestamista. En cambio, si le consigue un préstamo honrado —vamos
a llamarlo asi: un préstamo licito— pero ese intermediario exige
(porque cobra o porque se hace prometer) una comisién categorizada
como usuraria porque sobrepasa el plafond méximo de la usura penal,
entonces incurre en la segunda modalidad: seria autor de esta forma
de usura impropia. Pero ademds pueden darse otras posibilidades:
que el intermediario por una parte intermedie en la concertacién del
préstamo usurario y sea un coparticipe, y por otra parte cobre, o se
haga prometer a su vez, ¢él, una comisién usuraria; en tal caso, a en-
tender de dichos tratadistas, deberd responder penalmente por esos
dos delitos en concurso.

Resulta claro, agrega el referido autor, que también el prestamista
usurero puede fingir ser mediador, y por un lado se puede dar o pro-
meter, por el préstamo de dinero, un interés usurario aprovechidndose
de la necesidad del prestatario; mientras por otro lado puede cobrar o
hacerse prometer una comisién usuraria como si él también fuera un
intermediario. También les parece que, en este caso, deberd responder
por esas dos modalidades de usura en concurso.

Por otra parte, debemos precisar que existe otro tipo de usura.
Esta es la denominada usura sucesiva, la cual se da en operaciones

15 CorGateLut. En: CajarviLLE. Op. cit., pp. 83-84.

158

EL ConTrATO DE MUuTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

con un crédito usurario. Esto es, cuando después de haberse concer-
tado el préstamo usurario, este se hace efectivo o se transfiere, entrega
o cede a otra persona, a sabiendas de que es precisamente usurario.

Por otro lado, se ha dicho que la cuestién de la usura y del interés
del dinero se ha presentado siempre oscura y enmarafada por dos ra-
zones principales: la primera, porque no se ha comprendido bien la
importancia del dinero, creyéndolo estéril e improductivo; y la se-
gunda, porque no se ha hecho una distincién entre los contratos de
mutuo y los préstamos con intereses.

Algunos autores afirman que, segtin el Derecho Natural y el Evan-
gelio, hay una obligacién de prestar gratuitamente al que estd necesita-
do. Este contrato es el que se ha denominado mutuo.

El mutuo, conforme a las leyes divinas, eclesidsticas y civiles, se
dice, es esencialmente gratuito; luego, cualquier cantidad adicional
que se exija en la devolucién es indebida y usuraria.

En este sentido, puede entenderse por usura toda ganancia que
provenga del contrato de mutuo: lucrum ex mutuo proveniens. De alli
que se haya reprobado en multiples ocasiones.

Si el llevar intereses es contrario a la esencia del mutuo, dejard de
ser mutuo el contrato en que se estipula el pago de intereses.

Luego, hay un contrato que no es ni puede ser igual al mutuo y
que consiste en dar dinero por intereses; esto es, el préstamo a interés.

De modo que usura es todo lucro que proviene del mutuo; e inte-
rés es la utilidad que resulta del préstamo a interés.

Asf, la usura estd prohibida por las leycs divinas y humanas, mas
no el interés.

Finalmente, esta posicién concluye sefialando que la diferencia en-
tre interés y usura no radica en la cantidad que se percibe por el di-
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nero, sino en la especie de contrato que se celebra al entregar el dine-
ro que se presta. Asf es como en algunos casos serd usura todo lo que
se perciba por un préstamo, cualquiera sea su cantidad y aunque no
se haya estipulado un rédito muy alto.

Para concluir con estas reflexiones, debemos sefialar que la lucha
con-tra la usura tiene antigua data.

Segtin anota Llambfas,"® la usura ha sido siempre un ﬂagelo de la
humanidad, pues en todos los tiempos han habido individuos ineé—
crupulosos que, aprovechando su riqueza, han abusado de la necesi-
dad de sus semejantes mediante el cobro de intereses excesivos por el
préstamo de su dinero.

Las leyes hebraicas llamaron usura al interés mismo, sea alto o in-
significante; y yendo mis alld de lo justo, prohibieron el interés.

Conforme sefiala el profesor uruguayo Corgatelli,””s en la época
del Derecho Romano, desde la Ley de las Doce Tablas, se preveia
como delito la excesiva ganancia de un préstamo. Este se castigaba
con una sancién pecuniaria, aplicindose una multa al usurero, que
era llamado fenerator. En esos casos, cuando el hecho tenfa una sin-
gular y muy importante proyeccién, intervenfa el magistrado, porque

tal suceso conmovia la polis.

En la Edad Media, se vinculé el problema de la usura con el con-
cepto de la justicia conmutativa, y los canonistas condenaron el iI‘IIC.—
rés, cualquiera que este fuera. Llevados por sus ideas morales y reli-
giosas, San Alberto el Grande y Santo Tomids de Aquino considf:raron
que los intereses eran siempre un aprovechamiento de las necesidades
del préjimo.

155 Liaseias. Op. eit. Tomo 11 - A, p. 26.
16 CORGATELLL. En: CajarviLLe, Op. cit., p. G1.
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Al respecto, Laurent'”” afirma que si bien por influencia del pen-
samiento cristiano no se admitié el pacto de intereses, ya por el De-
creto del 3 de octubre de 1789 se autorizé en Francia la estipulacién

de inrereses, la cual se mantuvo como princi io en el Cédigo de Na-
P P 24
poléon.

Hoy por hoy, segiin anota Busso,'™ no obstante regir en muchos
paises un sistema de libertad en la fijacién de los intereses, la repro-
bacion de la usura es un principio universalmente aceptado en las co-
munidades juridicas modernas. Cuando las leyes no lo establecen,
son los tribunales los que ponen de relieve la antijuridicidad de la
usura, dado que estd redida con los principios morales y sociales que
sirven de soporte a la legalidad.

Corgatelli™ expresa que si bien en todos los tiempos la usura y el
usurero merecieron la repulsa y la reprobacién moral y social, no
siempre en todas las épocas se sancioné penalmente esta conduca.

Los citados autores agregan que los sistemas juridicos inspirados
en la filosofia racionalista y en el liberalismo econémico desconocie-
ron, para ser consecuentes con esa posicion, el delito de usura.

Se entendia que debian suprimirse las leyes sobre usura porque, se
decia, atacaban la libertad de contratar y porque se consagraba, consi-
guientemente, una tutela impertinente del Estado.

No obstante ello, progresivamente se reconocié la necesidad de san-
cionar penalmente a algunas actividades calificadas como usurarias.

Asi es como, en nuestra legislacién, la Ley N° 2760 (promulgada
el 26 de junio de 1918), aparte de sus disposiciones protectoras de

7 LAURENT. Op. cit. Tomo XVI, p. 375.
¥ Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 282,
" CORGATELLL En: CAlARVILLE. Op, eit., pp. 61-62.
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pensionistas, empleados y obreros frente a prestamistas y comprado-
res de sueldos y cédulas, establecié las siguientes limitaciones en los
contratos de préstamo celebrados entre personas ajenas al sistema fi-

nanciero:

(a) Que no se pacte, bajo pena de nulidad, un inrterés superior al
14.00% anual si el capital es de 500 soles o mds, y del 18.00% si es

inferior a esa suma.
(b) Que no se estipule la capitalizacion de intereses.

Estas limitaciones fueron establecidas en el articulo séptimo de la
referida norma, que literalmente dice lo siguiente:

Articulo séptimo.- «Serd nulo todo contrato de préstamo en que se esti-
pule un interés superior al 14.00% anual si la cantidad prestada es de
500 o mis soles y 18.00% al afio si es menor de esta suma. En esta clase
de contratos queda prohibida la capitalizacién de intereses.

Serd igualmente nulo ¢l contrato en que se simule recibo de mayor can-
tidad que la verdaderamente entregada, cualesquicra que sea su cantidad
y sus condiciones, ya se trate de venta, pacto de retroventa o depésito,
letra de cambio u otro semejante destinado a disfrazar el préstamon,

Asimismo, el articulo octavo de este dispositivo senala que lo dis-
puesto por la citada ley se aplica a toda operacién sustancialmente
equivalente a un préstamo de dinero, cualesquiera que fueran las for-
mas que revistiera el contrato y la garantia que para su cumplimiento

se hubiera ofrecido.

Posteriormente, con fecha 5 de agosto de 1949, dindose cumpli-
miento al articulo 28 de la Constitucién Politica de 1933, que orde-
naba la dacién de una ley para el establecimiento del interés mdximo
en los préstamos de dinero y para sancionar a quienes lo contrave-
nfan, se promulgé la Ley N® 11078. Esta norma definid, en términos
generales, la figura de agio y usura en todo contraro de préstamo de
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dinero, sin establecer excepcién alguna, y otorgé cardcrer delictuoso
al agio y la usura en dichos contratos.

La citada ley constituia una excepcién al articulo 19 de la Ley N°
2760, el cual establecia que sus disposiciones no comprendian las
operaciones bancarias ni otras de instituciones anilogas. De este
modo las operaciones que realizaban las instituciones financieras, in-
cuestionablemente, estaban comprendidas en los supuestos del agio y
de la usura previstos por la Ley N° 11078,

Nos parece importante citar los articulos pertinentes de la Ley N°
11078, que a renglén seguido transcribimos:

Articulo 1.- «Compréndase el agio y usura del articulo primero de la Ley
N® 10906».

Al respecto, debemos senalar que la Ley N° 10906, promulgada el
3 de diciembre de 1948, establecié un fuero privativo para juzgar los
delitos de especulacién y ademds creé un Derecho Penal especial para
sancionarlos.

Articulo 2.- «Constituye agio y usura:

(a) Todo contrato, obligacién o pacto sobre préstamos de dinero con o
sin garantia prendaria en que se estipule un interés, manifestado o no,
superior al 14.00% anual, si la cantidad prestada es de 500.00 o mis so-
les; y de 18.00% al afio, si es menor de esta suma;

(b) Todo contrato en que se simule recibo de mayor cantidad que la ver-
daderamente entregada, cualquiera que sea su cantidad y sus condicio-
nes, ya se trate de venta, pacto de retroventa, o depésito, letra de cambio
u otro semejante destinados a disfrazar; y

(c) Toda clase de préstamos con garantia hipotecaria, que no esté de

acuerdo con los tipos de interés y modalidad que sefiala la ley de ban-
COs».,
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Segiin Héctor Lafaille,'™ en el estado actual de las cie_ncias jurfdi-
cas y sociales, ya no estd en discusién la posibilidad prdctica de supri-
mir la usura por medios legislativos o punitorios. Los poderes plil?-ill-
cos disponen, pese a tantas dificultades, de los recursos necesarios
para orientar su politica a fin de reducir los efectos de aquellos males.

Por otra parte, podemos mencionar que el Cédigo Penal (promul-
gado por Decreto Legislativo N° 635 el 3 de abril de 1991 y vigente
desde el 26 de abril del mismo afo) tipifica la usura como conducta

delictiva.

La sancién penal de la usura, cualquiera que sea la modalidad de
la accién, supone, en opinién nuestra, el reconocimiento de la im-
portancia que esta prdctica presenta en el orden del Derecho, y las
consecuencias y efectos que proyecta en la Economia.

La usura afecta no solo al patrimonio del deudor: los negocios
usurarios también afectan el orden piblico econémico.

Segiin la prescripcion legal contenida en el articulo 214 del referi-
do Cédigo, el delito de usura consiste en obligar o hac.'cr prometer a
otro (en la concesién de un crédito o en su otorgamiento, renova-
cién, descuento o prérroga del plazo de pago) el pago de un inten‘:ﬁ‘s
superior al limite fijado por la ley, con el fin de obtener una ventaja
patrimonial para si mismo o para un tercero.

Es preciso anotar que, en tanto no existan tasas méximas d(_a inte-
rés para el sistema financiero, solo las personas ajenas a dncho sistema
podrin asumir la condicién de sujetos activos en el delito de usura,
siempre que incurran en la conducta que acabamos de senalar.

160 LafAILLE, Héctor. Derecho Civil, Tratado de las Obligaciones. Tomo 1V, vol. 1. Buenos
Aires: Compaiifa Argentina de Editores S.R.L., 1943, p. 161.
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Al respecto, se ha dicho que de la misma manera en que las tasas
mdximas de interés convencional compensatorias y moratorias (a las
cuales se refiere el articulo bajo comentario) se vienen fijando solo
para las personas ajenas al sistema financiero, la figura delictiva de
que trata el articulo 214 del Cédigo Penal tinicamente resulta aplica-
ble para estas personas.

De este modo, los intermediarios financieros podrian incurrir en
el delito de usura siempre que el Banco Central de Reserva, dando
cumplimiento a lo prescrito por el articulo 52 de su Ley Organica,
hubiese fijado una tasa maxima de interés para dichas instituciones.

De otro lado, el agraviado en el delito de usura serd el titular del
bien juridico protegido. En este caso, la confianza y la buena fe en
los negocios constituyen el objeto de la tutela penal.

Ahora bien; en cuanto a la sancién establecida para el delito de
usura, tenemos que el delincuente serd reprimido con pena privativa
de la libertad, no menor de uno ni mayor de tres afios, y con multa.

En este orden de ideas, debemos sefialar, ademds, que ante la con-
currencia de circunstancias agravantes (esto es, la incapacidad o el es-
tado de necesidad del agraviado), la pena privativa de la libertad serd
no menor de dos ni mayor de cuatro afos.

Finalmente, creemos que si esta cuestién pudiera solucionarse solo
a través de la norma juridica, hace muchos siglos que se habria re-
suelto; empero, segiin se ha dicho, es preciso tratarla en el terreno de
la moral y de la conciencia misma, aplicarle las palabras de la Biblia
relacionadas con ella y los principios de la ciencia econémica. Por
eso, y ante la necesidad de conciliar todos estos elementos, la lucha
contra la usura constituye un tema de permanente actualidad.
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12.10. Algunas reflexiones en torno a un Anteproyecto de Ley presen-
tado en el Congreso de la Repiiblica para atenuar las conse-
cuencias de la usura

12.10.1. Consideraciones preliminares

En octubre de 1999 tomamos conocimiento de la existencia de un
Anteproyecto de Ley relativo a la regulacién de las operaciones habi-
tuales de préstamo de dinero entre personas ajenas al sistema finan-

clero.

Tratdndose de un tema tan cercano a nuestras preferencias de in-
vestigacién juridica, nos interesé no solo conocerlo, sino analizarlo de
manera especifica. Resulta evidente —sin duda— que luego fueron
presentados otros Anteproyectos. Sin embargo, el espiritu de todos
estos es comuin, razén por la cual el sentido de estudiar uno de ellos
hace extensivo dicho andlisis, a los demds.

En adelante, nuestras apreciaciones sobre el referido Anteproyecto
de Ley (al que por razones pricticas vamos a denominar Proyecto) y el
entorno social y normativo del problema en el Peru.

Como sabemos, el tema de las tasas de interés presenta hoy en
nuestro pais una regulacién dual. Por un lado, las operaciones en las
que intervienen entidades del sistema financiero se encuentran sujetas
al régimen de libre oferta y demanda. Estas instituciones gozan de la
mds amplia libertad para establecer los intereses, comisiones y demds
cobros por concepto de operaciones activas concertadas con sus clien-
tes. Sin embargo, ¢llo no ocurre, como luego veremos, con las opera-
ciones ajenas al mencionado sistema.

Con la aparicién, hace algunos afios, de la banca de consumo, la
misma que luego pasé por un absoluto proceso de recomposicién,
proliferé en el Pert el crédito bancario a sectores de la poblacién que
tradicionalmente no habifan sido sujetos de dichos créditos dado sus
escasos ingresos y su reducido patrimonio.
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La banca destinada especificamente al crédito de consumo proce-
di6 a abrir sus puertas, a nuestro entender de manera poco responsa-
ble, para que cualquier persona, acreditando percibir ingresos que
guardaran cierta relacién con el monto solicitado, pudiese obtener un
préstamo bancario.

Sin embargo, la mayoria de instituciones cometieron varios erro-
res garrafales. El primero de ellos fue prestar sumas que excedian lar-
gamente los porcentajes aconsejados como préctica universal para ase-
gurar el pago del crédito por el cliente (en proporcién al total de sus
ingresos mensuales). Luego, estas instituciones

al rratarse de crédi-
tos de monto reducido— no percibieron la necesidad de que los mis-
mos estuviesen garantizados. Esto se debié a la imposibilidad, con
frecuencia, de obtener hipotecas, prendas o fianzas; pues los muruata-
rios, por regla general, no contaban con bienes suficientes para tal
efecto ni con terceros solventes que los pudiesen afianzar ante las en-
tidades financieras. En tercer lugar, los bancos no previeron la posibi-
lidad de que se presentase el grave proceso recesivo que afronta el
pais desde 1998; ademds, tampoco se pensé que muchas de las perso-
nas que habian obrenido créditos de consumo acreditando tener un
empleo e ingresos estables, como consecuencia de la presente crisis,
perderian sus empleos o (si eran trabajadores independientes) los ve-
rian reducidos de manera considerable. En quinto lugar, ni los ban-
cos ni el Estado se encargaron de fomentar en la cultura del pueblo
peruano una conciencia de las implicaciones que conlleva celebrar un
contrato de mutuo dinerario (habiéndose ofrecido préstamos de la
manera mds fdcil, rdpida e indiscriminada). En sexto lugar —pero no
por ello pensamos que sea un factor poco importante—, la banca de
consumo no tomé en consideracion que en el Perti existe una defor-
macién de criterio en numerosas personas respecto al cumplimiento
de sus obligaciones, y que a diferencia de lo que ocurre en otros pai-
ses, en el nuestro es socialmente admitido dejar de honrar las deudas
contraidas; se trara, en buena cuenta, de la cultura del perro muerto.
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Finalmente, muchas de las instituciones bancarias, si bien constata-
ron el nivel de ingresos personales y familiares del futuro deudor, no
procedieron a cruzar informacién con otras entidades o a través de la
Superintendencia de Banca y Seguros. De esta forma, una gran canti-
dad de personas obtuvo préstamos en diversas instituciones financie-
ras, acreditando ante cada una de ellas exactamente el mismo empleo
y el mismo nivel y fuente de ingresos.

A estas siete razones debe agregarse una tltima de gran importan-
cia: los bancos, precisamente por el riesgo que implicaba prestar di-
nero en estas condiciones, fueron aumentando paulatinamente sus ta-
sas de interés. Estas, en algunos casos, superaban ficilmente el 140%
anual (efectiva), cuando, en el mismo perfodo, la inflacién en el pais
bordeaba el 10%, la devaluacién era de un orden similar y las tasas
activas de interés de los bancos de giro distinto (banca tradicional)
fluctuaban, en promedio, entre el 30% y el 40% anual.

Como no podia ser de otra manera, el resultado de tal politica fi-
nanciera fue el fracaso de la mayorfa de estas entidades, asi como el
colapso de la capacidad de pago de los intereses (y mds ain del capi-
tal) de aquellos que se vieron beneficiados con dichos préstamos.

Varias veces nos hemos preguntado si los problemas sobre los que
la opinién piblica ha tomado conocimiento en los tltimos meses,
respecto a deudores que han perdido sus bienes por imposibilidad de
pago, son consecuencia exclusiva del actuar despiadado de un grupo
de usureros clandestinos o si este problema es comin tanto para
aquellos deudores del sistema financiero (banca de consumo) como
para quienes contrajeron deudas con personas naturales. Confesamos
que nos es dificil distinguir cudl debe ser la perspectiva frente a una
tasa de interés altisima, si ella proviene de un crédito bancario o de
un crédito otorgado por una persona ajena al sistema financiero.

Tal vez, la ventaja es que las entidades del sistema financiero cuen-
tan con la supervisién y vigilancia de la Superintendencia de Banca y
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Seguros; en tanto ello no ocurre con las operaciones realizadas al mar-
gen de tal fiscalizacién.

Ahora bien; el problema que nos ocupa se agrava si tenemos en
consideracién que las altisimas tasas de interés de la banca de consu-
mo eran y son superadas largamente por los prestamistas particulares,
en la medida que quien recurre a obtener un crédito ante estas perso-
nas es alguien cuya capacidad patrimonial no le permite obtener
préstamo alguno de la banca tradicional ni de la banca de consumo.

En tal virtud, apreciamos en el Proyecto de Ley que serd materia
de andlisis, que se pretende, con muy buena fe, crear una especie de
grupo de personas naturales y juridicas consideradas como habituales
en el ejercicio de la actividad crediticia, a fin de que se les somera a
determinada regulacién oficial; todo ello, con el loable propésito de
evitar o atenuar la usura en el Peri.

Hemos querido ubicar dentro de este contexto los comentarios
que efectuaremos al referido Proyecto de Ley, pues el mismo no pue-
de ser apreciado de manera aislada.

12.10.2. El Proyecto de Ley

Los Congresistas de la Republica que suscriben, en ejercicio del dere-
cho a la iniciativa que les confiere el articulo 107 de la Constitucién,
presentan el siguiente:

Proyecto de Ley

Considerando:

Que conforme lo dispone la Constitucién Politica del Pert, el Estado es-
timula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y empre-
sa, sin que el ejercicio de tales libertades pueda ser lesivo a la moral ni
atentar con-tra el orden piblico;

Que segiin el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
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manos, la usura, asi como cualquier otra forma de explotacién del hom-
bre por ¢l hombre, debe ser prohibida por la Ley;

Que si bien el articulo 214 del Cédige Penal sanciona la comisién del
delito de usura, deviene necesario adoptar normas complementarias de
cardcter preventivo para enfrentar la ocurrencia de dicho delito, creando
a su vez el marco legal que regule las transacciones habituales de présta-
mo de dinero entre particulares no sujetos a la supervision de la
Superintendencia de Banca y Seguros;

Por las razones antes expuestas, los Congresistas de la Repiiblica que sus-
criben presentan el siguiente Proyecto de Ley:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA DADO LA LEY SI-
GUIENTE:

Ley que regula la celebracion habitual de operaciones de préstamo de di-
nero entre personas ajenas al sistema financiero.

TITULO 1
Disposiciones pt:m:ra[cs

«Articulo 1.- Del objeto de la ley

Es objeto de la presente ley establecer las normas a que se sujetan las
operaciones de préstamo de dinero que efectiian personas habituales en
dicha actividad, siempre que no se encuentren dentro de los alcances de
la Ley General del Sistema Financiero y de Seguros.

En ningiin caso, la presente ley regula o autoriza, directa o indirecta-
mente, la realizacion de operaciones de intermediacién financiera. Di-
chas operaciones se sujetan a las leyes especificas aplicables a la mareria y
a la supervision de la Superintendencia de Banca y Seguros».

Del articulo primero fluye la finalidad del Proyecto de Ley, desti-
nado a regular este tipo de operaciones que hoy se encuentran nor-
madas por el Cédigo Civil (articulos 1242 a 1250).
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Nos parece adecuado que se deje a salvo las operaciones de las en-
tidades del sistema financiero. Sin embargo, como expresamos en la
parte introductoria de este acdpite, tal vez el principal problema de
los afectados por la usura no se encuentre en aquellos que han caido
en manos de usureros anénimos, sino de quienes han obtenido prés-
tamos de la banca de consumo.

Dentro de tal orden de ideas, nos preguntamos si no debiera in-
sistirse algo mds en una politica de Estado encaminada hacia el fo-
mento y toma de conciencia de la importancia del crédito y de las
obligaciones que implica el contraerlo. Esta labor deberia coordinarse
entre la Defensoria del Pueblo, la Superintendencia de Banca y Segu-
ros, ¢l Banco Central de Reserva, la Asociacién de Bancos, la Iglesia
Catélica (y demds confesiones religiosas que deseen participar) y los
Ministerios de Economia y Finanzas, Trabajo y Promocién del Em-
pleo, Educacién y la Presidencia del Consejo de Ministros.

Por otro lado, hasta donde llegan nuestros conocimientos, no ha
existido una correcra politica en la banca de consumo destinada a di-
fundir de manera exacta y sin ambigiiedades las tasas efectivas y rea-
les de intereses compensatorios y moratorios a cobrar. Asi, esta infor-
macién deberfa especificarse en todo anuncio publicitario, de manera
tan clara y legible como ahora la Ley N° 25357 establece que los
anuncios de cigarrillos deben indicar, obligatoriamente, la conocida
expresion: «Fumar es dafiino para la salud. Estd prohibido fumar en
lugares publicos».

«Articulo 2.- De las operaciones de préstamo de dinero habituales

Por el contrato de préstamo de dinero, el prestamista, persona natural o
juridica, se obliga a entregar al prestatario una determinada cantidad de
dinero, a cambio de que se le devuelva, en un plazo determinado, la
misma cantidad mds los intereses y demds cargos que se hayan pactado.

Se entiende que hay habitualidad en la realizacién de operaciones de
préstamo de dinero, cuando un mismo prestamista o persona vinculada
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directamente con su persona, ha contratado mds de cinco operaciones inde-
pendientes de dicha naturaleza con prestatario igual o distinto, en un perio-
do de doce meses, por un monto superior o igual a 35,000 nuevos soles.

Se presume, salvo prueba en contrario, que el prestamista tiene dnimo
negocial por el solo hecho de presentarse la habitualidad en la celebra-
cién de las operaciones de préstamo de dinero.

Mediante Decreto Supremo refrendado par el Ministerio de Economia y
Finanzas se podrd modificar el periodo de tiempo, el nimero de opera-
ciones y el monto a que se refiere ¢l segundo pérrafo precedente de este
articulon.

El primer pdrrafo del articulo segundo resulta intitil, ya que el tema
se encuentra perfectamente regulado por el numeral 1648 del Cédigo
Civil. Dicho precepto —como se recuerda— establece lo siguiente:
«Por el mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una de-
terminada canridad de dinero o de bienes consumibles, a cambio de
que se le devuelvan otros de la misma especie, calidad o cantidad».

En el segundo pdrrafo del mismo articulo, se introduce el concepto
de habitualidad en los sujetos activos de las operaciones de préstamo de
dinero. Sin embargo, ademds de ser arbitraria la calificacién en razén
del monto prestado durante un afio, ella resultarfa irrelevante, pues po-
driamos encontrarnos frente a una persona que durante ese periodo
solo realizara tres (y no cinco) operaciones de crédito independientes, y
que cada una de ellas sea, por ejemplo, de 140,000.00 nuevos soles.
Sin duda, la persona materia de nuestro caso es un prestamista que po-
drfa encontrarse dentro de aquellos que cobran intereses usurarios, pero
no estarfa comprendido dentro del concepto de habitual previsto por el
segundo pdrrafo bajo comentario. Ello, a pesar de que realiza la misma
actividad y a pesar de haber prestado un monto que supera en cuatro
veces el minimo establecido por la Ley.

En relacion al tercer pdrrafo, la presuncién que contiene nos pare-
ce absurda. Un prestamista no tiene énimo negocial solo por el hecho
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de presentarse el rasgo de habitualidad. Es evidente que en todo cré-
dito existe un dnimo negocial o, para decirlo en otros términos, un
fin de lucro. Tanto es asi que el contrato de préstamo dinerario (mu-
tuo) se presume convenido con intereses, salvo que se haya pactado
lo contrario; ello, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1663 del
Cédigo Civil. De presentarse contratos de mutuo sin intereses, esta-
riamos frente a casos excepcionales que constituirfan, sin lugar a
duda, actos de liberalidad.

En lo que respecta al cuarto y dltimo pdrrafo del articulo segundo
del Proyecto, estimamos que carece de sentido; en ranto que el se-
gundo pdrrafo nos parece inadecuado.

«Articulo 3.- De la formalidad ¢ informalidad en las operaciones de
préstamo de dinero

Las operaciones de préstamo de dinero que se efectian por personas ha-
bituales en dicha actividad, pueden llevarse a cabo en condiciones de
formalidad o informalidad, de conformidad con lo establecido en la pre-
sente ley.

Los contratos de préstamo celebrados por personas no habituales en di-
cha actividad se encuentran fuera de los alcances de la presente ley y se
regulan por las disposiciones del Cédigo Civil.

No llegamos a comprender qué se quiere decir cuando se hace re-
ferencia a que las operaciones de crédito efectuadas por personas ha-
bituales en la materia pueden llevarse a cabo en condiciones de for-
malidad o informalidad. Decimos esto, pues si lo que persigue la ley
es que las mismas se formalicen, entonces no deberia permitirse que
personas habituales en dicha actividad actien fuera del marco de la

propia ley.

De otro lado, al dejar la normatividad de las operaciones de crédi-
to de los no habituales dentro del dmbito del Cédigo Civil, se estarfa
produciendo una divisién tripartita de la regulacién del crédito en el
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Perti: las operaciones realizadas por las entidades financieras queda-
rian sujetas a las leyes de la materia; las operaciones de crédito reali-
zadas por los prestamistas habituales, al dmbito de la ley que se pre-
tenderfa aprobar; y las operaciones realizadas por personas no habi-
tuales seguirian normadas por el Cédigo Civil.

Nos parece que el solo hecho de formular una divisién tripartita
de la regulacién del tema lo complicaria a nivel judicial y
extrajudicial, mds alld de las dificultades planteadas hasta el momento
por el régimen dual imperante.

«Articulo 4.- De la rasa mdxima de interés

La tasa mdxima de interés convencional compensatorio o moratorio para
las operaciones de préstamo de dinero que se celebran por personas ha-
bituales en condiciones de formalidad ¢ informalidad, es fijada por el
Banco Central de Reserva del Peni.

Cualquier exceso sobre la tasa mdxima da lugar a la devolucién o a la
imputacién al capital, a voluntad del deudor, salvo lo dispuesto en el in-
ciso ¢) del articulo 18 de la presente Ley».

El primer pdrrafo del articulo cuarto del Proyecto de Ley bajo co-
mentario pricticamente reproduce el texto del primer pdrrafo del ar-
ticulo 1243 del Cédigo Civil, con la tnica diferencia de que alude a
las que se propone considerar como personas habituales.

El segundo pdrrafo del articulo citado reproduce el criterio del se-
gundo pdrrafo del articulo 1243 del Cédigo Civil, otorgando validez
al acto juridico y determinando que el pago de intereses superiores al
mdximo establecido por la ley da lugar, a decisién del deudor, a su
devolucién o a la impurtacién al capiral.

Sin embargo, nos parece negativo que se establezca como excep-
cién la posibilidad de que el acto sea nulo en su totalidad, de acuer-
do con la remisién expresa al literal (e) del articulo 18 del referido
Proyecto de Ley. Este establece lo siguiente:
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«Si se prueba que en virtud del contrato de préstamo de dinero o del
acto juridico celebrado, se ha recibido menor cantidad que la verdadera-
mente entregada, encubriéndose intereses u otra ventaja patrimonial
ilicita, se declarard la nulidad del acto juridico y de la correspondiente
inscripeién registral, disponiéndose asimismo la restitucion del bien o de
su valor actualizado, independientemente de la determinacién de los da-
fios y perjuicios que hubieran sido demandados».

Cabe recordar que el segundo pdrrafo del articulo 1243 del Codi-
go Civil ya contempla implicitamente este tipo de pactos, pero, en
virtud de la aplicacién del principio de preservacién de los efectos y/
o validez del contrato, dicho Cédigo opté no por sancionar la nuli-
dad de estos actos, sino por dejar en libertad al deudor para tornar
en ineficaz el exceso en cuanto a los intereses que resultaran
usurarios; ya sea exigiendo su devolucién, si hubiesen sido pagados, o
imputdndolos al capital si esa fuera la voluntad del deudor.

En adicién a lo expresado, debemos senalar que si bien es cierto
que la actual Ley Orgdnica del Banco Central de Reserva del Peri le
permite fijar tasas mdximas de interés, desde hace mds de diez anos
dicha institucién no las determina, sino que las mismas estdn sujetas
a los promedios ponderados de las operaciones activas de las institu-
ciones del sistema financiero (para el caso de las tasas mdximas de in-
terés compensatorio y moratorio) y, para el caso de la fijacién del in-
terés legal, al promedio ponderado de las operaciones pasivas de las
instituciones de dicho sistema.

Si se aprobara el articulo cuarto del Proyecto de Ley, las operacio-
nes de los prestamistas Aabituales tendrian un régimen de topes dis-
tinto al de los prestamistas no habituales, para quienes seguiria rigien-
do el marco legal vigente.

Ello, sin duda, llevaria a que muchas personas dedicadas a esta ac-
tividad evalden la pertinencia de acogerse a un régimen o al otro,
para lo cual se podrian valer de argucias legales tales como la simula-
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cién, el empleo de testaferros y todas aquellas vias a las que la imagi-
nacién popular da nacimiento.

«Articulo 5.- De la difusién y aplicacién de las tasas mdximas de interés

El Banco Central de Reserva del Perd podrd suscribir convenios con en-
tidades puiblicas o privadas, destinados a difundir el conocimiento y apli-
cacién de las rasas mdximas de interés, asi como a brindar el servicio
efectivo de liquidacién de intereses para las personas que asi lo solicitenn.

En torno a este numeral, estimamos que se podria establecer la
obligatoriedad del Banco Central de Reserva de difundir entre el pu-
blico usuario el régimen legal vigente en torno a las tasas de interés.
Nos pareceria positivo que se crease una dependencia dentro del pro-
pio Banco Central de Reserva destinada a efectuar la liquidacién de
los intereses adeudados sobre la base de los datos que proporcione el
interesado, y que dicha liquidacién pueda tener cardcter oficial, natu-
ralmente circunscrita a aquello que se le brinda como informacién en
la consulta solicitada. Para tal efecto, deberia contemplarse también
la creacién de una tasa a pagar por los usuarios de este nuevo siste-
ma, destinada a compensar los gastos operativos del Banco Central
de Reserva.

Ello traeria grandes beneficios a mutuantes y muruatarios, alige-
rando de manera notable y brindando seguridad a la labor de los tri-
bunales de justicia. Ademds, se prescindiria de peritos en esta mate-
ria, porque constituiria liquidacién de cardcter oficial aquella que
efectuara esta dependencia del Banco Central de Reserva.

TITULO 11

De las operaciones formales de préstamo de dinero

«Articulo 6.- De la libertad de operacién

Toda persona natural o juridica, constituida bajo cualesquiera de las for-
mas socictarias, empresariales o asociativas permitidas por la legislacién,
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puede realizar operaciones habituales de préstamo de dinero, en condi-
ciones de formalidad, con sujecién a las disposiciones del presente titu-
lon.

A través de esta norma se pretende otorgar libertad a cualquier
persona natural o juridica que desee realizar operaciones de crédito
en calidad de sujeto activo y en condiciones de formalidad.

«Articulo 7.- De los requisitos especificos de constitucién

A efecros de lo dispuesto por el articulo 6, la persona juridica debe cum-
plir con los siguientes requisitos especificos de constitucién:

En ¢l caso de las sociedades y empresas unipersonales, segtin corresponda,

El nmimero de socios no es mayor que cinco y éstos sélo pueden ser per-
sonas naturales;

El objeto social consiste exclusivamente en la realizacién de operaciones
de préstamo de dinero; y,

El capital social inicial pagado en dinero no es menor que diez mil nue-
vos soles.

En caso de las asociaciones,
El niimero de los asociados no es mayor que ocho;

El fin de la asociacién consiste exclusivamente en la realizacién de opera-
ciones de préstamo de dinero; vy,

El dinero inicial disponible, como parte del patrimonio social, no es me-
nor que diez mil nuevos soles.

Para la determinacién del nimero de socios, se considera como una sola
persona natural a quienes resulten herederos del titular de las acciones o
participaciones, asi como a la sociedad conyugal. Cuando la forma
societaria sea la sociedad anénima, ésta serd en la modalidad de sociedad
andnima cerrada.
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Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministerio de Economia y
Finanzas se pueden establecer montos de dinero mayores a los previstos
en el presente articulo para la determinacién del capital o patrimonio so-
cial inicial de constitucién, asi como elevar ¢l monto de dinero a que se
refiere el articulo 8 para el caso de las personas naturales.

No rige lo dispuesto en ¢l segundo y tercer pirrafo del articulo segundo
de la presente ley para las operaciones de préstamo de dinero que efec-
tian personas naturales que manifiesten expresamente su voluntad de
dedicarse a dichas operaciones ni las personas juridicas que se constitu-
yan especificamente para tales fines».

En cuanto a los requisitos especificos de constitucién para el caso
de sociedades y empresas unipersonales, nos parece inadecuado colo-
car limites maximos al niimero de socios, al igual que establecer que
ellos solo puedan ser personas naturales. En el caso especifico de las
empresas unipersonales, presumimos que el Proyecto se refiere a las
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada regidas por el
Decreto-Ley N° 21621 de 14 de septiembre de 1976, las cuales solo
pueden ser constituidas y permanecer integradas por una sola persona
natural, Esto determina que sea errénea la alusion a que el nimero
de socios no puede ser mayor que cinco.

De otro lado, si nos referimos a empresas cuyo objeto social con-
sista exclusivamente en realizar operaciones de préstamo de dinero,
consideramos que tal situacién se alejarfa de la realidad; porque si di-
chas empresas se viesen someridas a una regulacion rigida y especifi-
ca, simplemente nadie las constituiria.

Ademis, el capital minimo exigido en el Proyecto de Ley para su
constitucion (10,000.00 nuevos soles) resulta diminuto y no brinda
seguridad alguna para sus operaciones en el mercado.

Nos sorprende que en el articulo analizado se prevea, dentro de
las entidades habituales en las actividades crediticias, a las asociacio-
nes que tengan como exclusivo objeto social la realizacién de opera-
ciones de préstamo de dinero.
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Decimos esto porque ello implicaria un desconocimiento de la
naturaleza de la asociacién como persona juridica sin fines de lucro,
en virtud de lo establecido por el articulo 80 del Cédigo Civil.

Se podria argumentar, a favor del texto propuesto, que esas asocia-
ciones podrian tener cardcter benéfico para la sociedad en su conjunto;
pero, obviamente, nada les impediria destinar su politica crediticia en
beneficio exclusivo de sus asociados, sus parientes (consanguineos o por
afinidad), cényuges, o empresas vinculadas econémicamente a esas per-
sonas, dado que este tipo de restricciones —que sf existen para las ins-
tituciones del sistema financiero— no se prevén en nuestro ordena-
miento legal para personas juridicas ajenas al mismo.

Cuando el articulo 7 del Proyecto de Ley alude a los elementos que
llevan a considerar la determinacién del nimero de socios (haciendo
referencia a quienes resulten herederos del titular de las acciones o par-
ticipaciones y a la sociedad conyugal como una sola persona), tal situa-
ci6n deviene en intrascendente. Dentro del orden de ideas que veni-
mos manejando, darfa lo mismo que fuese asi o a la inversa.

Para finalizar, diremos que lo establecido por el dltimo parrafo del
articulo analizado es solo parcialmente cierto, pues en realidad no se
trata de que no rija lo dispuesto en los pdrrafos mencionados (segun-
do y tercer pdrrafo del articulo segundo del Proyecto). Sucede que la
formalizacién como persona juridica cuyo objeto social sea exclusiva-
mente realizar operaciones de préstamo de dinero configura, juridica-
mente hablando, elemento de juicio suficiente como para concluir
que estamos frente a una organizacién que —mds alli de ser habitual
en la marteria— tiene vocacién de serlo.

«Articulo 8.- De la cuenta corriente para la entrega del dinero

El cumplimiento de la obligacién de entrega del dinero al prestatario,
por ¢l prestamista persona natural o juridica constituida de conformidad
con ¢l presente titulo, se efectia exclusivamente mediante orden de pago
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con cheque no negociable girado a la orden del prestatario y cobrado
por éste.

A rtales fines, ¢l prestamista abrird una cuenrta corriente al inicio de sus
operaciones en cualesquicra de las empresas autorizadas del sistema fi-
nanciero. El depésito inicial en dicha cuenta corriente no serd menor al
75% del dinero correspondiente al capital pagado o del patrimonio so-
cial de la persona juridica prestamista, conforme a lo dispuesto por ¢l ar-
ticulo 7 de la presente ley, ni menor que diez mil nuevos soles en caso
que el prestamista sca persona natural.

La apertura de la cuenta corriente es exclusivamente para los fines de las
operaciones de préstamo de dinero que realiza el prestamista. No podrin
efectuarse abonos vilidos en dicha cuenta corriente por parte de los pres-
tatarios, ni podrin girarse érdenes de pago que no estén destinadas al
cumplimiento de las obligaciones asumidas por ¢l titular de la cuenta,

con los prestatarios».

La finalidad del articulo octavo del Proyecto es lograr que se acre-
dite de manera fehaciente el monto del dinero prestado, pretendien-
do que el mismo se efectiie exclusivamente por intermedio de cheque
no negociable girado a la orden del prestatario y cobrado por este.
Sin embargo, la existencia de tal mecanismo no impediria que en la
prictica se den las consecuencias que precisamente buscan evirarse,
pues podria convenirse que el mutuante solo entregue el cheque a
cambio de que el mutuatario le pague en efectivo, y de manera si-
multdnea, una determinada cantidad de dinero. Esto haria que nos
encontremos ante un préstamo que podria revestir aparentes caracte-
risticas de idoneidad, pero que en los hechos resultaria usurario; ya
que por mds que se ajustaran a ley las rasas mdximas de interés a co-
brar, al devengarse dichos intereses sobre una suma superior a la real-
mente recibida, se estarfa configurando, evidentemente, un supuesto
de usura.

El segundo pdrrafo del articulo 8 del Proyecto, al igual que todo
su contenido, nos parece carente de sentido y utilidad.
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De otro lado, consideramos que el tercer pirrafo pone en eviden-
cia cierto desconocimiento del mecanismo operativo de una cuenta
corriente. En la prdctica resulta sumamente dificil que las cuentas co-
rrientes cumplan una finalidad exclusiva (en este caso, operaciones de
préstamo de dinero). Por otra parte, es claro que si un tercero conoce
el nimero de una cuenta corriente, podria efectuar un abono vélido
en la misma; lo cual eventualmente ocurriria con los prestatarios que
deseasen pagar sus obligaciones. Si un deudor pagara al prestamista
depositando el dinero en una cuenta corriente de la que este tltimo
tuera titular, dicho pago seria nulo, de acuerdo con lo establecido por

la segunda parte del tercer pdrrafo del precepro. Esto dltimo, ademds
de injusto, seria absurdo.

En resumen: el mecanismo de control previsto por el proyectado
articulo octavo serfa cadtico y contradictorio a los fines perseguidos.

«Articulo 9.- De la ineficacia de las restricciones operativas a la cuenra
corriente

Las restricciones para la disposicién del dinero de la cuenta corriente a
que se refiere el articulo 8 de la presente ley, son inoponibles respecto de
los cargos a que tenga derecho la empresa bancaria o financiera segiin la
Ley General del Sistema Financiero y de Seguros, asi como respecto de
las érdenes o mandatos expedidos por las autoridades administrativas o
jurisdiccionales en el ejercicio de sus funciones.

Nos remitimos, respecto a esta regla, a nuestros comentarios sobre
el articulo anterior.

«Articulo 10.- Del pago por los prestatarios

Los prestatarios cumplen con su obligacién de pago frente al prestamista
mediante los abonos que efectiien en la cuenta bancaria que a tales efectos
abra ¢l prestamista en cualesquiera de las empresas del sistema financiero.

A cada contrato de préstamo de dinero, entre un mismo prestamista y
prestatario, corresponde una sola cuenta en el sistema financiero.
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Lo dispuesto en el pirrafo precedente no perjudica el cumplimiento de
la prestacion que efectiie el prestatario mediante el procedimiento de
ofrecimiento de pago y consignacién previsto en el articulo 802 y demds
pertinentes del Cédigo Procesal Civib.

A través de esta norma se pretende que los pagos correspondientes
al dinero prestado sean efectuados por el prestatario en una cuenta
bancaria especial que a tales efectos abriria el prestamista. Se entiende
que la cuenta a la cual alude el articulo 10 es distinta de la mencio-
nada en el articulo 8. Adicionalmente, en el articulo 8 solo se hace
referencia a cuentas corrientes; en tanto el articulo 10 alude a cuentas
bancarias, que podrian ser corrientes o de ahorros.

Lo establecido en el segundo pérrafo resulta engorroso y poco via-
ble, pues no es légico que por cada contrato de préstamo de dinero
entre un mismo prestamista y prestatario se tenga que abrir una
cuenta diferente. Ello causarfa confusién y podria devenir en cadrico,
ademids de que congestionaria y elevaria innecesariamente los costos
operativos del desplazamiento de sumas de dinero.

Para finalizar nuestras referencias a la norma, sefialamos que lo
dispuesto en el tltimo pérrafo resulta obvio.

«Articulo 11.- De la entrega del dinero en los contratos con constitucién
de garantia

El cumplimicnto de la obligacién de entrega del dinero por el prestamis-
ta al prestatario, en los contratos de préstamo de dinero con constitu-
cién de garantias reales o personales prestadas por persona distinta al
deudor, se efectiia mediante cheque no negociable girado para su cobro
conjunto a la orden del prestatario y de la persona que es ticular del bien
dado en garantia o que otorga la garantia personal.

No podri cautelarse judicialmente el cumplimiento de la obligacién por
el deudor con bienes distintos a los dados en garantia, salvo que su valor
no cubra el importe de lo adeudado por capital, intereses, costas y cos-
tos, de ser estos concepros vilidamente demandados por el acreedor».
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El primer pdrrafo de este numeral no se ajusta a Derecho, pues el
dinero materia del préstamo debe ser entregado a quien se otorga el
crédito, y no compartido con un tercero que eventualmente lo hubie-
se garantizado. Este pdrrafo pareceria configurar al garante como co-
deudor, cuando en realidad a él no le corresponde percibir suma al-
guna ni tampoco se ha pactado que la reciba.

Entendemos la finalidad del segundo pdrrafo del articulo 11 del

Proyecto. La solucién es logica.

«Articulo 12.- De¢ los formatos tipo aprobados por la Superintendencia
de Banca y Seguros

Los contratos de préstamo de dinero celebrados por prestamistas habitua-
les en dichas operaciones, contenidos en los formatos tipo que apruebe y
publique la autoridad administrativa en el Diario Oficial El Peruano y que
cumplan asimismo con las exigencias operativas establecidas en el presente
titulo, se sujetan en caso de proceso judicial, a las normas correspondientes
a los procesos de ejecucion previstos en el Cédigo Procesal Civil.

A tales fines, ¢l contrato contenido en formato tnico goza de mérito eje-
cutivon.

A través de esta norma, el Proyecto plantea que los mutuos dine-
rarios concertados por prestamistas habituales se consignen en con-
tratos tipo. Estos vendrian a ser contratos celebrados por adhesién o
con arreglo a cldusulas generales de contratacién, y serfan previamen-
te aprobados por la Superintendencia de Banca y Seguros.

Nos pareceria adecuado que dichos contratos gocen de mérito eje-
cutivo para efectos procesales, en caso de que el prestamista tenga
que recurrir a la ejecucién forzosa de la obligacién.

«Articulo 13.- De la inscripcién en el Registro de Prestamistas de Dinero

Las personas naturales o juridicas que celebren conrratos de préstamos
de dinero en condiciones de habitualidad, deberin, adicionalmente a los
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requisitos establecidos en el presente titulo y para los fines de considerar
una determinada operacién como formal, acreditar la previa inscripcién
administrativa en el Registro de Prestamistas de Dinero que se establezca
por dﬂCl’C[O SUP]’(‘.‘H]O.

Para la inscripcién en el Registro de Prestamistas de Dinero, los presta-
mistas presentardn con cardcter de declaracién jurada, la informacién
que les sea requerida por la autoridad administrativa, entre las cuales de-
berdn figurar, segiin corresponda, el ndmero y la persona de los socios
que integran la persona juridica, los responsables de las operaciones de
préstamo de dinero y su domicilio, el capital inicial disponible para rea-
lizar las operaciones, entre otras informaciones que se establezca por la
entidad encargada del Registro.

La entidad encargada del Registro podrd, en convenio con otras entida-
des publicas o privadas, facilitar la inscripcién descentralizada de los
prestamistas en el Registro de Prestamistas de Dinero previsto en el pre-
sente articulo»,

Estimamos que la intencién de crear un Registro de Prestamistas de
Dinero resultaria —teéricamente hablando— un medio de control sa-
ludable, dentro de la légica y los alcances del Proyecto de Ley marteria
de andlisis. Sin embargo, tal como se ha planteado, no queda claro
dénde funcionaria el mismo, y si dependerfa de la Superintendencia de
Banca y Seguros (SBS), de la Superintendencia Nacional de Registros
Publicos (SUNARP) o de alguna otra entidad piblica.

No obstante, consideramos que la medida propuesta (esto es, la crea-
cién del registro) podria resultar inutil, ya que es poco probable que
quienes se dedican a esta actividad decidan formalizar sus operaciones, y
mds adin, inscribirse en un registro de cardcter oficial y piblico.

No dudamos que el prestamista, usurero o no, es por lo general una
persona que desea mantener su identidad en el anonimato no solo por
a licitud o ilicitud de sus operaciones, sino para impedir ser identifica-
la licitud o ilicitud d pe p ped dentifi
do socialmente como tal y evitar que se indague sobre su patrimonio y
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la manera cémo lo ha constituido. Ademds, y lo que es mds importan-
te, el prestamista podria estar sujeto al pago de triburos.

«Articulo 14.- De la publicidad de las operaciones de préstamo de dinero

Aurtorizase a los medios de comunicacién social a rechazar la contrata-
cién de publicidad para la oferta piiblica de dinero que soliciten los
prestamistas que no se encuentren inscritos en el Registro de Prestamis-
tas de Dinero a que se refiere la presente ley».

Creemos que los medios de comunicacién social se encuentran
plenamente autorizados para contratar o no la transmisién de publi-
cidad de los productos que estimen conveniente (mds alld de los pro-
blemas discriminatorios que eventualmente irfan contra la Constitu-
cién y el ordenamiento legal). En tal virtud, consideramos
redundante lo dispuesto por el articulo 14 del Proyecto, ya que nadie
estd obligado a contratar con otro, conforme al derecho constitucio-
nal de libertad de contratacién.

Por otro lado, nos resulta dificil imaginar que los prestamistas,
por lo menos en su inmensa mayoria, recurran a dar publicidad a sus
actividades en medios masivos, cuando justamente ello irfa contra su
cardcter confidencial, casi anénimo (tal como lo hemos sefialado al
analizar el articulo 13 del Proyecto de Ley).

«Articulo 15.- De la emisién de titulos valores

Los formatos tipo de préstamo de dinero que apruebe la autoridad ad-
ministrativa en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 12 de la presente
ley, podrdn admitir o prohibir la emisién concurrente de titulos valores
en garantia de las operaciones que se celebren, asi como autorizar o esta-
blecer otras limitaciones que estén destinadas a garantizar la equidad y
transparencia de las transacciones, segiin lo establezca la autoridad admi-
nistrativa.

En ningin caso los titulos valores serdn emitidos con la acepracién en
blanco del girador, bajo sancién de nulidad».
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Con relacién a la eventual emisién de titulos valores que garanticen
las operaciones de préstamo dinerario, consideramos que el Proyecto
no deberia dejar abierta la puerta para que se prohiba dicha emisién.

Por otro lado, si bien nos parece saludable la prohibicién conteni-
da en el segundo pdrrafo, ella, a nuestro entender, en la prictica no
resultaria mds que una declaracion lirica.

«Articulo 16.- De los condenados por delito contra la confianza y buena
fe en los negocios y contra el orden financiero y monetario

En ningtin caso s¢ considerardn contratos de préstamo de dinero en con-
diciones de formalidad, aquellos celebrados por prestamistas personas
habituales que hayan sido condenadas por delito de usura u otro delito
contra la confianza y la buena fe en los negocios o contra el orden finan-
ciero y monetario dentro del ano de celebrada la operacion.

La misma regla se aplica a los contratos suscritos por personas juridicas
prestamistas que tengan entre sus socios o como responsables de dichas
operaciones, a las personas condenadas por los delitos antes referidos».

Si bien es saludable el sentido del precepro, podria lograrse la mis-
ma finalidad si luego de consentida y ejecutoriada la sentencia conde-
natoria por delito de usura, u otro delito contra la confianza y la
buena fe en los negocios o contra ¢l orden financiero y monetario, se
cancelase de oficio el registro de esta persona como prestamista habi-
tual, y que recién pueda renovar su inscripcién transcurrido un deter-
minado nimero de afos luego de cumplir su condena.

Sin embargo, estimamos que dentro de la légica del Proyecto pre-
sentado, el principal obstdculo se encontraria en los casos en que el
delincuente sea una persona natural que, durante el tiempo de inha-
bilitacién, actie a través de testaferros.

Por lo demds, el hecho de que la norma prescriba que estos con-
tratos de préstamo de dinero no se considerardn efectuados en condi-
ciones de formalidad no solucionaria el problema de los eventuales
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afectados, sino que los terminarfa agravando, al remitir su tratamien-
to a las denominadas operaciones informales reguladas en el Titulo 111
del Proyecro.

TITULO [T

De la operaciones informales de préstamo de dinero

«Articulo 17.- De las operaciones informales habituales

Se consideran operaciones informales de préstamo de dinero, aquellas
que se efectdan en virtud de contratos de préstamo de dinero celebrados
por prestamistas habituales conforme al articulo 2 de la presente ley, que
no estén contenidos en los formatos tipo aprobados por la autoridad ad-
ministrativa ni cumplan con los requisitos operativos a que se reficre el
titulo precedente para las operaciones formales».

En este numeral se han regulado las operaciones informales de cardc-
ter habitual; estas no son otra cosa que las celebradas por prestamistas
habituales, pero sin la utilizacién de los contratos con cliusulas generales
o por adhesion aprobados para tal efecto por la Superintendencia de
Banca y Seguros.

No entendemos cudl es la finalidad de distinguir entre una opera-
ci6n informal habitual y las que vendrian a ser operaciones informa-
les no habituales de préstamo de dinero; teniendo en cuenta que en
ambos casos deberia haber una solucién uniforme para la supervisién
de las mismas, sin que importara la situacién de habitualidad.

«Articulo 18.- De las restricciones legales a las operaciones informales de
préstamo de dinero

Los contratos de préstamo de dinero que celebran personas naturales o
juridicas habituales, en condiciones de informalidad, se sujetan a las si-
guientes restricciones y condiciones:

(a) No serd admisible demandar ejecutivamente a través de cualesquicra
de los procesos de ejecucidn, si no se acreditan la fe notarial de entrega
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del dinero prestado o la respectiva constancia notarial, asi como el pago
de los tributos que corresponda por la operacién de préstamo del dinero.

(b) No procede la tasacién convencional prevista en el articulo 729 del

Cédigo Procesal Civil.

(c) No procede el pacto de cldusula penal contenido en el articulo 1341
y demds pertinentes del Cédigo Civil, sin perjuicio del cobro de los inte-
reses moratorios devengados que hayan sido pactados, ni el derecho del
acreedor a demandar la indemnizacién por dafios y perjuicios.

(d) En caso de ¢jecucién de bien inmueble, el Juez suspenderd la orden
de entrega al adjudicatario y el lanzamiento, cuando el ejecutado acredi-
te, hasta antes de efectuado el remate, que el inmueble a rematar es la
casa tinica que le sirve de habitacién desde el momento en que quedé
afectado el bien, y que se ha abierto proceso penal contra ¢l ¢jecutante
por ¢l delito contra la buena fe y los negocios u otro vinculado con la
ilicitud de la deuda en ejecucidn, existiendo dictamen fiscal acusatorio
en tal sentido. La suspensién procede, sin responsabilidad del Juez Civil,
hasta que no se determine en instancia final la situacién penal del ¢jecu-
tante y el caricter delictuoso del hecho. En este wiltimo caso serd de apli-
cacién lo dispuesto en el articulo 94 del Cédigo Penal en cuanto a la
restitucion del bien, aun cuando éste se hallare en poder de terceros.

{e) Si se prueba que en virtud del contrato de préstamo de dinero o del
acto juridico celebrado, se ha recibido menor cantidad que la verdadera-
mente entregada, encubriéndose intereses u otra venraja patrimonial
ilicita, se declarard la nulidad del acto juridico y de la correspondiente
inscripcién registral, disponiéndose asimismo la restitucién del bien o de
su valor actualizado, independientemente de la determinacién de los da-
nos y perjuicios que hubieran sido demandados.

(f) Cuando se haya demandado o se demande la nulidad del contrato de
préstamo de dinero o del acto juridico celebrado, tratindose de bienes
registrados, faciltase al Juez Civil a ordenar de oficio la anotacién de la
demanda en el Registro respectivo, siempre que ¢l demandante carezca
de los recursos econémicos para afrontar dicho costo.
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(g) Cuando sea razonable presumir que las costas y costos del proceso
serdn superiores al monto del principal mds sus respectivos intereses,
faciilease al Juez Civil, a pedido de parte, a disponer el pago fraccionado
de la obligacién conjuntamente con la resolucién de convocatoria al re-
mate y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 410 y siguientes del
Cédigo Procesal Civily.

Nuestros comentarios sobre las restricciones legales propuestas
para cada uno de los literales del articulo bajo andlisis son los si-
guientes:

(a) Con relacién al tema contenido en este literal, el mismo no deja
de ser letra muerta, pues en la medida que exista un titulo valor,
como letra o pagaré, que retina las formalidades de ley, que haya sido
protestado en tiempo debido, y que no haya sido honrado (pagado),
sobre la base del principio de autonomia de los titulos valores respec-
to a la relacién causal que les hubiera dado origen, seria perfectamen-
te posible demandar en proceso de ejecucion, careciendo de relevan-
cia, por ello, el contrato de préstamo del cual emanaron; mds ain si
quien actda en el proceso de ejecucidn es un endosarario.

(b) El articulo 729 del Cédigo Procesal Civil, relativo a la tasacién
convencional de un bien para casos de ejecucién forzada, no es una
norma de cardcrer absoluto, en la medida que, de acuerdo con lo dis-
puesto por la segunda parte del primer pdrrafo del citado numeral, el
juez puede —de oficio o a peticién de parte— ordenar la tasacién si
considera que el valor convenido estd desactualizado, teniendo su de-
cisién cardcter inimpugnable. Por ello, no resulta necesaria la prohi-
bicién establecida en el literal (4) bajo comentario.

(c) Como sabemos, la cldusula penal se encuentra regulada por los ar-

ticulos 1341 a 1350 del Cédigo Civil.

La finalidad de la cldusula penal, mds alld de ser disuasiva del in-
cumplimiento por el deudor, estriba, fundamentalmente, en evirar
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discutir en juicio acerca de la real cuantia de los dafios y perjuicios
causados.

Es evidente que en un contrato cualquicra podria establecerse —a
titulo de cldusula penal— un monto indemnizatorio sumamente alto
o desproporcionado. Sin embargo, valdria la pena recordar que el
Derecho Peruano no adopra el sistema de inmutabilidad de la cliusu-
la penal; ya que, en virtud del articulo 1346 del citado Cédigo, se es-
tablece que el juez, a solicitud del deudor, puede reducir equirativa-
mente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la
obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.

Por ello, teniendo en cuenta el régimen legal vigente al respecto, que
protege al deudor, podria ser redundante lo previsto en el literal (c).

Por lo demds, la experiencia ensefia que en las obligaciones dine-
rarias no se pactan cldusulas penales. Usualmente, en ellas se estipu-
lan tinicamente intereses compensatorios y moratorios.

(d) No tenemos objeciones sobre la finalidad que persigue este literal.
Sin embargo, el sentido de la norma deberfa ser mucho mis amplio y
no vincularse, necesariamente, con casa dnica; pues siempre deberia
estarse a las resultas del proceso penal al cual alude el precepto.

(¢) No estamos de acuerdo con que se proponga que si en virtud del
contrato celebrado se hubiera recibido menor cantidad que la verda-
deramente entregada, se declare la nulidad del acto y de su corres-
pondiente inscripcion registral.

Estimamos que esta solucién difiere de lo impuesto por la justicia
y por la l6gica. En todo caso, estarfamos ante un acto juridico vicia-
do de simulacién relativa, ejecutado en virtud de lo dispuesto por el
articulo 191 del Cédigo Civil, y cuando las partes han querido con-
cluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto
ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma
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exigidos por la ley; y que no perjudique derechos de terceros, siendo
de aplicacién esta norma cuando en el acto se ha hecho referencia a
datos inexactos (caso materia del andlisis) o cuando interviene inter-
pésita persona (argumentos del articulo 192 del Cédigo Civil).

Lo senalado equivale a decir que el acto deberfa considerarse vili-
do respecto a la cantidad verdaderamente prestada y no en relacién a
la que se quiso aparentar.

Nos parece que la solucién del Cédigo Civil resulta mds adecuada
que la del literal (e).

(f) Estamos de acuerdo con lo dispuesto por el literal (f), pues ¢l
constituye un precepto de equidad.

(g) No nos parece razonable la excepciéon planteada en el literal (g),
pues no hay razén para exceptuar dicha hipétesis de la regla general
ni para quebrantar el principio de integridad en el pago recogido por
nuestro ordenamiento juridico en el articulo 1221 del Codigo Civil.

DISPOSICIONES ESPECIALES

«LPRIMERA.- Presuncién de préstamo de dinero

Para los fines de la presente ley, se presume que la relacién causal que da
origen a la emisién de titulos valores de crédito a favor de prestamistas
habirtuales, se cfectia en virtud de una operacion de préstamo de dinero.
La misma regla se aplica al caso de todos aquellos actos juridicos en vir-
tud de los cuales se genera una obligacién de dar suma de dinero en fa-
vor del prestamista sin que exista causa suficiente que dé origen a dicho
créditon.

Consideramos peligrosa la presuncién establecida en la primera
di:paxiridn ejpfc‘iﬂ[ del Proyecto, ya que desvirtda considerablemente
el principio de autonomia de los titulos valores.

«SEGUNDA.- De la Central de Mutuos
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Créase la Central de Mutuos, a cargo de la entidad que se establezca me-
diante Decreto Supremo, como una base de datos actualizada y de puiblico
acceso, en la que se encuentran registradas las operaciones de préstamo de
dinero que se efectiien entre personas ajenas al sistema financiero.

Los Notarios Publicos remitirin mensualmente, a la entidad encargada
de la Central, la relacién de los contratos de mutuo u otros actos juridi-
cos en los que se hayan constituido garantias reales o personales, de con-
formidad con las normas que establezca la autoridad administrariva.

La informacién contenida en la Central serd conservada en la base de
datos para su acceso por ¢l piblico durante un periodo no menor que
cinco anos.

Independientemente de lo dispuesto en los pdrrafos precedentes, las enti-
dades encargadas de la administracién de justicia, asi como las responsa-
bles de los registros publicos, facilitardn el acceso del piblico a la infor-
macién sobre los bienes que hayan sido afectados en respaldo de obliga-
ciones de-dar suma de dinero por personas habituales en realizar opera-
ciones de préstamo de dinerov.

Acerca de la eventual creacién de una Central de Murtuos, que la
entendemos como una entidad distinta al Registro de Prestamistas de
Dinero al cual alude el articulo 13, creemos que ello funcionarfa como
base de datos y tendrfa directa relacién con el registro en el cual se
anote la inscripcién de los prestamistas habituales. Sin embargo, de la
norma se desprende que la inscripcién no estd restringida a aquellos
préstamos realizados por ese tipo de acreedores, sino por cualquier per-
sona ajena al sistema financiero.

Por lo demds, no sabemos qué tanta eficacia podria tener este re-
gistro, en la medida que el mismo, por si solo, no estaria en capaci-
dad de evitar la usura.

No creemos que todos los acreedores y deudores estén interesados
en que sus actos o contratos aparezcan inscritos o que sean de cono-
cimiento puiblico.
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Tampoco entendemos la finalidad de conservar dichos datos por
no menos de cinco afios si la deuda ya hubiese sido pagada. En este
caso, lo 16gico seria levantar la inscripcién.

Finalmente, carece de objeto el tltimo pérrafo del precepro, pues
los registros piiblicos, como su propio nombre lo indica, estdn al ac-
ceso del publico en general.

«TERCERA.- De los indicios para la suspensién del proceso civil

Considéranse, a titulo enunciativo, como hechos constitutivos de los in-
dicios a que se refiere el articulo tercero del Cédigo de Procedimientos
Penales, entre otros, de manera concurrente o alternativa, que el presta-
mista habitual tenga la condicién de informal; que existan antecedentes
sobre la conducta delictuosa del acreedor en procesos contra la confianza
y la buena fe en los negocios, estafa y otras defraudaciones o contra la fe
publica; que se haya abicrto proceso penal por los delitos antes mencio-
nados contra el acreedor o persona vinculada con éste respecto de la
deuda en cobranza».

Apreciamos el sentido de la presuncién que se desea establecer en
la tercera disposicidn especial del Proyecto y, en principio, estamos de
acuerdo con ella.

«CUARTA.- De la participacién asociada en los delitos contra la usura

Pueden constituirse en actor civil, cuando se trate del delito de usura, las
personas juridicas sin fines de lucro que cumplan los siguientes requisi-
tos:

Que tengan entre sus fines sociales o institucionales la defensa de los
agraviados por ¢l delito de usura o la lucha contra el referido delito, y

Que el agraviado no se éonstituya en actor civil, o estando constituido
como tal, consienta expresamente la intervencién de la persona juridica.
El consentimiento deberd constar en documento piiblico o privado con
firma legalizada ante la Fiscalia correspondiente o ¢l érgano jurisdiccio-
nal que conozca del proceso, bajo sancién de nulidad».
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Estamos de acuerdo con lo planteado en esta disposicion especial,
salvo en la sumilla; pues no se trata de delitos contra la usura, sino del
delito de usura.

«UINTA.- De la modificacién del articulo 214 del Cédigo Penal

Modificase el articulo 214 del Cédigo Penal en los términos siguientes:

El que, con el fin de obtener una ventaja patrimonial, para si o para
otro, en la concesién de un crédito o en su otorgamiento, renovacion,
descuento o prérroga del plazo de pago, obliga o hace prometer pagar
un interés superior al limite fijado por la ley, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de uno ni mayor de cinco anos y con
veinte a treinta dias de multa.

Si el agraviado es persona incapaz o se halla en estado de necesidad, la
pena privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor de ocho anos».

Estimamos que agravar las penas para aquellos que cometan el de-
lito de usura, si bien podria a primera vista parecer justo, deberia ser
un tema que merezca adecuado estudio dentro del Cédigo Penal en
su conjunto y las sanciones que él contempla, para que las mismas
no resulten desproporcionadas. Ademds, convendria confrontar el
precepto con las tendencias modernas del Derecho Penal, en donde
se busca la despenalizacién de ciertas figuras delictivas de relativa o
poca gravedad y la readapracién del reo.

DISPOSICIONES FINALES

«PRIMERA .- De la anotacién de la denuncia

Autorizase a los agraviados por el delito de usura a solicitar ante el Juez Pe-
nal la anotacién de la denuncia en los Registros Publicos respectivos, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 673 del Cédigo Procesal Civil.

No deberfa ser suficiente para la eventual anotacién de una de-
nuncia penal en los registros publicos el que ésta haya sido formula-
da, sino ademds deberia existir Dictamen Fiscal acusatorio.
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«SEGUNDA.- De la modificacién del articulo 3 del Cédigo de Procedi-

mientos Penales

Sustitiyase el articulo 3 del Cédigo de Procedimientos Penales por el
texto siguiente:

Cuando en la sustanciacién de un proceso extra penal aparezcan indicios
de la comisién de un delito sujeto a ejercicio priblico de la accién penal,
el juez o funcionario respectivo, de oficio o a pedido de parte dard cono-
cimiento al Ministerio Publico para los fines consiguientes. Si se iniciara
la investigacion el juez suspenderd el proceso sea cual fuere la instancia o
estado en que se encuentre dicho proceso, siempre y cuando considere

que la sentencia penal puede influir en la resolucién que le corresponde
dictar».

Nos parece que la redaccién del actual articulo 3 del Cédigo de
Procedimientos Penales reviste mayor idoneidad que la norma pro-
puesta.

«TERCERA.- De la prohibicién del pacto de retroventa
Es nulo el contrato de compra venta con pacto a retroventa.
Deréganse los articulos 1586 al 1591 del Cédigo Civils.

Siempre hemos estado convencidos de la necesidad de que el pac-
to de retroventa sea nulo; integrando asi la relacién de pactos declara-
dos como tales por el articulo 1582 del Cédigo Civil.

Por ello, estariamos de acuerdo con el planteamiento formulado,
destinado a derogar los articulos 1586 a 1591 del Cédigo Civil, por
los fundamentos sefialados con ocasién del estudio del tema en una
obra anterior;'® sin embargo, no bastarfa declarar la nulidad del mis-

"' CasTitlo FREVRE, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cédigo Civil Peruano
de 1984. Tomo 11. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perti, 1998, pp. 965-973.
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mo, sino que deberfa prohibirse —de manera expresa— su celebra-
cién.
Como podri apreciar el lector en la obra citada, el pacto de retro-

venta constituye un medio natural para convenios encubiertos de ca-

ridcter usurario.

12.10.3. Conclusion

Concluimos manifestando que, en nuestra opinién, el laudable Pro-
yecto de Ley que ha originado estas reflexiones requiere de un estu-
dio més meditado y de modificaciones sustanciales en algunos de sus
preceptos.

12.11. La tasa de interés legal

El articulo 1244 del Cédigo Civil Peruano de 1984 establece la obliga-
toriedad del Banco Central de Reserva de fijar la tasa de interés legal.

En igual sentido, la Ley Orgdnica del Banco Central de Reserva
del Pert (Decreto-Ley Ne 26123 del 30 de diciembre de 1992) sefia-
la, en el primer pdrrafo de su articulo 51, que el Banco Central esta-
blece, de conformidad con el Cédigo Civil, la tasa de interés legal
para las operaciones ajenas al sistema financiero.

Resulta de interés recordar que el Cédigo Civil de 1936 regulé el
tema que nos ocupa estableciendo una tasa anual de interés legal es-
pecifica. En efecto, el articulo 1325 del Cédigo derogado ‘seﬁa]aba
que el interés legal del dinero, para los casos en que no hubiera con-
venio expreso, era del 5% al afo.

En cuanto a la inconveniencia de un precepto como el que acaba-
mos de anotar, se ha dicho que los intereses no deben tener una tasa
tnica fija o especifica prevista por una ley; porque si esta determinase
la tasa que un acreedor puede exigir a su deudor, obligaria.\ a todos los
capitalistas a prestar a una misma tasa, lo cual las haria injustas.
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Supongamos que una persona ha prestado a otras dos un capital;
en un caso, para especular en favor de una persona de modestos re-
cursos, y en otro, en favor de una persona acaudalada que desea am-
pliar un negocio en el cual, con anterioridad, se habian reportado in-
gentes ganancias. ;Qué razén puede haber para que se cobre igual in-
terés a los dos tomadores del crédito? Luego, si para ambos casos
prescribiese la ley un interés fijo y tnico, se obraria con injusticia.
Esto tltimo, siempre que por justicia entendamos el valor axiolégico

por el cual es menester tratar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales.

Estas fueron —quizd— algunas de las consideraciones por las cua-
les en el ano de 1982 dicho texto legal fue modificado.

En efecto, mediante Ley N° 23413 del 1 de junio de 1982 se au-
torizé al Banco Central de Reserva a fijar la tasa de interés legal. De
este modo, el tenor del articulo 1325 del Cédigo Civil de 1936 fue
modificado como anotamos a continuacién: «El interés legal del dinero
para los casos en que no haya convenio expreso serd fijado periédica-
mente por el Banco Central de Reserva del Peri.- Las consignaciones
judiciales y administrativas que se efectien en el Banco de la Nacién
devengardn el mismo interés legal a favor de quien las retira».

De esta manera, desde la vigencia de la Ley N°® 23413, el Banco
Central de Reserva del Pert se encuentra facultado para determinar
la tasa del interés legal, lo cual le otorga flexibilidad y equidad.

Hoy por hoy, dando cumplimiento al régimen vigente (esto es, al
articulo 1244 del Cédigo Civil y al articulo 51 del Decreto-Ley N°
26123), el Banco Central de Reserva ha venido fijando la tasa de inte-
rés legal a través de avisos publicados en el Diario Oficial £/ Peruano.

Por otra parte, debemos precisar que son varias las politicas que
puede adoptar la fijacién de una tasa de interés legal.
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Dicha tasa de interés puede determinarse en una periodicidad
anual o mensual. Asimismo, puede ser nominal o efectiva; especifica
o referencial.

Por otro lado, la tasa de interés legal puede ser unica o diferencia-
da, segtin el tipo de moneda y si el crédito se halla o no sujeto al Sis-
tema de Reajuste de Deudas.

En este sentido, es menester sefialar que, desde julio de 1982, el
Banco Central de Reserva ha fijado la rasa de interés legal adoptando
una u otra de las caracteristicas que acabamos de anorar.

Asi, tenemos que:

- A partir del 2 de julio de 1982, el Banco Central de Reserva del
Perd fij6 una rasa de interés legal especifica nominal, expresada en
términos anuales, diferenciada en razén del tipo de moneda y segiin
hubiera de aplicarse a un crédito ajustado o no.

- A partir del 26 de agosto de 1985, ¢l Banco Central de Reserva
del Perti establecié una tasa de interés legal especifica, efectiva, anual,
diferenciada en razén del tipo de moneda y segiin se hallare el crédi-
to sujeto al Sistema de Reajuste de Deudas o no.

- Desde el 1 de diciembre de 1988, el Banco Central de Reserva
del Pert fijé una rasa de interés legal, especifica, efectiva, expresada
en términos mensuales, diferenciada en razén del tipo de moneda y
segtin se hubiera de aplicar a un crédito ajustado o no.

- A partir del 1 de abril de 1991, el Banco Central de Reserva del
Pert establecié una tasa de interés legal referencial, diferenciada en
razén del tipo de moneda y segiin se hubiera de aplicar a un crédito
ajustado o no.

- Desde el 16 de septiembre de 1992, el Banco Central de Reser-
va del Perti ha venido fijando una tasa de interés legal referencial, di-
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ferenciada en razén del tipo de moneda y segiin se haya de aplicar a
un crédito ajustado o no.

Entre el 2 de julio de 1982 y el 28 de diciembre de 1990, el Ban-
co Central de Reserva del Perd publicé en el Diario Oficial £/ Perua-
no veintinueve (29) avisos en donde ponia en conocimiento del pu-
blico las tasas de interés legal especifica, anual y diferenciada, de
acuerdo con la moneda de que se trate.

Mediante aviso de fecha 12 de marzo de 1991, publicado en el
Diario Oficial Efl Peruano el 15 de marzo de dicho afo, el Banco
Central de Reserva del Perti puso en conocimiento del publico la tasa
efectiva de interés legal para las operaciones en monedas extranjeras.
Para las deudas contraidas en délares estadounidenses, se establecié la

TAMEX.

A través de Circular N° 027-2001-EF/90 publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 20 de noviembre de 2001, el Banco Cenrral de
Reserva del Perti hizo de piiblico conocimiento que la tasa efectiva de
interés legal, en moneda nacional, para las operaciones no sujetas al
Sistema de Reajuste de Deudas (S. R. D.), era igual la tasa de interés
pasiva mercado promedio ponderado; esto es: la TIPMN.

La TIPMN —segun lo senalado en dicha Circular— es la tasa
promedio ponderado de las tasas pagadas por los bancos y financieras
sobre los depésitos en moneda nacional, incluidos los depésitos a la
vista.

Para las operaciones sujetas al S. R. D., la tasa efectiva de interés
legal debia ser calculada de forma tal que el costo efectivo de estas
operaciones, incluido el reajuste, fuera equivalente a la tasa senalada
para las obligaciones no sujetas al S. R. D.

La tasa de interés legal efectiva para los délares estadounidenses se
fij6 en el equivalente a la tasa de interés pasiva mercado promedio
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ponderado en moneda extranjera; esto es: la TIPMEX. Ello en virtud a
la Circular N° 028-2001-EF/90, publicada el 20 de noviembre de 2001.

La TIPMEX —conforme precisa la referida Circular— es la rasa
promedio ponderado de las tasas pagadas por los bancos y financieras so-
bre los depésitos en moneda extranjera, incluidos los depésitos a la vista.

Para el cdlculo del interés legal de las monedas extranjeras distin-
tas al délar estadounidense, se dispuso la conversién a esa moneda,
para luego aplicarse la TIPMEX.

Mediante aviso de fecha 4 de julio de 1991, publicado en el Dia-
rio Oficial £/ Peruano el 6 de julio de ese afo, el Banco Central de
Reserva del Peri puso en conocimiento del piiblico las tasas de inte-
rés legal efectiva para las deudas contraidas en monedas extranjeras.
Para las operaciones contraidas en délares estadounidenses dicha tasa

serfa igual a la TAMEX.

12.12. Aplicacién supletoria de la tasa de interés legal

El articulo 1245 del Cédigo Civil Peruano establece la aplicacién
supletoria de la rasa del interés legal cuando las partes han pactado el
pago de un interés convencional sin haber fijado la tasa.

En consecuencia, en caso que los contrarantes hayan estipulado el
devengamiento de intereses sin sefialar el monto de los mismos, regi-
ré la tasa establecida para el interés legal, de acuerdo con el precepto

aludido.

En este orden de ideas, debe precisarse la diferencia existente en-
tre el interés convencional de tasa legal y el interés legal.

Cuando la ley fija el deber del deudor de pagar intereses, nos en-
contramos ante el llamado interés legal.

Este tipo de interés debe diferenciarse del interés convencional de
tasa legal, toda vez que este tltimo opera cuando las partes acuerdan
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el devengamiento de intereses, pero omiten determinar el monto de
los mismos. Vale decir que un supuesto es que la ley senale la proce-
dencia del pago de intereses cuando este no se ha convenido, y otro
distinto que supla la voluntad de las partes senalando simplemente la
cuantfa de la obligacién convencional y accesoria de dar intereses.

En la misma linea de pensamiento, Fernindez Cruz'® afirma que
no debe confundirse la nocién de tasa legal de interés con la de inte-
rés legal, los cuales son diferenciables.

En nuestra opinién, el supuesto contemplado en el articulo 1245
del Cédigo Civil Peruano es uno de interés convencional de tasa legal
antes que un caso de interés legal.

Compartimos asi la posicién de Carmen Robles quien, sobre el par-
ticular, anota que «el interés legal no debe ser confundido con el su-
puesto contemplado en el articulo 1245 del Cédigo Civil, conocido
como ‘interés convencional de tasa legal’, en el cual las partes han con-
venido el pago de intereses (por esta razén estamos ante un caso de in-
terés convencional y no ante un caso de interés legal); pero por alguna
razén, han omitido senalar cual es la tasa de interés que se va a pagar.
En este caso, el legislador ha previsto que cuando deba pagarse interés
sin haber fijado la tasa, el deudor deberd abonar el interés legal»'®* .

Suele pensarse, sin embargo, que la hipétesis de dicha norma estd re-
ferida al pago del interés legal a falta de pacto del interés convencional.

A nuestro mOdO de ver, una aseveracién como la quc acabamos de
anotar constituye un desacierto. Si esto fuese asi, estarfamos ante la ne-
cesaria aplicacion supletoria del interés legal, lo que permitirfa concluir
que todas las obligaciones de dar sumas de dinero devengarian forzosa-
mente intereses; ya sean convencionales o, en su defecto, legales.

1% FERNANDEZ CrUZ. Op. cit., p. 180.
163 RosLes MoreNo. Op. cit., p. 240.
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Debe recordarse que la obligacién de dar intereses se genera en
todo préstamo de dinero o de bienes fungibles solo en tanto exista
un acuerdo de partes o un mandato legal en ese sentido.

Por eso, consideramos que el supuesto del articulo 1245 no obliga
al deudor al pago de un interés legal. EI mandaro de la norma ha
previsto la obligacién del deudor de pagar la tasa correspondiente al
interés legal; es decir, aquella que fija el Banco Central de Reserva del
Perti —en cumplimiento del articulo 1244 del Cédigo Civil— cuan-
do se haya pactado el devengamiento de un determinado tipo de in-
terés sin haberse fijado la tasa. Ello, en virtud de que la ley suple tal
vacio fijando la cuantia de ese interés convencional.

Ante ello, cabe preguntarse en qué supuestos corresponde el pago
de un interés instituido por ley.

El devengamiento del interés legal se produce —segin las consi-
deraciones que hemos venido senalando— cuando el deber de pagar
intereses nace de un mandaro legal.

En algunas circunstancias, ¢s preciso restablecer ¢l equilibrio con-
tractual de aquellas relaciones juridicas en donde la ausencia del pac-
to de intereses genera una situacién perjudicial para una de las partes.

Bajo esta perspectiva, la ley civil peruana, supliendo la voluntad
de las parrtes, prevé —en algunos casos— el devengamiento de un
cierto tipo de interés; segiin deba retribuirse al acreedor un beneficio
como contraprestacién al crédito que ha otorgado, o bien una in-
demnizacién por los daios que la mora en el pago pudiese ocasionar.

Llambias'* sefala que, en ciertas situaciones especiales, la ley im-
pone al deudor el pago de intereses, al margen de toda convencién.

164 Lramsias, Op, cit. Tomo II - A, p. 207.
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Asi, los intereses legales son algunas veces instituidos por las leyes
por razones de equidad en funcién del uso de dinero ajeno.

De igual manera, Messa, citado por Busso,'” senala que los inte-
reses legales compensatorios son aquellos debidos en virtud de ley
con independencia de cualquier convencién o del retardo doloso o
culposo del deudor; estos, por razones especiales de equidad, nacen
simplemente como consecuencia del uso de un dinero ajeno.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana,'® en cambio, denominan a este
tipo de interés intereses legales retributivos, a los que definen como
aquellos impuestos por la ley con la finalidad de mantener un equili-
brio patrimonial, con independencia del estado de mora del deudor.

En otros casos, en cambio, segiin anota Busso,'”” los intereses ins-
tituidos por las leyes son puestos a cargo del deudor en razén del re-
tardo incurrido en el cumplimiento de obligaciones pecuniarias.

En efecto, los intereses legales operan algunas veces como intereses
compensatorios y otras en calidad de intereses moratorios. De alli que se
suela diferenciar el interés legal compensatorio del interés legal moratorio.

A entender de Roberto de Ruggiero,'® los intereses legales pue-
den subdistinguirse en dos especies que deben ser perfectamente ca-
racterizadas y separadas; ya que es completamente diverso el motivo
o titulo por el cual la ley los impone al deudor. Una es la de los inte-
reses compensatorios y otra la de los intereses de mora.

Al respecto, Llambias'® sefiala que los intereses legales compensa-
torios no deben confundirse con los intereses legales moratorios;

& Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 268.

© AureriNg, AMEAL y Lorez CasaNa. Op. cit. Tomo 11, p. 119.
17 Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 218.

1% De RucGlEro. Op. cit. Tomo 11, p. 55.

18 LLamsias. Op. cit. Tomo 1I-A, p. 207.
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aquellos no se relacionan con la idea de sancién sino con el cardcter
fructifero de los capitales. Los intereses legales moratorios, en cam-
bio, responden a la idea de sancién y se imponen a quienes por su
culpa o dolo incurren en retardo en la devolucién de dineros ajenos.

En nuestra legislacién son diversos los supuestos en que el pago
de intereses es debido por causa directa de la ley, cumpliendo una
funcién compensatoria o, en su caso, una funcién indemnizatoria.

Con relacién al momento desde el cual deben empezar a compu-
tarse los intereses moratorios, precisamos anotar que el devengamien-
to de este ripo de interés se produce a partir de la fecha en que el
deudor incurre en mora.

En este sentido, debemos senalar que, en el caso de la mora judi-
cial o extrajudicial, el cémputo de los intereses (morarorios) —por
regla general— debe iniciarse a partir de la fecha en que se constituye
en mora al deudor.

Existen, sin embargo, dos excepciones a la regla que acabamos de
anorar; a saber: los casos de mora automdrica y de deudas vencidas
pero iliquidas.

En este tltimo caso (vale decir, en el caso de deudas cuyo monto
deba ser determinado por resolucién judicial conforme a lo dispuesto
por el articulo 1334 del Cédigo Civil), hay mora a partir de la fecha
de la citacién con la demanda, exceptuindose —en el 4mbito de la
responsabilidad extracontractual— el supuesto previsto en el articulo
1985 del Cédigo Civil, en cuyo caso los intereses legales se devengan
desde la fecha en que se produce el dafio.

No obstante lo senalado, en caso que los intereses se devenguen
por mandato de la ley en calidad de moratorios, estos empezardn a
computarse a partir del momento en que la propia ley lo sefiale. Seria
el supuesto, por ejemplo, de los articulos 1269 y 1324 del Cédigo
Civil Peruano de 1984 (entre otros).
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En efecto, conforme a lo dispuesto por el articulo 1269 del Cédi-
go Civil, los intereses legales a los que se encuentra obligado quien
acepta un pago indebido de mala fe se devengan desde la fecha del
pago indebido.

En cambio, segin lo establece el articulo 1324 del propio Cédigo
Civil, el incumplimiento de una obligaciéon de dar sumas de dinero de-
venga el interés legal desde la fecha en que el deudor incurre en mora.

Al respecto, debe sefalarse que de acuerdo con lo previsto por el
articulo 1333 del mismo cuerpo legal, hay mora a partir de la fecha
en que se constituye en mora al deudor, salvo los casos de mora auto-
mdtica y de deudas vencidas pero iliquidas, segiin hemos sefalado
con anterioridad.

En consecuencia, los intereses legales que se devengan en calidad
de moratorios, en el caso de la mora judicial, empezardn a computar-
se —segun lo previsto por el articulo 1324, en concordancia con el
articulo 1333 del Cédigo Civil— a partir de la fecha de la constitu-
cién en mora del deudor.

Con relacién al cardcter que asiste a los intereses legales devenga-
dos por la indemnizacién de dafios y perjuicios extracontractuales,
Cdrdenas Quirés'”® sostiene que, teniendo en cuenta la naturaleza
compensatoria de la indemnizacién en rales casos, debe descartarse el
cardcter moratorio de los intereses que debe devengar el monto de tal
indemnizacion.

El citado aurtor agrega que no puede afirmarse que hay retardo en
la observancia del deber general de no danar después que el dafio ha

I CARDENAS QUIR0S, Carlos. «Intereses legales e indemnizacién de danos (acerca del se-

gundo pérrafo del articulo 1985 del Cédigo Civil)s. En: Jus et Veritas, revista editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cardlica del
Perd, n°. 8, aiio 5, junio de 1994, p. 22.
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sobrevenido, o que exista mora en el cumplimiento de la obligacién
de indemnizar nacida de la violacién del deber genérico de no danar,
pues dicha obligacién es exigible solo después de causado el dano.

En este sentido, Wayar, citado por Cdrdenas Quirds,"”" senala lo
siguiente:

«Los intereses de las sumas debidas en concepro de indemnizacién de
dafios corren desde el momento en que la victima sufre efectivamente el
perjuicio, con absoluta prescindencia de la situacién de mora en que
pudo o no incurrir el obligado; el principio que manda reparar integra-
mente los dafios que el obrar ilicito provoque, asi lo impone».

De ortro lado, en opinién de Ferndndez Cruz,'”? nuestro Cédigo
p g

Civil ha admitido los criterios de origen y finalidad de los intereses,
sin que pueda hablarse de sub-clases en cada uno de ellos.

Sostiene el citado autor que, segin la ratio-legis de la legislacion
peruana a partir de la dacién del Cédigo Civil de 1984, los intereses
deben ser clasificados de la siguiente manera:

(a) De acuerdo con la fuente en donde se originan: convencionales y
legales.

(b) De acuerdo con la finalidad que persiguen: compensatorios y mo-
ratorios.

Ferndndez Cruz agrega que, en esta forma, los intereses, siendo de
origen convencional o legal, pueden comportarse con una naturaleza
compensatoria 0 moratoria.

Tratdndose del devengamiento de los intereses legales, precisa ano-
tarse que el Cddigo Civil Peruano los establece para diversos supues-
tos, los cuales resenamos a continuacién.

7t CARDENAS QUIRGS (1994). Op. cit., p. 21.
"7 FernANDEZ Cruz. Op. cit., p. 180.
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En el caso de la patria potestad, cuando terminada la administra-
cion legal de los padres sobre los bienes de sus hijos menores resulta-
se un saldo deudor o acreedor en la cuenta final de dicha administra-

cién (articulos 430 y 431 del Cédigo Civil).

De igual manera, el pago de los intereses legales se presenta cuando,
por negligencia del wtor, el dinero del pupilo hubiese permanecido por
mids de un mes improductivo (articulo 525 del Cédigo Civil), o si ter-
minada la tutela resultase un saldo deudor en contra del tutor en la
cuenta final que este debe rendir (articulo 547 del Cédigo Civil).

Igualmente, integran la masa hereditaria los intereses legales, los
frutos que produzca el dinero y los demds bienes colacionables desde
la apertura de la sucesién (articulo 840 del Cédigo Civil).

Tratindose de la prenda sobre créditos de sumas de dinero, el
acreedor pignoraticio tiene derecho a cobrar los intereses devengados

por dicho crédito (articulo 1088 del Cédigo Civil).

En el caso de las obligaciones de dar, cuando los gastos de conser-
vacién son asumidos por un deudor no propietario o por un tercero,

el reintegro comprende lo gastado mds sus intereses (articulo 1141
del Cédigo Civil).

Orro supuesto de pago de intereses legales se presenta en el caso del
pago indebido recibido de mala fe (articulo 1269 del Cédigo Civil).

En el contraro de mutuo

€aso €n Cl Cll:{l S¢ presume la existencia
de intereses—, de no haber pactado las partes el devengamiento de los
mismos, el deudor se encontrard obligado al pago del interés legal.

Caso distinto serfa el supuesto en el cual las partes no hubieran
pactado el pago de intereses, pero sin fijar su monto, pues en esta hi-
potesis regiria el articulo 1245 del Cédigo Civil, de modo que el
deudor estaria obligado al pago de un interés convencional de rasa le-
gal.
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También tienen derecho al pago de intereses legales el acreedor de
una obligacién dineraria vencida e impaga (articulo 1324 del Cédigo
Civil), el mandatario (articulo 1796, inciso 3, del Cédigo Civil), el
fiador (articulo 1890, inciso 2, del Cédigo Civil) y quien aproveche
las ventajas de la gestién de negocios (articulo 1952 del Cédigo Ci-
vil).

Finalmente, en caso de responsabilidad extracontractual (articulo

1985 del Cédigo Civil).

En adicién a los casos anotados, no seria posible, en opinién
nuestra, exigir el pago de intereses legales en ningin otro supuesto
previsto por la ley civil peruana.

Al respecto, Llambias'”?

mos— que no es admisible extender por analogia la disposicién de la

sostiene —en criterio que comparti-

ley a otros supuestos semejantes, porque se estd frente a un régimen
de excepcién que agota sus posibilidades en los confines que el legis-
lador ha puesto.

Por otra parte, de todo lo dicho hasta este momento respecto de
los intereses convencionales, legales, compensatorios y moratorios,
podemos apreciar que son susceptibles de presentarse los siguientes
tipos o clases de interés:

(a) Interés convencional compensatorio. Fijado por acuerdo de partes;
compensa el uso del dinero o cualquier otra clase de bien.

(b) Interés convencional moratorio. Fijado por convencién de partes
con la finalidad de indemnizar la mora en el pago.

(c) Interés legal compensatorio. Determinado por mandato de ley;
compensa el uso del dinero o cualquier otra clase de bien.

73 Lramsias. Op. eit. Tomo 11 - A, pp. 208-209.
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(d) Interés legal moratorio. Fijado por mandato de la ley con el fin de
indemnizar la mora en el pago.

Antes de finalizar estas reflexiones, debemos reiterar que la tasa le-
gal de interés regird tanto para el caso de los intereses compensatorios
como para el caso de los intereses moratorios, cuando se hubiese cele-
brado un contrato en el cual se pacte que la obligacién principal ge-
nera intereses y no se sefiale la tasa aplicable.

12.13. El pago de intereses moratorios

12.13.1. Precisiones conceptuales

Resulta indiscutible que, producido el retardo culposo o doloso del deudor
en el cumplimiento de la prestacién debida, y ante la concurrencia de los
requisitos para el devengamiento de intereses moratorios, por acuerdo de
partes o mandato de la ley, dicho deudor estard obligado a su pago.

En efecto, el devengamiento de los intereses moratorios —a dife-
rencia de los intereses compensatorios— no requiere necesariamente
del acuerdo de partes.

Bajo esta perspectiva, el articulo 1246 del Cédigo Civil Peruano
establece que si los contratantes no pactan el pago de un interés mo-
ratorio, el deudor se encontrard obligado al pago de un determinado
tipo de interés por causa de mora. El supuesto de esta norma es en-
tonces uno de devengamiento legal de interés moratorio.

El referido articulo 1246 ha previsto un orden entre los tipos de
interés que, a partir de la constitucién en mora del deudor, habrdn
de devengarse en calidad de intereses moratorios. Dichos intereses
son, en primer lugar, el interés convencional compensatorio y, en se-
gundo término, el interés legal.

Asi, conforme al aludido precepro, de no haberse acordado el inte-
rés moratorio, el deudor debe pagar el interés compensatorio pacrado;
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el cual se devengard a partir de la fecha de la constitucién en mora
como interés moratorio. Solo en ausencia del interés convencional com-
pensatorio el deudor pagard el interés legal con calidad de moratorio.

En este orden de ideas, es necesario precisar que el mandato del
articulo 1246 —al cual venimos haciendo referencia— debe concor-
dar con el articulo 1324 del propio Cédigo Civil. De este modo,
cuando no se ha pactado el interés moratorio, el deudor solo estard
obligado al pago del interés convencional compensatorio, en tanto su
monto sea mayor al de los intereses legales.

Nos explicamos.

El articulo 1324 del Cédigo Civil establece lo siguiente: «Las obli-
gaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el
Banco Central de Reserva del Pert, desde el dia en que el deudor in-
curra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido
dafo alguno. Si antes de la mora se debian intereses mayores, ellos
continuardn devengindose después del dia de la mora, con la calidad
de intereses moratorios».

Asi, desde la fecha en que se constituye en mora al deudor, el acree-
dor tiene derecho a exigir el pago del interés convencional compensa-
torio que venia devengdndose antes de la mora —pero en calidad de inte-
rés moratorio—, siempre que no se haya convenido el interés moratorio y
en la medida en que la tasa de interés compensatorio pactada sea mayor a
la tasa del interés legal que fija el Banco Central de Reserva del Perti con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1244 del Cédigo Civil.

Al respecto, Llambias'™ sefiala que es menester reconocer el dere-
cho del acreedor a liquidar los intereses moratorios a la tasa que mds
le convenga.

74 Liamsias. Op. cit. Tomo 11 - A, p. 216.
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El citado tratadista argentino agrega que, sin duda, no procede re-
tacear el derecho del acreedor al cobro de los intereses legales morato-
rios, por el hecho de que se hubieren pactado intereses compensato-
rios menores que aquellos. Siempre apareceria la novedad de la mora

del deudor como causa justificante de la pretensién a los intereses
mayores.

En este sentido, expresa Cdrdenas Quirds,'” el precepto conteni-
do en el articulo 1246 se vincula con el articulo 1324 del Cédigo Ci-
vil, el cual regula especificamente al interés que devengan las obliga-
ciones de dar sumas de dinero en el supuesto de mora del deudor.

Asi, en este tltimo caso, el interés legal constituye el resarcimiento
por el incumplimiento del deudor; es decir, por la falta oportuna de
entrega de la suma de dinero al acreedor.

Por otra parte, en relacién a los intereses legales moratorios, Alte-
rini, Ameal y Lépez Cabana'’® senalan que estos son impuestos por
la ley para el supuesto en el cual el deudor retarde en forma imputa-
ble el cumplimiento de la obligacién dineraria. Tales intereses repre-
sentan, por ende, el dano moratorio.

Eduardo Busso,'” por su parte, anota que los intereses morato-
rios, en cuanto especie del interés legal, son aquellos puestos a cargo
del deudor por un mandato legal en razén del retardo incurrido en el
cumplimiento de obligaciones dinerarias.

De otro lado, precisa advertirse que, a primera vista, el mandaro
legal del articulo 1246 del Cédigo Civil pareceria no revestir mayor
dificultad. Empero, es este otro de los temas mds controversiales del

"5 CARDENAS QUIROS. En: ARias-ScHreiser Pezer, Op. cir. Tomo 11, p. 249.
76 ALTERINL, AMEAL y LoPEz CaBaNa. Op. ¢it. Tomo 11, p. 119,
""" Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 267.
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llamado interés convencional; ello, en razén de que no existe un cri-
terio univoco respecto del interés que el deudor se encuentra obliga-
do a pagar a partir de la mora.

Sobre el particular se ha dicho que, una vez producido el incum-
plimiento de la obligacién principal, no es posible hablar de interés
compensatorio, ya que este, al tener por disposicion de la ley la fun-
cién de compensar el uso del dinero o cualquier otro bien, solo pro-
cederfa aplicarse durante la vigencia del plazo establecido en el contrato
para el cumplimiento de la obligacién; esto es, cuando el deudor, en
virtud del titulo de la obligacién contraida, mantiene legitimamente
en su poder el dinero o el bien entregado por el acreedor.

Asi, el interés generado a partir del incump]imiento inicamente
puede ser un interés moratorio.

178

Bajo esta linea de pensamiento, senala Salvat,'® no puede haber
danos y perjuicios compensatorios, porque ellos constituyen la in-
demnizacién que la ley concede al acreedor por la inejecucion de la
obligacién. En la imposibilidad de ejecutar esta directamente, la ley
llega a la ejecucién indirecta, convirtiendo asf la primitiva obligacion
en la de pagar danos y perjuicios: cambia el objeto de ella y sustituye
el objeto debido por el monto de la indemnizacién; es decir, una

suma de dinero.

no hay
conversién alguna que hacer; por consiguiente, los tinicos dafios y

En las obligaciones de esta tltima clase —agrega Salvat

perjuicios que deben tenerse en cuenta y reglamentarse son los mora-
torios.

Debe precisarse que esta posicion sostiene que el interés generado
a partir del incumplimiento es tinicamente el moratorio; atendiendo

78 Sawvat. Op. eir. Tomo 11, p. 429.
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asi a la distinta finalidad que corresponde desempenar al interés com-
pensatorio y al moratorio, toda vez que esta finalidad los hace exclu-
yentes entre si. De este modo, no se considera correcta la solucién
que plantea desdoblar el interés generado a partir de la mora en un
Interés Compensatorio y en uno moratorio.

Otro sector de la doctrina sostiene que los intereses compensato-
rios corren hasta la fecha de la constitucién en mora, pues esta tiene
la virtud de suspender el curso de aquellos.

En consecuencia, el interés moratorio no es susceptible de adicio-
narse al interés compensatorio (o, en su defecto, al legal).

El interés compensatorio, entonces, solo debe generarse durante el
plazo que el acreedor y ¢l deudor han acordado para el pago. Produ-

cida la mora, el tinico interés que corresponde aplicar debe ser el mo-
ratorio.

Una posicién distinta, en cambio, sostiene que el interés que sobre-
viene al incumplimiento puede distinguirse en dos componentes: uno
compensatorio y el otro moratorio. En tales términos, el interés mora-
torio podria cobrarse en forma adicional al compensatorio. Por ello, se
ha dicho que, a partir del incumplimiento, el interés a pagar es la su-
matoria del interés compensatorio —o, en su defecto, el legal— y el
interés morarorio.

Segiin esta opinién, dado que los intereses compensatorios corres-
ponden al uso que se hace de un dinero o bien ajeno, aquellos debe-
rdn seguir su curso en tanto el deudor no pague al acreedor lo adeu-

dado.

Por otra parte, precisa anotarse que el problema de la diversa apli-
cacién del interés convencional moratorio importa, a nuestro modo
de ver, en la generalidad de los casos, mds que una considerable dife-
rencia contable: importa una sancién demasiado onerosa para el deu-
dor y una indemnizacién excesiva en favor del acreedor.
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En este sentido, el mandaro legal del articulo 1246 del Cédigo
Civil zanja las polémicas y aclara las dudas generadas en torno al in-
terés que el deudor estd obligado a pagar a partir de la mora, supo-
niendo que no se hubieran pactado intereses moratorios.

12.13.2. Cudndo se devenga el interés moratorio

Asi, conforme a las consideraciones que venimos analizando, el inte-
rés que sobreviene al incumplimiento de la obligacién principal, ante
la ausencia de un interés convencional moratorio, es el interés com-
pensatorio pactado o (en su defecto) el interés legal.

Creemos, sin embargo, que la polémica generada en torno al tema
que nos ocupa debe resolverse desde la perspectiva que seguidamente
desarrollamos.

A nuestro modo de ver, la cuestién de fondo no estd por el lado
de la diversa finalidad que asiste a cada tipo de interés o por la posi-
ble incompatibilidad entre uno y otro; debemos atenernos, inica-
mente, al tipo de devengamiento de las distintas clases de interés.

En este sentido, precisa recordarse que el interés compensatorio se
devenga solo cuando se haya pactado, a diferencia del interés morato-
rio, al cual asiste un devengamiento convencional o (en su defecro)
legal. Por su parte, el interés legal —evidentemente— se devenga por
mandato de ley.

De lo dicho hasta el momento, pueden observarse los siguientes

supuestos:

12.13.2.1. Si solo se pactd interés compensatorio

Cuando las partes hayan acordado tnicamente el pago de un inte-
rés compensatorio, este se devengard hasta la fecha del pago efectivo,
salvo que por incurrir el deudor en mora sean de aplicacién los arti-
culos 1246 y 1324 del Cédigo Civil. De este modo, a partir de la fe-
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cha en que se constituya en mora al deudor se devengard el interés

compensatorio pactado en calidad de moratorio, si este es mayor al
interés legal.

No obstante lo sefalado, si el interés legal fuese superior al interés
convencional compensatorio —conforme hemos venido anotando—,

serd dicho interés legal el que deberd devengarse como moratorio has-
ta la fecha del pago efectivo.

Llambias'” senala que puede ocurrir que las partes hayan conve-
nido el interés compensatorio que deba satisfacer el deudor como
contraprestacion por el uso del capital del acreedor, sin estipular nada
en calidad de interés moratorio. En tal caso, el acreedor puede optar,
luego de la constitucién en mora del deudor, por atenerse al interés
pactado (aunque ahora como moratorio) o bien prescindir de la con-
vencién ateniéndose a los intereses legales correspondientes.

12.13.2.2. Si solo se pactd interés moratorio

En caso que solo se hubiera convenido el pago de intereses
moratorios, a partir de la fecha en que se constituya en mora al deu-
dor dnicamente se devengardn los intereses convencionales
moratorios, hasta el dfa del pago inclusive.

12.13.2.3. Si no se pactd interés COMpPensatorio ni moratorio

'En el supuesto en que las partes no hubiesen acordado el pago de un
interés compensatorio ni moratorio, producida la mora deber4
devengarse el interés legal en calidad de interés moratorio, por ser de
aplicacién lo dispuesto en los articulos 1246 y 1324 del Cédigo Civil

Peruano.

'™ Liaasias. Op. cit. Tomo 11 - A, p. 215.
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12.13.2.4. Si se pactaron intereses compensatorios y MOoratorios

Cuando las partes pacten previa y diligentemente el devengamiento de
un interés compensatorio a fin de obtener una retribucién o ganancia
que compense el costo de oportunidad del capital prestado, y ademds
un interés moratorio con la finalidad de que este tltimo indemnice los
dafios que una posible mora en el pago pueda ocasionar, la ley premia
esa diligencia permitiendo que después de la constitucién en mora del
deudor ambos tipos de interés se devenguen sobre el capiral.

En consecuencia, en el caso que exista un pacto expreso sobre el
cobro de intereses compensatorios y moratorios, el acreedor, a partir
de la fecha en que constituye en mora al deudor, recibird un interés
efectivo adicional al compensatorio, mediante el cual se sanciona al
deudor incumplido y se indemniza al acreedor perjudicado.

En este sentido, una nota aclaratoria del Banco Central de Reser-
va del Perd (publicada en mayo de 1991 en ¢l Diario Oficial E/ Pe-
ruano y en otros medios de comunicacién locales) con respecto a la
determinacién del interés moratorio sefala que este tipo de interés se
cobra solo cuando se ha pactado, a partir de la fecha en que el deu-
dor incurre en mora, sin perjuicio del cobro del interés convencional
compensatorio y de las comisiones autorizadas y pactadas que se per-
ciben sobre el saldo del capital impago, aun cuando el plazo no esté
vencido o, en su caso, sin perjuicio del interés legal.

Se precisé, ademds, que el interés moratorio se cobra tinicamente
sobre el monto de la deuda correspondiente al capital impago cuyo
plazo esté vencido. Por tanto, en los casos en que la devolucién del
préstamo se efectiie por cuotas, el cobro del interés moratorio proce-
de solo sobre la parte correspondiente al capital de las cuotas venci-
das e impagas, mientras estas se mantengan en tal situacién.

Se ha dicho que la decisién del Banco Central de Reserva del
Perti de mantener diferenciada la tasa de interés compensatorio de la
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tasa de interés moratorio, de manera que esta tltima pueda adicio-
narse a la primera cuando el deudor incurre en mora, obedece a que
ha sido prdctica comercial generalizada aplicar el cdlculo de la mora
por encima de los intereses compensatorios.

12.14. Limitaciones a la capitalizacién de intereses
12.14.1. Conceptos generales

Uno de los temas que mayor polémica y discusién ha generado, en
materia de intereses, es el referido a su capitalizacién.

En efecto, la capitalizacién de intereses, también denominada
anatocismo, dados los efectos que produce y su actual normatividad,
constituye un tema complejo y controvertido.

Por capitalizacién de intereses se entiende la adicién de los intere-
ses al capital, de suerte que en el siguiente periodo los intereses gene-
ran —junto con el capital— nuevos intereses.

Boffi Boggero'™ sefiala que la expresién anatocismo deriva del
griego anatokismos (Ana equivale a repeticién y Tokos, a cosa produci-
da o interés) y significa reduplicacién de usura, aumento o repeticién
de un producto.

A decir de Llambias,"" anatocismo es la capitalizacién de intere-
ses o interés compuesto; de modo que tales intereses, al ser agregados
al capiral originario, pasan a redituar nuevos intereses.

Interés compuesto —expresa Busso'® — es el interés productor de
intereses que se capitalizan y producen nuevos intereses a su turno.

" Borrl BoGGERO, Luis Maria. Tratade de las Obligaciones. Buenos Aires: Editorial

Astrea, 1979, Tomo 11, p. 403.
Liamsias. Op. cir. Tomo 11 - A, p. 235.
8 Busso. Op. cir. Tomo 11, p. 328.
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En opinién de Carlos Cdrdenas Quirds,'™ se habla de anatocismo
cuando los intereses impagos y vencidos se agregan al capital con el
objeto de generar, a su vez, nuevos intereses.

A entender de Villegas y Schujman,' la capitalizacién de intereses
o0 anatocismo es la incorporacién de los intereses devengados al capital
para juntos constituir una unidad productiva de nuevos intereses.

En este sentido, Laurent'®

afirma que hay anatocismo cuando los
intereses producen nuevos intereses; ya sea produciendo intereses re-

unidos con el capital o formando un nuevo capiral.

En opinién de Raymundo Salvat,' por anatocismo se entiende la
capitalizacién de intereses; esto es, cuando los intereses ya vencidos o
devengados se agregan al capital y pasan a producir nuevos intereses.

Al respecto, Josserand'® senala: «Se designa con el nombre de
anatocismo la capitalizacién de intereses de una cantidad de dinero,
los cuales toman a su vez la posicién juridica de capitales, se convier-
ten en productores de intereses, que son en realidad, subintereses: si
una suma de cien mil francos es prestada al interés fijado anualmente
del cinco por ciento, cada anualidad vencida se convertird a su vez en
productiva de intereses, de suerte que el prestatario que no pague,
deberd pagar, después del primer ano, no ya los intereses de cien mil,
sino de ciento cinco mil francos; y asi sucesivamente».

De igual manera, Leén Barandiardn, citado por Carlos Cdrdenas
Quirds,"™ expresa:

CARDENAS QUIROS. En: ARIAS-SCHREIBER PezeT. Op. cit. Tomo 11, p. 257.
VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 147.

"% LAURENT. Op. cit. Tomo XVI, p. 401.

16 Sawvat. Op. cit. Tomo 11, p. 443.

"7 JossEraND, Louis. Op. cit. Tomo 11, Vol. I, p. 523.

'8 CARDENAS QUIROS. En: ARiAS-SCHREIBER PEZET. Op. cir. Tomo 11, p. 257.
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«La acumulacién de intereses al capital; para que produzca nuevos inte-
reses, o sea, que haya interés de intereses, es el anatocismo. Los intercses
devengados vienen automdricamente a representar un aumento del capi-
tal que obliga, a su vez, el pago de nuevos réditos calculados sobre ese
capital de tal modo aumentados.

Busso,'® a su turno, anota que hay anatocismo cuando una deu-
da accesoria de intereses, que ha nacido de la productividad asignada
a una deuda principal de capital, se convierte en clla misma, y en las
relaciones entre el acreedor y el deudor, en capital, para dar de si
nuevos intereses. Es, en sintesis, la capitalizacion de los intereses he-
cha entre acreedor y deudor.

Anade el citado autor que para configurar anatocismo es menester
que la capiralizacién tenga lugar directamente entre acreedor y deu-
dor. Cuando ella se produce como consecuencia de la intervencién
de un tercero en el pago de la deuda originaria, la capitalizacién de
los intereses en su beneficio no importa anatocismo.

Busso'”" agrega que quien cobra intereses por cuenta ajena —por
ejemplo— no es deudor de intereses con relacion a la persona por
cuya cuenta los cobré. Su obligacién de restituir importa una deuda
de capital; ello, en razén de que la configuracién del anatocismo re-
quicre que el crédito haya nacido como un crédito de intereses en las
relaciones entre el acreedor y el deudor.

Adicionalmente, dice Busso, el anatocismo existe cuando no hay
solucion de continuidad entre el devengamiento de un interés y su
capitalizacién. Cuando por la intervencién de una tercera persona
tiene lugar un nuevo negocio juridico que determina la capirtaliza-
cién, esta no se halla comprendida en la prohibicién del anatocismo.

' Busso. Op. cit. Tomo IV, p. 324.
1 [hidem. Tomo IV, pp. 326-327.
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Si Pedro paga una deuda a Juan que comprende capiral e intereses,
no hay inconveniente en que el crédito de reembolso que nace en fa-
vor del primero devengue de inmediato nuevos intereses, pues su cré-
dito es de capital; las partidas de intereses que se hayan incluido te-
nfan el cardcter de tales en el negocio primitivo, pero no lo conservan
en la nueva relacién juridica que nace en razén del pago hecho por el
tercero.

Sostiene Busso,'”!

sin embargo, que no queda comprendido en
dicha regla el caso de un tercero que hace el pago subrogindose en

los derechos del acreedor.

En este supuesto, se ha dicho que el crédito por intereses, en vir-
tud de la subrogacién, no se extingue, sino que se transfiere del acree-
dor primitivo al tercero subrogante; y la situacién de este no podria ser
mejor que la de la persona en cuyos derechos se ha subrogado.

Al respecto, Villegas y Schujman'? anotan que es requisito para
la configuracién del anatocismo que el acuerdo de capiralizacién de
intereses deba producirse directamente entre acreedor y deudor.

En consecuencia, si por la intervencién de un tercero en el pago
de la deuda originaria se estipula la capitalizacién de intereses en fa-
vor del acreedor, dicha estipulacién no estard comprendida en la pro-
hibicién del anatocismo.

Por otra parte, suele pensarse que la acumulacién de intereses im-
porta anatocismo.

En nuestra opinién, la acumulacién de intereses supone tan solo
la adicién de un interés a otro, mientras que la capitalizacién de inte-

¥ Jhidem. Tomo 1V, p. 327.
P2 ViLLEGAS y ScHUiMAN. Op. cit., p. 148.
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reses importa la adicién o incorporacién al capital de los intereses, los
cuales pierden tal condicién para formar un nuevo capital.

Acerca de la diferencia existente entre los conceptos de capitaliza-
'3 expresa que en el Derecho Argentino
algunos fallos jurisprudenciales, alterando el concepro téenico de ana-
tocismo y siguiendo un procedimiento de simplificacién de las ideas a

cién y acumulacién, Busso

los efectos de su aplicacién prdctica, llegan a considerar que alli don-
de haya acumulacién de intereses extorsivos hay anarocismo.

No obstante lo senalado —agrega el citado autor—, capiralizar un
interés es algo distinto a acumular dos intereses.

Serfa, por ejemplo, ¢l caso en el que los contratantes acuerden el
pago de un interés compensatorio y, para el supuesto de mora, un in-
terés moratorio adicional a aquel.

Busso sostiene que ese interés suplementario no importa anatocis-
mo; pues si bien afade un interés a otro, no lo afiade al capiral pro-
ductor de intereses.

Otra cuestién a saber es si, en una operacién periédica o a plazos,
el convenio por el cual las partes acuerdan que los intereses vayan in-
cluidos en las cuotas de amortizacién importa anatocismo.

%4

Busso'” —en criterio que compartimos— sostiene:

«Juridicamente ¢l interés presupone una suma de dinero que es devengada
periédicamente por el capital y que es distinta e independiente de €l.
Cuando un capirtal, por estipulacién inicial de las partes incluida en la
convencion que genera la deuda, es acrecentado con nuevas sumas en ra-
zén del tiempo que su recuperacién va a durar, y esas sumas forman con
¢l un todo indivisible, no se puede decir que exista una deuda accesoria

% Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 324.
"4 Ihidem. Tomo 1V, p. 329.
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de intereses, pues falta a esos acrecidos la individualidad y la indepen-
dencia necesarias para asignarles el cardcter de tales. Hay en la operacién
un precio tinico que debe ser calificado en su toralidad como deuda de
capital. El llamado ‘interés matemdtico’ que sirve para determinar el
monto de cada una de las cuotas, no es juridicamente un ‘interés’.»

Dentro de tal orden de ideas, precisa aclararse que nuestra legisla-
cién prohibe a los contratantes la estipulacién anticipada sobre capi-
talizacién de intereses en el articulo 1249 del Cédigo Civil Peruano,
al establecer que no puede pactarse tal capitalizacién al momento en
que se contrae la obligacién principal (de la cual se derivan los inte-
reses).

En efecto, el articulo 1249 del Cédigo Civil establece una limirta-
cién a la capitalizacién de intereses al prohibir el pacto anticipado so-
bre anarocismo, con la excepcién de los intereses correspondientes a
cuentas bancarias, mercantiles y similares.

De este modo, es posible concluir que la capitalizacion de intere-
ses —en nuestro ordenamiento juridico— es legal: lo que se prohibe
es su estipulacién anticipada; vale decir, la capitalizacién de intereses
futuros (esto es, aquellos que no han vencido al momento en que se
intenta su capitalizacién).

Salvar, citado por Cdrdenas Quirés,'” sefala: «La razén de la ley
es que exigiendo que se trate de intereses vencidos, el deudor se dard
cuenta del incremento notable de su deuda; tratdndose de intereses
no vencidos, por el contrario, esta posibilidad no existe. Puede agre-
garse que en el caso de intereses vencidos, todo se reduce a un présta-
mo nuevo que el acreedor hace al deudor; el acreedor podrd, en efec-
to, por el importe de los intereses vencidos, hacer un nuevo préstamo
al deudor, como una operacién distinta e independiente de la ante-

15 CARDENAS QUIROS. En: Arias-SCHREIBER PEZET. Op. cit. Tomo II, pp. 258 y 259.
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rior; era preferible, entonces, no establecer una prohibicién que las
partes hubieran podido violar ficilmenten.

Por otra parte, es de hacer notar que el Cédigo Civil Peruano de
1936 establecié en el articulo 1586 una limitacién similar a la prevista
en el articulo 1249 de 1984. El articulo 1586 del Cédigo derogado
disponfa: «No puede pacrarse la capitalizacién de intereses. Sin embar-
go, ella puede hacerse cada dos afios de atraso por convenios escritos».

Los antecedentes de esta norma los encontramos en la Ley N°
2760 del 26 de junio de 1918 (Ley de Agio y Usura), la cual prohi-

bia la capitalizacién de intereses en los contratos de préstamo.

De otro lado, la norma contenida en el mandato legal del articulo
1249 del Cédigo Civil no es privativa de la ley civil peruana, pues
prohibiciones —relativas o absolutas— sobre capitalizacién de intere-
ses las encontramos en la legislacién universal.

La prohibicién del anatocismo encuentra sus origenes en el Dere-
cho Romano.

Justiniano proscribié absolutamente el anatocismo, de suerte que
los intereses devengados y no pagados no podian capitalizarse.

Esta prohibicién fue acogida por el antiguo Derecho Francés, la
legislacién italiana del pasado y el Cédigo Civil Alemdn.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, la prohibicién del
anatocismo en algunas legislaciones fue relativa; es decir, se permirié
bajo ciertas condiciones.

Al respecto, Busso'® menciona que el Cédigo Francés modificé el
sistema de prohibiciones absolutas del antiguo Derecho y acepté la
validez del anatocismo en determinadas condiciones.

"% Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 325.

223



MarIOo CASTILLO FREYRE

En este sentido, expresa Laurent'”’, la ley admite la capitalizacién,
pero la condiciona con el fin de evitar los abusos del anatocismo. El
anarocismo es licito en principio; son los abusos de este los que son

ilicitos.

El citado autor continta seialando que la prohibicién de la capi-
talizacic’m de il](el’eses puede concebirse en una época donde Cl prés-
tamo a interés era reputado como usura. Asi, aquella solo puede
comprenderse cuando los préstamos a interés estdn autorizados; ya
que si el cobro es legitimo, su capitalizacién también lo es.

En cuanto a las condiciones que el Derecho Francés establecié en

torno al anarocismo, Laurent'”®

ensena que, segtin el articulo 1154 del
Cédigo de Napoléon, es necesario un acuerdo especial o una demanda

judicial para que los intereses puedan producir nuevos intereses.

Asf las cosas, cabe preguntarse si el principio jurisprudencial por
el cual la demanda por el capital hace correr la de los intereses es
aplicable al anatocismo; de modo que podria concluirse que la de.-
manda por los intereses hace correr el interds de los intereses. Tedri-
camente —dice Laurent—, ello se puede sostener.

En efecto, si la ley permite el anatocismo, estd considerando los
intereses como un capital; y como demandar los intereses es deman-
dar el capital, consecuentemente, la demanda deberfa hacer correr los
intereses de ese capital. No obstante ello, continda sefialando Lau-
rent, legalmente esto no seria posible.

Para que proceda la capiralizacién de intereses, estos deben ser li-
quidos y estar vencidos, toda vez que esto dltimo es otra de las con-
diciones para que los intereses produzcan intereses.

7 LaurenT. Op. cit. Tomo XVI, p. 401.
"8 Jhidem. Tomo XVI, p. 402.
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En el Derecho Romano, la prohibicién del anatocismo se exten-
dié rambién a los intereses vencidos.

Al respecto, Villegas y Schujman'” anotan que la prohibicién de
capitalizar los intereses vencidos fue considerada injusta, porque si el
deudor debe tomar un nuevo préstamo frente a un tercero para po-
der pagar al acreedor el capital e intereses adeudados, el monto total
de la nueva deuda generard intereses; por tal motivo, no se justifica
que se le impida renovar su deuda con el acreedor en los mismos wér-
minos que podria convenir con un tercero.

Sobre el particular, Llambias™ sefiala que la prohibicién respecto
de los intereses ya vencidos fue poco razonable, y por ello el Derecho
posterior ha mantenido la prohibicién del anatocismo respecto a los

intereses futuros; es decir, los atin no devengados al tiempo de inten-
tarse su capitalizacidn.

Asi, algunas legislaciones disponen que no se incurre en anatocismo
cuando la convencién contempla intereses ya devengados en ese momen-
to; tales son los casos del Cédigo Francés (articulo 1154), el Cédigo Ale-
mdn (articulo 248) y el Cédigo ltaliano (articulo 1283), entre otros.

El Derecho Francés exige al anatocismo una tercera condicién: la
periodicidad en la que deben capitalizarse los intereses.

En ese sentido, no puede pactarse que los intereses se capitalizardn
a corto plazo (esto es, antes de un afio), porque una capitalizacién en
estos términos es la mds ruinosa para el deudor.

Laurent®! sefiala que todo ello tiene una excepcion: los intereses

que se devengan de una cuenta corriente. Esto se debe a que la ley

" VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 149,

' LLampias. Op. cir. Tomo 11 - A, p. 235 (en nota de pie de pdgina n° 115).
* LAURENT. Op. cit. Tomo XV1, p. 410,
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considera que el dinero no puede quedar improductivo; de modo tal
que los banqueros pueden exigir el reembolso por balance de los sal-
dos acreedores, pactando la capitalizacién de intereses en los términos
mds amplios.

Comentando el articulo 1154 del Cédigo Civil Francés, Thedphile
Huc™? expresa que el derecho de exigir el anatocismo que asiste al
acreedor se ha condicionado al vencimiento y amortizacién de los inte-
reses, siempre que medie un acuerdo especial o una demanda judicial.

Esto ultimo —senala Huc—, porque la ley permite obtener me-
diante contrato lo que se puede obtener a través de una demanda ju-
dicial; aquello que no se puede exigir judicialmente al deudor, tam-
poco se puede obtener por el libre consentimiento del mismo.

Acerca de los limites o condiciones establecidos al pacto del anatocis-
mo, Roberto de Ruggiero™ sostiene que fueron notables las restricciones
que se impusieron al principio de la licitud del anatocismo por la misma
norma que lo admitié. Se exige, en efecto, para que puedan ser capitali-
zados, que se trate de intereses debidos por un afio completo; prohibién-
dose la capitalizacion de los intereses mensuales o semestrales; que los in-
tereses capitalizados hayan vencido en el momento en que judicialmente
se demanden las usurae usurarum o en el momento en que estas se fijen
mediante convencién, en forma que resulta prohibido el pacto de intere-
ses sobre intereses futuros, y cualquier convencién por la que se pacte
una anticipada capirtalizacién de intereses futuros.

De otro lado, resulta de interés anotar los fundamentos en que se
basa el principio que veda o limita el convenio sobre capitalizacién
de intereses.

2 Huyc, Théophile. Commentaire Theérique et Pratique du Code Civil. Tomo 1V, Paris:
Librairie Cortillon E. Pichon, Successeur, Editeur, 1897, pp. 230-231.
25 D Rucaiero. Op. cit. Tomo 1, p. 61.

226

EL ConTRATO DE MuUTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

A decir de Laurent,”* el deudor que con urgencia necesita dinero
se ve obligado a aceprar todas las condiciones que a €l se le impon-
gan, esperando poder cumplirlas y sin conocer realmente los ruinosos
efectos del anatocismo: la capitalizacién de intereses dobla la deuda
en un corto plazo. El acreedor que ve a su deudor en la imposibili-
dad de cumplir lo debido no estard interesado en poner fin al acuer-

do, si no hasta que el capirtal se doble o triplique; asi, la ruina del
deudor se habrfa consumado.

En opinién de Busso,’ si el anatocismo fuese extorsivo, se le
prohibirfa en forma absoluta. Cuando se sefiala que la capitalizacién
de intereses otorga ganancias desmedidas al acreedor y despoja al
deudor por aumentar extraordinariamente la productividad del capi-
tal, se estd esgrimiendo un argumento que no tiene mayor solidez ju-
ridica, ya que solo refleja la realidad econémica del anatocismo.

Busso agrega que la verdadera razén por la que se prohibe el ana-
tocismo es porque constituye un medio que tiene el acreedor para

sorprender a los deudores y obligarlos a la entrega del dinero por an-
ticipado.

Por ello —dice Busso—, la ley hace bien en disponer la nulidad
del pacto anticipado sobre anatocismo, ya que mediante este se ex-
plota la ignorancia o la necesidad del deudor.

De igual manera, Llambias?® expresa que el fundamento por el
cual la ley proscribe la capitalizacién anticipada de intereses radica en
la presuncién legal de que un negocio tan ruinoso para el deudor re-
vela su apremiante estado de necesidad, o su ignorancia supina acerca
del alcance de un compromiso susceptible de conducirlo a la ruina.

% LAURENT. Op. cit. Tomo XVI, p. 399.
5 Busso. Op. cir. Tomo 1V, p. 325.
¢ Liamsias. Op. cit. Tomo 11 - A, p. 236.
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No obstante lo seialado, algunos autores propician la abrogacién
de las limitaciones o condiciones que la ley establece al anarocismo.

7 anotan quc C] PI‘OYEC[O de

En este sentido, Villegas y Schujman®
Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial Argentina, a fin de
adecuar el articulo 623 del Cédigo Civil de ese pais a la realidad ne-
gocial contempordnea, ha propuesto la modificacién de dicho pre-

cepto por uno de siguiente texto:
«Se deben intereses sobre intereses si:
(a) Se ha convenido la acumulacién de los intereses al capital.

(b) Se ha demandado judicialmente el cobro del capital. La acumulacién
de los intereses al capital ocurrird en la fecha de la interposicién de la
demanda.

(c) En los demis casos previstos por este Codigon.

De otro lado, debemos anotar que la norma prohibitiva de capita-
lizacién anticipada de intereses contenida en el articulo 1249 del Cé-
digo Civil Peruano es una de orden piiblico, de suerte que el pacto
que contraviene dicho mandaro legal serfa nulo. Ello, segiin lo previs-
to por el inciso 8 del articulo 219 de nuestro Cédigo Civil.

Al respecto, Bofti Boggero™® expresa que los elevados fines mora-
les de la prohibicién del anatocismo permiten concluir en la anula-
ci6n de toda cldusula que la contravenga.

A decir de Busso,” por la finalidad que persigue y por la natura-
leza del problema social que aspira a remediar, la norma que prohibe
el anatocismo es de orden publico, y en consecuencia, el acuerdo de

27 VILLEGAS y SCHUIMAN. Op. cit., p. 160,
2 Borrl BocGero. Op. cit. Tomo 11, p. 404.
' Busso. Op. cit. Toma IV, p. 325.
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partes no serfa eficaz a efectos de capitalizar intereses en otras condi-
ciones que aquellas consentidas por la ley.

El citado autor afiade que algunos fallos de los tribunales argenti-
nos sostienen que la norma prohibitiva del anatocismo no afecta
principios de moral ni de orden piiblico.

Sostener lo contrario —alegan dichos fallos— significarfa confun-
dir la naturaleza de la norma con su extensién; el hecho de que se
permitan las convenciones de capitalizacién posterior, en razén de
que no se las considera peligrosas, no impide que sea de orden publi-
co la misma norma en cuanto prohibe las convenciones anteriores
por medio de las cuales puede consumarse la explotacién del deudor.

En opinién de Llambias,”® el principio que veda el pacto de ca-
pitalizacién de intereses todavia no vencidos es de orden publico, y
no puede quedar sin efecto por el acuerdo de las partes o la renuncia
anticipada del deudor.

Llambfas agrega que la cldusula que contiene un pacto prohibido
de esa indole es nula de nulidad absoluta, por ser este grado riguroso
de sancién el que corresponde a la trasgresién de una norma de or-
den publico. En consecuencia, resulta viable la repeticién de lo paga-
do en concepro de intereses originados por el capital espurio, forma-
do por una adicién al capital.

Por otra parte, cuando el pacto que contraviene la norma prohibi-
tiva del anatocismo esté contenido en una cldusula contractual, la nu-
lidad de la que adolece dicha cldusula no invalidars la totalidad del
contrato, ya que este adoleceria tinicamente de nulidad parcial.

En este sentido, anota Llambias,?"" la nulidad de la cl4usula pro-
hibida importa solo la nulidad parcial del contrato que vincula a las
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Leansias, Op. cit. Tomo 11 - A, p. 236.
M Liaspias. Op. cir. Tomo 11 - A, pp. 236-237.
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partes, porque se refiere a la obligacién accesoria de pagar los intere-
ses capitalizados en infraccion de la ley: es una nulidad de la obliga-
cién accesoria, relativa a esos intereses, que deja intacta la validez de
la obligacién principal.

De igual manera, Busso®'? expresa que la nulidad de una cldusula
de anatocismo no afecra a otras cldusulas vilidas de la convencién,
por lo cual el deudor no pierde el derecho a reclamar el capital y los
intereses simples que puedan corresponderle segiin el contrato.

Adicionalmente, Busso sefiala que si el deudor hubiera pagado in-
tereses de aquellos que la ley prohibe, tendria a su favor una accién
de reintegro por el valor de dichos intereses. Ese crédito podria ser
compensado con las deudas que tuviera el propio deudor por concep-
to de intereses debidamente liquidados o de capital.

13. EL FALSO MUTUO

Conforme a lo establecido por el articulo 1665 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984:

«Cuando se presta una cantidad de dinero que debe devolverse en mer-
caderias o viceversa, el contrato es de compraventan.

Esta norma regula la figura del llamado false mutuo.

Como sabemos, en Derecho, los actos son lo que su naturaleza
impone y no lo que las partes necesariamente consideran. Esto signi-
fica que la naturaleza juridica de un contrato no se determina por lo
que las partes han entendido celebrar, sino por aquello que juridica-
mente han celebrado.

En tal sentido, la doctrina coincide en sefialar que el contrato de
mutuo implica necesariamente que el muruatario devuelva al mu-

22 Busso. Op. cit. Tomo 1V, p. 326.
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tuante bienes de la misma especie, calidad y cantidad que aquellos
que recibid.

La excepcién estd dada por lo que establecen los articulos 1661 y
1662 del Cédigo Civil. Tales preceptos, como hemos visto, contem-
plan supuestos de excepcidn, en caso resulte imposible devolver bie-
nes de la misma naturaleza y consiguientemente sea necesario que el
mutuatario devuelva dinero. Pero este es un supuesto absolutamente

excepcional y de ninguna manera podria ser tomado como una mo-
dalidad de mutuo.

A nuestro modo de ver, el articulo 1665 solamente establece una
de las modalidades que podria revestir el falso mutuo.

Dicha norma plantea la figura en la cual se presta una cantidad de
dinero que debe devolverse en mercaderfas o viceversa.

Es obvio que este contrato no serfa uno de mutuo, sino una com-
praventa, tal como sefala el articulo 1665. Decimos esto, pues las
partes se estdn obligando a transferir la propiedad de un bien a cam-
bio del pago de una cantidad de dinero. Ademds, la entrega de ambas
prestaciones se hard a titulo de propiedad, con lo cual se configuran
todas las caracteristicas de un contrato de compraventa.

Sin embargo, el falso mutuo también podria revestir otra modali-
dad, la cual no lo conducirfa a ser una compraventa, sino una per-
muta.

Seria el caso, por ejemplo, en el cual el mutuante transfiera al
mutuatario bienes de naturaleza consumible distintos al dinero y que
el murtuatario se obligue a devolver al mutuante, no dinero, sino
otros bienes de distinta naturaleza de aquellos que recibié. Este caso,
que también constituirfa un falso mutuo, no seria una compraventa
SiNo una permuta.
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Con lo expresado no queremos decir que el falso mutuo solo pue-
da revestir las modalidades anotadas, pues, dentro del orden de las
posibilidades y la imaginacién, el falso mutuo podria terminar siendo
no solo compraventa o permuta, sino algunas otras figuras contrac-
tuales tipicas o atipicas.
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FEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

1. ConNcEPTOS (GENERALES

El contraro de arrendamiento ocupa un lugar de privilegio dentro del
Cédigo Civil Peruano de 1984.

Decimos esto porque, después de la compraventa, es el contrato
tipico que recibe la regulacién mds extensa y detallada. El mismo se
encuentra regulado en el titulo VI de la seccién segunda, relativa a
los Contratos Nominados, entre los articulos 1666 y 1712.

Ademds, la importancia prictica del arrendamiento es muy gran-
de, y los problemas derivados de relaciones contractuales de esta na-
turaleza son también muy frecuentes.

En virtud de ello, estudiaremos a continuacién el referido contra-
to, tomando como punto de partida y eje central de nuestros comen-
tarios al Cédigo Civil de 1984.

1.1. Auntecedentes, historia ¥ concepto

El contrato de arrendamiento siempre estuvo regulado en la legisla-
cién peruana. Esto se entiende, pues es uno de los contratos mds
usuales y antiguos.

El Proyecto de Cédigo Civil elaborado por el Doctor Manuel Lo-
renzo de Vidaurre, de 1835 y 18306, trataba ¢l tema en el titulo 19,
entre los articulos 1 a 22.
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Por su parte, el Cédigo Civil de la Confederacién Peri-boliviana,
de 1836, lo hacia en el titulo IX, entre los articulos 1128 a 1178,
cada uno de los cuales contenfa diversos capitulos. Asi, el capitulo I
trataba sobre las disposiciones generales; el capitulo I, acerca de las
reglas comunes a los arrendamientos de predios urbanos y risticos; el
capitulo 111, de las reglas particulares al alquiler de casas y muebles; el
capitulo 1V, de las reglas particulares a los arrendamientos de predios
risticos; el capitulo V, del arrendamiento de ganados, y asf sucesiva-
mente (pues son nueve capitulos).

El Cédigo Civil de 1852 abordaba el tema en el titulo 111, entre
los articulos 1540 a 1631, tratando sobre las obligaciones del locador,
las obligaciones del conductor, los modos de rescindir y de acabar la
locacién y las mejoras.

Por su parte, el Cédigo Civil de 1936 regulaba el tema en el titu-
lo V, articulos 1490 a 1546.

El Cédigo Civil de 1984 lo hace en el titulo VI, articulos 1666 a
1712. En el capitulo I trata sobre las disposiciones generales; en el
capitulo I, sobre las obligaciones del arrendador; en el capitulo I1I,
sobre las obligaciones del arrendatario; en el capitulo 1V, acerca de la
duracién del arrendamiento; en el capitulo V, sobre el subarrenda-
miento y la cesién del arrendamiento; en el capitulo VI, acerca de la
resolucién del arrendamiento; y, por tltimo, en el capitulo VII, de la
conclusién del arrendamiento. Este es el orden que hemos seguido
para el desarrollo del presente estudio.

Como senala Jack Bigio Chrem, uno de los mds destacados
miembros de la Comisién Revisora del Cédigo Civil*'?, el contraro
de arrendamiento, ubicado dentro del Libro VII sobre Fuentes de las

3 Bicio CHREM, Jack. £l Contrato de Arrendamiento. Lima: Gaceta Juridica Editores,
1995, pp. 25-26.
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Obligaciones, Seccién Segunda de los Contratos Nominados, Titulo
VI del Cédigo Civil de 1984, ha sido regulado de manera auténoma.
El Cédigo vigente le da un tratamiento distinto al que tenia en el
Cadigo de 1936, empezando por su denominacién, continuando con
la distincién que hace respecto a los contratos de locacién de servi-
cios y de obra, asi como la ampliacién del dmbito de aplicacién de
dicho contrato al no limitarlo a la cesién del uso de cosas tinicamen-
te, como se hacia en el Cédigo derogado.

Recuerda Bigio que el Cédigo de 1936, incluia en el contrato de
arrendamiento la locatio-conductio, ya de una cosa, ya de un servicio o
de una obra, siguiendo el esquema del Derecho Romano. Sin embargo,
estas tres clases de relaciones contractuales importan diferencias funda-
mentales, por lo cual se justifica su tratamiento diferenciado.

Segiin el citado profesor, al separar estas categorfas no se hace orra
cosa que reconocer, a nivel tedrico y normativo, la distinta naturaleza
de estas relaciones juridicas y regular con mis propiedad la realidad
socio-econdémica, ya que no se pueden equiparar las relaciones origi-
nadas por la cesién del uso de un bien con las que se producen con
motivo de la prestacién de un servicio, que involucra la actividad hu-
mana, razén por la cual las actuales legislaciones se han apartado del
esquema anterior.

Asi, el contenido de la obligacién en el contrato de arrendamiento
de un bien, la prestacién, consiste en ceder el uso de ese bien; mien-
tras que en los contratos de prestacién de servicios y de obra se tiene
como contenido de la obligacién la realizacién de un servicio que in-
volucra el esfuerzo del hombre.

Bigio Chrem estima importante indicar, ademds, que se cambié la
denominacién del contrato, que antes era llamado locacién-conduc-
cién de cosas y pasé a ser designado como arrendamiento, siguiendo
el modelo de los Cédigos Civiles de Italia y Bolivia.
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El contrato de arrendamiento ha merecido regulacién en todos los

Articulo 1709.- «El arrendamiento de cosas es un contrato por ¢l cual
Cédigos Civiles y proyectos de Cédigo de nuestra tradicién juridica.

una de las partes se obliga a hacer que la otra goce de una cosa durante

cierto tiempo, y mediante un cierto precio que éste sc obliga a pagar]e».
Como referencia, podemos mencionar que el Cédigo Civil Fran-

cés contiene tres normas que tratan acerca de las disposiciones gene-
rales del contrato de arrendamiento; las cuales establecen lo siguiente:

Articulo 1710.- «El arrendamiento de obras es un contrato por el cual
una de las partes de compromete a hacer una cosa para la otra, mediante

un precio convenido entre ellas».
Articulo 1708.- «Existen dos clases de contratos de arrendamiento: . )

Posteriormente, en el articulo 1713 se trata acerca del arrenda-
el de las cosas,

y el de las obras». miento de cosas:

Articulo 1709.- «El arrendamiento de cosas es un contrato por ¢l cual
una de las partes se obliga a hacer que la otra goce de una cosa durante
cierto tiempo, y mediante un cierto precio que éste se obliga a pagarler.

Articulo 1713.- «Cabe arrendar toda clase de bienes muebles o inmuebles».

Y los articulos 1800 y 1802 regulan la aparceria de ganado:
Articulo 1710.- «El arrendamiento de obras es un contrato por el cual

una de las partes de compromete a hacer una cosa para la otra, mediante
un precio convenido entre ellasy.

Articulo 1800.- «La aparcerfa de ganado es un contrato por ¢l cual una
de las partes le da a la otra un conjunto de animales para guardarlo, ali-
mentarlo y cuidarlo, en las condiciones convenidas entre ellas».

Posteriormente, en el articulo 1713 se trata acerca del arrenda-
miento de cosas:

Articulo 1802.- «Cabe dar en aparcerfa de ganado toda especic de anima-
les susceptibles de cria o de provecho para la agricultura y el comercion.

Articulo 1713.- «Cabe arrendar toda clase de bienes muebles o inmueblesy. Por su parte, el Cédigo Civil Boliviano de 1831 regulaba el tema

del arrendamiento en su articulo 1129:

En tanto que en el articulo 1800 y en el 1802 se regula la aparce-
ria de ganado: Articulo 1129.- «El arrendamiento o alquiler es de dos especies: uno de

cosas y otro de obras. El de cosas es un contrato por el cual una de las
Articulo 1800.- «La aparceria de ganado es un contrato por el cual una

de las partes le da a la otra un conjunto de animales para guardarlo, ali-
mentarlo y cuidarlo, en las condiciones convenidas entre cllas».

partes se obliga a dar a la otra una cosa, por cierto precio y tiempo de-
terminado».

El Cédigo Civil Peruano de 1852 abordaba al arrendamiento bajo
el titulo de Locacidn y conduccidn, sefalando en el articulo 1540 lo si-
guiente:

Articulo 1802.- «Cabe dar en aparcerfa de ganado toda especie de anima-
les susceptibles de crfa o de provecho para la agricultura y ¢l comercion.
Lo propio hizo el Cédigo Civil Belga, en 1806: Articulo 1540.- «La locacién y conduccién es un contrato por el cual
una persona cede a otra el uso de alguna cosa, o se obliga a prestarle su
servicio o trabajo personal, durante un tiempo determinado y por cierta
renta convenida».

Articulo 1708.- «Existen dos clases de contratos de arrendamiento:
el de las cosas,
y ¢l de las obras».
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El Proyecto de Cédigo Civil elaborado por don Andrés Bello esta-
blecia el tratamiento del arrendamiento de cosas en su articulo 2092:

Articulo 2092 .- «Son susceptibles de arrendamiento todas las cosas cor-
porales o incorporales que pueden usarse sin consumirse, excepto aqué-

llas que la ley prohibe arrendar, y los derechos estrictamente personales,
como los de habitacién y uso.

Puede arrendarse aun la cosa ajena, y el arrendatario de buena fe tendrd
accién de saneamiento contra el arrendador, en caso de eviccién».

El Cédigo Civil Chileno aborda el tema del arrendamiento en el

articulo 19135 y el de arrendamiento de cosas en el articulo 1916:

Artf 15.- «El arrendamiento es un contrato en que las dos partes
se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de alguna cosa, o a
ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce,
obra o servicio un precio determinado».

Articulo 1916.- «Son susceptibles de arrendamiento todas las cosas cor-
porales o incorporables, que pueden usarse sin consumirse; excepto
aquéllas que la ley prohibe arrendar, y los derechos estrictamente perso-
nales, como los de habitacién y uso.

Puede arrendarse aun la cosa ajena, y el arrendatario de buena fe tendrd
accién de saneamiento contra el arrendador, en caso de eviccién».

Por su parte, el Cédigo Civil Italiano de 1865 tocaba el tema del

arrendamiento bajo el nombre de contrato de locacidn, senalando en
sus articulos 1568 y 1569 lo siguiente:

Articulo 1368.- «El contrato de locacién tiene por objeto las cosas o las
obras».

Articulo 1569.- «La locacién de cosas es un contrato por el cual una de
las partes contratantes se obliga a hacer gozar a la otra de una cosa por
un determinado tiempo y mediante un determinado precio que ésta se
obliga a pagarle».
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El Cédigo Civil Uruguayo trata acerca del arrendamiento en sus

articulos 1776 y 1777:

Articulo 1776.- «El arrendamiento es un contrato en que las dos partes
se obligan reciprocamente la una a conceder el uso o goce de una cosa, o
a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este uso,
goce o servicio un precio determinado.

El que recibe el precio es arrendador, y el que lo paga arrendatario.

El arrendamiento se perfecciona por ¢l mutuo consentimiento de las
partes».

Articulo 1777.- «Pueden ser objeto del arrendamiento los bienes mue-
bles no fungibles y todos los inmuebles. Exceptiianse aquellas cosas que
la ley prohibe arrendar y los derechos estrictamente personales, como los
de uso y habitacién».

El Cédigo Civil Argentino trata el tema en sus articulos 1493,

1499 y 1501, entre otras normas:

Articulo 1493 .- «Habr4 locacién cuando dos partes se obliguen recipro-
camente, la una a conceder el uso o goce de una cosa, o a ejecutar una
obra, o prestar un servicio; y la otra a pagar por este uso, goce, obra o
servicio, un precio determinado en dinero.

El que paga el precio, se llama en este Cédigo, ‘locatario’, ‘arrendatario’
o ‘inquilino’, y el que lo recibe ‘locador’ o ‘arrendatario’. El precio se lla-
ma también ‘arrendamiento’ o ‘alquiler'».

Articulo 1499.- «Las cosas muebles no fungibles y las rafces sin excep-
cién pueden ser objeto de la locacién».

Articulo 1501 .- «Las cosas que estén fuera del comercio, y que no pue-
den ser enajenadas, o que no pueden enajenarse sin previa licencia o au-
torizacién, pueden ser dadas en arrendamiento, salvo que estuvieran fue-
ra del comercio por nocivas al bien publico u ofensivas a la moral y bue-
nas costumbres».
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Por su parte, el Cédigo Civil Colombiano aborda el contrato de

arrendamiento en sus articulos 1973 y 1974:

Articulo 1973.- «El arrendamiento es un contrato en que las dos partes
se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a
¢jecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce,
obra o servicio un precio determinados.
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El Cédigo Civil Espafiol establece en sus articulos 1542, 1543 y

1545, lo siguiente:

Articulo 1542.- «El arrendamiento puede ser de cosas, o de obras y ser-

vicios».

Articulo 1543 .- «En el arrendamiento de cosas, una de las partes se obli-

ga a dar a la otra ¢l goce o uso de una cosa por ticmpo determinado y
Articulo 1974.- «Son susceptibles de arrendamiento todas las cosas cor- precio cierton.
porales o incorporales, que pueden usarse sin consumirse; excepto aqué- , . L
; 8 Articulo 1545.- «Los bienes fungibles que se consumen con el uso no
llas que la ley prohibe arrendar, y los derechos estrictamente personales, | v
s Toside bebingeitn y ve { pueden ser materia de este contraton.
3 < ) "-

El Cédigo Civil Venezolano de 1880 abordaba el tema en sus ar- Hl oy de C,Odlgo Civil para el Imperio del JaPon, de 1890,
ticulos 1486 y 1487: elaborado por G Boissonade, se ocupaba del arrendamiento de gana-
do o arrendamiento de aparceria en el capitulo XXII. Asi, respecto de
Articulo 1486.- «El contrato de arrendamiento tiene por objeto las cosas la aparcerfa simple, el articulo 991 contemplaba lo siguiente:
y las obras del hombre». . .
Articulo 991.- «La aparcerfa simple es un arrendamiento de grueso o pe-
queno ganado, de caballos, o de animales de corral, por el cual ¢l arren-
darario se encarga de cuidar y alimentar un rebafio o un cierto nimero
de los mencionados animales, mediando una parte de sus productos.

Articulo 1487.- «El arrendamiento de cosas es un contrato en el cual
una de las partes contratantes se obliga a hacer gozar a la otra de una
cosa por cierto tiempo y mediante un precio determinado que ésta se
oblg & pagiiiler. A falta de convenciones particulares, el arrendarario tiene la mitad de la
cria y del producto del esquileo, y la totalidad de la lactancia, de los
huevos, del abono y de los servicios de los animales.

El Cédigo Civil Ecuatoriano trata acerca del contrato de arrenda-
miento en sus articulos 1883 y 1884:

El derecho del arrendatario es real y oponible a los terceros, si no hay

Articulo 1883 .- «Arrendamiento es un contrato en que las dos partes se o :
convencién en contrario»,

obligan reciprocamente, la una a conceder ¢l goce de una cosa, o a ¢je-
cutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra
o servicio un precio determinado, salvo lo que disponen las leyes del tra-
bajo y otras especiales».

Por su parte, el Cédigo Civil Japonés establece en su articulo 601
lo siguiente:

Articulo 601.- «Un contrato de arrendamiento se hace efectivo cuando
una de las partes ha acordado permirir a la otra el uso de una cosay a
sacarle provecho y que ésta se comprometa a pagar alquiler por ellas.

rticulo 1884 .- «Son susceptibles de arrendamiento todas las cosas cor-
A lo 1884.- «S tibles d i to todas |

porales o incorporales que pueden usarse sin consumirse; excepto aqué-
llas que la ley prohibe arrendar, y los derechos estrictamente personales,

como los de habitacién y uson. El Cédigo Civil Alemdn prescribe en su articulo 535 lo relativo al

contrato de arrendamiento de uso, y en el articulo 581 lo referente al
arrendamiento de uso y disfrute:
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Articulo 535.- «Por el contrato de arrendamiento de uso el arrendador se
obliga a conceder al arrendatario el uso de la cosa arrendada durante el
tiempo del arrendamiento. El arrendatario estd obligado a satisfacer al
arrendador el alquiler estipulado».

Articulo 581.- «Por el contrato de arrendamiento de uso y disfrute el
arrendador se obliga a conceder al arrendartario durante el tiempo del
arrendamiento el uso del objeto arrendado y ¢l goce de los frutos, en
tanto que hayan de considerarse como producto segiin las reglas de una
ordenada economia. El arrendatario estd obligado a satisfacer al arrenda-
dor el alquiler estipulado.

Al arrendamiento de uso y disfrute, en tanto que de los pardgrafos 582 a
597 no se deduzca otra cosa, se aplican oportunamente las disposiciones
sobre el arrendamiento de usow.

De otro lado, el Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903 también re-

gula el arrendamiento o locacién. Sus disposiciones generales, los ar-
ticulos 2810 a 2815, establecen lo siguiente:

Articulo 2810.- «Se llama arrendamiento o locacién al contrato por el
cual dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el uso o
goce de una cosa, 0 a ¢jecutar una obra o a prestar un servicio; y la otra
a pagar por este uso, goce, obra o servicio un precio determinado y cier-
to. Se llama arrendador o locador el que da la cosa en arrendamiento, y
locatario, arrendatario o inquilino ¢l que la recibe».

Articulo 2811 .- «El contrato de arrendamiento queda concluido por el
mutuo consentimiento de las partes. Todo lo dispuesto sobre el precio,
consentimiento y demds requisitos esenciales de la compra-venra, es apli-
cable al contrato de arrendamiento».

Articulo 2812 - «Las cosas muebles no fungibles y no consumibles, y las
rafces sin excepcion, pueden ser objeto de arrendamienton.

Articulo 2813.- «Pueden dar y recibir en arrendamiento los que pueden

contratar.

Articulo 2814.- «El que no fuese duefio de la cosa, podrd arrendarla, si
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tiene facultad de celebrar este contrato, ya en virtud de autorizacién ex-
presa del duefo, ya por disposicién de la ley.

En el primer caso, la constitucién del arrendamiento se sujetard a los li-

mites que designe el convenio, y en el segundo, a los que la ley ha fijado
al guardador, al albacea y a los demds administradores de bicnes ajenos».

Articulo 2815.- «No puede arrendar el copropietario de cosa indivisa, si

no es sujetdndose a las prescripciones establecidas en este Codigo respec-
to de los comuneros».

De otro lado, el Cédigo Civil Hondurefio de 1906, en su articulo
1681, establece lo siguiente:

Articulo 1681 .- «El arrendamiento es un contrato en que las dos partes
se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, 0 a
ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce,
obra o servicio, un precio determinado.

Deberdn constar por escrito los arrendamicntos cuyo precio total y Ginico
exceda de doscientos pesos (la unidad monetaria actual de Honduras es
el Lempira, segin disposicién del Decreto Legislativo niimero 102 de 3
de Abril de 1926) en cada periodo; no siendo admisible en estos casos la
prucba testimonial, sino en conformidad a lo prescrito en el articulo

15305,

Por su parte, el Cédigo de las Obligaciones de Suiza prescribe en
su articulo 253 lo siguiente:

Articulo 253.- «El arrendamiento es un contrato por el cual el arrenda-

dor se obliga a ceder el uso de una cosa al arrendatario, mediando una
renta.

El Cédigo Civil Brasilefio de 1916 trata acerca de la locacién de
cosas en el articulo 1188:

Articulo 1188.- «En la locacién de cosas, una de las partes se obliga a
ceder a otra, por tiempo determinado, o no, el uso y goce de una cosa
no fungible, mediante cierta retribuciéns.
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De otro lado, el Cédigo Civil Panamefio de 1917 regula el tema

en sus articulos 1294 y 1295:

Articulo 1294.- «Fl arrendamiento puede ser de cosas, o de obras o ser-

vicios».

Articulo 1295.- «En el arrendamiento de cosas, una de las partes se abli-
ga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y

precio cierton.

En tanto, el Segundo Anteproyecto del Libro V del Cédigo Civil

del Perti de 1926 trataba el tema de la locacién de cosas y de servi-
cios en los numerales 552 y siguientes:

Articulo 552.- «La locacién y conduccién es un contrato por el cual una per-
sona cede a otra el uso de alguna cosa, o se obliga a prestarle su servicio o tra-
bajo personal, durante un tiempo determinado y por cierta renta conveniday.

Articulo 553.- «Puede arrendarse toda cosa mueble o inmucble que estd
en el comercio de los hombres y que no se consume con el uso».

Articulo 555.- «Puede dar bienes en locacidn, el dueiio que sea capaz de
contratar; y también el que por ley o pacto tenga esta facultad en cuanto
a los bienes que administra».

Articulo 556.- «El copropietario de una cosa indivisa, no puede arren-
darla, ni atin en la parte que le pertenece, sin consentimiento de los de-
mds participes».

Por su parte, el Cédigo Civil del Distrito Federal de México de
1927 regula el tema en los articulos 2252 y siguientes:

Articulo 2252 .- «Hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes
se obligan reciprocamente una a conceder ¢l uso o goce temporal de una
cosa, y la otra a pagar por ese uso 0 goce un precio cierto (...

Articulo 2254.- «Son susceptibles de arrendamiento todos los bienes que
pueden usarse sin consumirse excepto aquéllos que la ley prohibe arren-
dar y los derechos estrictamente personales».
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Articulo 2255.- «El que no fuere dueiio de la cosa podrd arrendarla si

tiene facultad para celebrar ese contrato; ya en virtud de autorizacién del
ducio, ya por disposicién de la ley.

Articulo 2256.- «<En el primer caso del articulo anterior, la constitucién
del arrendamiento se sujetard a los limites fijados en la autorizacién, y en

el segundo, a los que la ley haya fijado a los administradores de bienes
ajenos».

Articulo 2257.- «No puede arrendar ¢l copropietario de cosa indivisa sin
consentimiento de los otros copropictarios.

De otro lado, el Cédigo Civil Chino de 1930 regula al arrenda-

miento en el articulo 421;

Articulo 421.- «Se llama arrendamiento el contrato por el cual las partes
convienen que una de ellas arrendard a la otra una cosa para que la use o
perciba sus frutos, y que la otra pagard por ella una renta.

La renta prevista en el pérrafo anterior puede consistir en dinero o en
frutos de la cosa arrendadan.

El Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936 trataba sobre la lo-

cacién-conduccién en el articulo 1475:

Articulo 1475 .- «Por la locacién-conduccién una persona cede a otra el

uso de alguna cosa, o se obliga a prestarle su servicio o trabajo personal,
durante un plazo y por cierta renta convenidas.

Por su parte, el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino

de 1936 trataba el tema en los articulos 1015 y 1016:

Articulo 1015.- «Habri locacién de cosas, cuando una parte se obligue a

ceder ¢l uso y goce de un objeto, por tiempo limitado, y la otra a pagar
por ello, un precio cierto en dinero.

Serdn asimismo, susceptibles de locacién los bienes que no sean cosas,
cuando pueda cederse el uso de ellos.
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Se aplicar4 subsidiariamente a este contrato, lo dispuesto sobre los requi-
sitos esenciales de la compraventar,

Articulo 1016.- «Pueden darse en locacién todos los bienes que estén en
el comercio, aunque sean indeterminados. Los que estuvieren fuera de
él, o los que no deban ser enajenados por prohibicién legal o judicial,
podrdn ser objeto del contrato, si no fueren nocivos al bien publico, o
contrarios a la moral y buenas costumbres».

A su vez, el Cédigo Civil Venezolano de 1942 se ocupa del arren-

damiento en el articulo 1579:

Articulo 1579.- «El arrendamiento es un contrato por ¢l cual una de las
partes contratantes se obliga a hacer gozar a la otra de una cosa mueble
o inmueble, por cierto tiempo y mediante un precio determinado que
ésta se obliga a pagar a aquélla.

Se entenderd que son ventas a plazo, los arrendamientos de cosas mue-
bles con la obligacién de transmitir al arrendatario en cualquier tiempo
la propiedad de las cosas arrendadas».

En tanto, el Cédigo Civil Iraliano de 1942 lo hace en el articulo

1571:

Articulo 1571.- «(Nocién) El arrendamiento es el contrato por ¢l cual una
parte se obliga a hacer gozar a la otra de una cosa mueble o inmueble por
un determinado tiempo, mediante una determinada compensacion».

Por su parte, el Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de
1943, elaborado por Angel Ossorio y Gallardo, se ocupaba del arren-

damiento en los articulos 1253 y siguientes:

Articulo 1253.- «Por el contrato de arrendamiento, una persona se obli-
ga a dar a otra el uso y disfrute de una cosa por tiempo determinado y
precio cierto pagadero en metidlico o en especies».

Articulo 1254.- «Queda absolutamente prohibido el arrendamiento de

fincas risticas.
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Los contratos vigentes en la actualidad cesardn al publicarse este Cédigo.
Unicamente por consentimiento escrito del arrendatario podrdn conver-
tirse en aparcerfas o prorrogarse por un plazo nunca mayor de dos aiios».

Articulo 1255.- «Todos los demids bienes pueden ser objeto de arrenda-

miento, excepto los que se consumen con el uso y los derechos estricta-
mente personalesy.

Articulo 1259.- «Son aplicables al contrato de arrendamiento las disposi-
ciones sobre saneamiento contenidas en el contrato de compraventa.

En los casos en que proceda la devolucién del precio, se hard la disminu-
ci6n proporcional al tiempo que el arrendatario haya distrutado la cosa».

El Cédigo Civil Portugués de 1967 trata acerca de la locacién en

sus articulos 1022 y 1023:

Articulo 1022.- «(Nocién) Locacion es el contrato por el cual una de las
partes se obliga a proporcionar a otra el goce temporal de una cosa, me-
diante retribuciéons.

Articulo 1023.- «(Arrendamiento y alquiler) La locacién se llama arren-
damiento cuando versa sobre cosa inmueble, alquiler cuando versa sobre
cosa mueble».

Por su parte, el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 trata sobre el

arrendamiento en los articulos 1880 y 1881:

Articulo 1880.- «El arrendamiento es el contrato por el cual una de las
partes se obliga a dar el uso o goce de una cosa por cierto tiempo, a otra
que se obliga a pagar por ese uso o goce un precio determinado.

Todos los bienes no fungibles pueden ser objeto de este contrato, excepro
aquéllos que la ley prohibe arrendar y los derechos estrictamente personales.

La renta o precio del arrendamiento debe consistir en dinero o en cual-
quiera otra cosa equivalente, con tal que sea cierta o determinadan.

Articulo 1881 .- «Puede dar bienes en arrendamiento el propietario que
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tenga capacidad para contratar, asi como el que por ley o pacto tenga
esta facultad respecto de los bienes que administras.

De otro lado, el Cédigo Civil Boliviano de 1976 aborda el tema

en su articulo 685:

Articulo 685.- «(Nocién) El arrendamiento es ¢l contrato por el cual una
de las partes concede a la otra el uso o goce temporal de una cosa mue-
ble o inmueble a cambio de un canon».

El Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1984 trataba sobre el
tema en el articulo 565:

Articulo 565.- «En la locacién de cosas una de las partes se obliga a ce-
der a otra, por tiempo determinado o no, el uso y goce de cosa no
fungible, mediando cierta retribuciény.

Retomando el concepto peruano de arrendamiento, podriamos
detenernos a analizar en qué consisten las obligaciones del arrendador
y las del arrendatario.

1.1.1. Ob[zgfwiones del arrendador

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1666 del Cédigo Civil:
«Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente
al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida».

En lo que respecta al arrendador, es claro que este contratante
asume, como obligacién fundamental, una obligacién de dar; la cual
consiste en la entrega del bien que deberd hacer al arrendarario a ttu-
lo de uso.

El Cédigo Civil no establece distincién alguna en torno a la natu-
raleza del bien que puede ser objeto de arrendamiento. En tal senti-
do, podrian ser materia de este contrato tanto bienes muebles como
inmuebles.
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Sin embargo, posteriormente abordaremos lo relativo a los bienes
que pueden ser materia de este contrato.

Dentro de tal orden de ideas, dado que el arrendador solamente
se obliga a ceder el uso del bien, no podria entenderse que el contra-
to de arrendamiento versase sobre bienes de naturaleza consumible
(vale decir, aquellos que se destruyen o deterioran notablemente con
el primer uso).

El arrendamiento, entonces, deberd recaer sobre bienes no consu-
mibles, en tanto que ellos deberdn ser devueltos por el arrendarario al
arrendador cuando concluya el plazo establecido en el contraro.

Ademis, debe senalarse que el arrendamiento, dada su naturaleza,
no puede versar sobre bienes de naruraleza fungible. Asi, si el arren-
dador entregase un bien fungible al arrendatario y este asumiera la
obligacién de devolverlo pagando durante el plazo del arrendamiento
una cierta renta convenida, resultarfa sumamente discutible que este
contrato fuese, por su naturaleza juridica, un contrato de arrenda-
miento, ya que pricticamente reuniria todas las caracteristicas del
contrato de mutuo.

En tal sentido, el arrendamiento debe recaer sobre bienes ciertos o
inciertos.

El bien cierto es aquel que se encuentra absolutamente determina-
do al momento del nacimiento de la obligacién; vale decir, aquel que
ha sido identificado como tnico objeto de la prestacién al momento
de la celebracién del contrato. Las partes saben que ese bien tendrd
que entregarse y que no podrd entregarse otro.

Como se recuerda, las obligaciones de dar bienes ciertos son regu-
ladas por el Cédigo Civil Peruano entre sus articulos 1132 y 1141.

Pero el arrendamiento también podria recaer sobre bienes incier-
tos. Estos, regulados entre los articulos 1142 y 1147 del Cédigo Ci-
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vil, deben especificarse, al menos, en su especie y cantidad (argumen-
to del articulo 1142 del Cédigo Civil).

Es claro que los bienes inciertos pueden ser objeto de arrenda-
miento, caso en el cual el arrendador deberd efectuar una eleccién
para determinar el bien a entregar (argumento de los articulos 1143 y
1144 del Cédigo Civil); pudiendo, naturalmente, acordarse que esta
eleccién sea realizada por el arrendatario o por un tercero.

Lo importante es que, de acuerdo con lo establecido por el articu-
lo 1147 del Cédigo Civil: «Practicada la eleccién, se aplican las reglas
establecidas sobre obligaciones de dar bienes ciertos». Esto equivale a
decir que, cuando se entrega el bien arrendado, este tendrd como ca-
racteristica la de ser cierto, y, en tal virtud, se aplicardn al caso las
mismas consideraciones esgrimidas por nosotros cuando nos referi-
mos a los bienes ciertos como objeto del arrendamiento.

Lo antes expresado equivale a decir que, ya se trate de un bien
cierto o de un bien incierto, el arrendamiento finalmente terminard
versando sobre un bien cierto. Y ello no podria ser de otro modo, ya
que toda la regulacién que la ley brinda a este contrato carecerfa de
sentido si se tratara de bienes fungibles; especialmente en lo relativo a
las obligaciones del arrendador, las obligaciones del arrendatario y la
conservacion del bien durante el plazo que dure el arrendamiento.

Ahora bien, consideramos importante resaltar lo expuesto por Jack
Bigio®, en el sentido que el objeto del contrato puede ser un bien ma-
terial o inmaterial. De este modo, el arrendador puede dar en arrenda-
miento una cosa u objeto corporal al arrendatario; o también, un bien
incorporal, es decir un bien que no puede ser apreciado por los sentidos.

Por consiguiente —agrega—, el dmbito del contrato se amplia en
relacién a lo que podia ser objeto del contrato de locacién-conduc-

2% Thidem, p. 32
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cién de cosas, segtin lo dispuesto en el articulo 1490 del Cédigo Ci-

vil de 1936.

Recuerda que en el régimen anterior, el numeral 1490 limitaba el
arrendamiento a la cosas; es asi que, la cesion del uso de una cosa a
cambio del pago de una merced conductiva constituia un contrato de
locacién-conduccién y la cesién del uso de un bien incorporal era un
contrato atipico. Asf, como consecuencia de la sustitucién del voca-
blo «cosa» por el término «bien» se amplié el dmbito de aplicacién
del contrato de arrendamiento y se confirié cardcter de contrato tipi-
co al arrendamiento de derechos a cambio del pago de una renta.

1.1.2. Obligaciones del arrendatario

Conforme a lo establecido por el articulo 1666 del Cédigo Civil, el
arrendatario tiene la obligacién de pagar una renta a cambio del uso
que hard del bien arrendado.

En tal sentido, cabe indicar que el Cédigo Civil no establece cudl
es la naturaleza de la renta; vale decir, si ella necesariamente tiene que
consistir en dinero o signo que represente al dinero, o si la misma
podria consistir en bienes de distinta naturaleza.

Es claro que, en la inmensa mayorfa de contratos de arrendamien-
to, la renta se pacta en dinero o signo que lo represente (como es el
caso de las monedas extranjeras). Sin embargo, cabe pregunrarse si,
en la eventualidad de que la contraprestacién a ejecutar por parte del
arrendatario fuese pactada en un bien de distinta naturaleza al dine-
ro, seguirfamos en presencia de un contrato de arrendamiento o fren-
te a un contrato de naturaleza juridica distinta.

Podrfamos imaginar un ejemplo en el cual el arrendatario, a quien
el arrendador cede el uso de un almacén, se obligue a pagarle con de-
terminados productos alimenticios que comercializa y guarda en di-
cho almacén.
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Si tratdsemos de imaginar una figura tipica distinta al arrenda-
miento, a efectos de poder calificar este acto, dificilmente podriamos
encontrarla, al menos dentro de la legislacién nacional.

Y es que lo inusual de estos casos ha hecho que nunca se prevea
—ni social ni legislativamente— un nombre para un acto de estas ca-
racteristicas.

Entonces, cabe formular la pregunta de si convendria considerarlo
como un contrato atipico o como un contrato de arrendamiento.

Conforme a lo establecido por el articulo 1353 del Cédigo Civil
Peruano: «Todos los contratos de derecho privado, inclusive los inno-
minados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta
seccién, salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas particu-
lares de cada contrato».

De acuerdo con el precepto citado, es claro que si optdsemos por
considerar a la figura como un contrato atipico o innominado, el mismo
no careceria de regulacion legislativa; sin embargo, resultarfa extremada-
mente complejo determinar qué normas serfan aplicables al mismo, en
virtud de que la atipicidad hace que el acto no se encuadre especifica-
mente dentro de ninguna de las figuras reguladas por el Cédigo.

Asi, deambulariamos entre las normas generales de Acto Juridico,
las normas de Derecho de Obligaciones y las de Contratos Parte Ge-
neral, e intentarfamos también hacer de aplicacién al tema algunos
de los principios de algtin contrato tipico, en especial del propio con-
trato de arrendamiento.

Sin duda, este camino no resultaria nada favorable para dar una
solucién adecuada al tema, ya que, tl vez por un prurito academicis-
ta, estarfamos condenando a un acto de estas caracteristicas a carecer
de una normatividad clara y precisa.

Ademds, debe quedar claro que el propio Codigo no establece cuil es
el contenido que debe tener la renta en el contrato de arrendamiento.
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Entendemos que si el legislador hubiese querido precisar que la
misma deberfa consistir en dinero (o signo que lo represente), hubie-
se podido efectuar la precision respectiva en el propio articulo 1660,
tal como procedié a efecruar dicha precisiéon en lo que concierne al
articulo 1529 (norma en la que el Cédigo Civil brinda un concepto
para ¢l contrato de compraventa).

Asi, por las razones antes mencionadas, para no contravenir la na-
turaleza juridica del arrendamiento y, ademds, por la aplicacién del
viejo principio interpretativo de las normas juridicas que reza no cabe
distinguir ahi donde la ley no distingue, llegamos a la conclusién de
que la renta puede consistir en dinero, signos que representen al di-
nero o bienes de cualquier otra naturaleza.

Dentro de tal orden de ideas, nos retractamos de lo expresado en
ocasién anterior, cuando afirmamos la necesidad de que se efectuara
la precisién contraria en el texto del articulo 1666.7"

Por lo expuesto, coincidimos plenamente con lo expresado por
Bigio Chrem*', cuando sostiene que la renta no tiene que consistir
necesariamente en una suma de dinero, por cuanto el texto del arti-
culo 1666 del Cédigo Civil es deliberadamente abierto, respondiendo
a la voluntad del legislador de ampliar el dmbito de relaciones juridi-
cas que pueden encuadrarse en el arrendamiento. En otras palabras,
la definicién del contrato de arrendamiento alude a la renta conveni-
da, a diferencia del articulo 1529 del Cédigo Civil vigente, el cual al
definir la compraventa se refiere expresa y exclusivamente a la obliga-
cién de cransferir la propiedad de un bien a cambio de un precio en
dinero; habiéndose apartado el legislador peruano de la definicién
que contiene ¢l articulo 1493 del Cédigo Civil Argentino, segiin el
cual se establece que la renta debe consistir necesariamente en una
suma de dinero determinada. ‘

% Castiuo Frevre (1998). Op. ¢it. Tomo 11, p. 1002.
20 Bicio CHren. Op. cit., pp. 34-36
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Segtin refiere Bigio, no tiene ningtn sentido estimar que cuando el
arrendatario paga una renta consistente en una prestacién distinta a
una suma de dinero, a cambio de la cesién del uso de un bien, se estd
en presencia de un contrato atipico, por cuanto el contrato se regird
—en definitiva— por las reglas del arrendamiento, por ser éste el con-

trato que mds se le asemeja.

En consecuencia —agrega—, de acuerdo a nuestra legislacién, el
arrendador puede convenir con el arrendatario en que la contrapresta-
cién por el uso de un bien —la renta— esté constituida, indistinta-
mente, por una suma de dinero, por servicios, mediante la transferen-
cia de la propiedad de otro bien, mediante frutos, por una abstencién,
etc. Igualmente, puede establecerse como contraprestacién o como par-
te de ella, la obligacién del arrendatario de efectuar todas las reparacio-
nes que requiera el bien arrendado.

Segtin ensefia Bigio, puede acordarse el pago de una renta mixta,
es decir, que la contraprestacién por el uso del bien consista, por
ejemplo, en dar una suma de dinero y dar en propiedad el 50% de
los frutos de un bien del arrendatario. También puede fijarse en una
cantidad fija y en otra variable que resulte de aplicar un porcentaje
de los beneficios obtenidos por el arrendatario, con el uso del bien,

en un perl’odo determinado.

En cuanto a la hipétesis de renta pagadera en una suma de dine-
ro, que constituye el caso mds frecuente, senala el citado profesor que
ella puede consistir en una suma de dinero determinada, por ejem-
plo, §/. 1,000.00 al mes; pudiendo convenirse también la renta en
un porcentaje determinado de las ventas que efectie el arrendamien-
to en un plazo establecido. Tal serfa el caso de un arrendatario que
conduce un establecimiento dedicado a las ventas al por menor que
ha convenido con el arrendador que la renta serd el equivalente del
2.5% de la venta bruta en un mes. En este caso —segtin Bigio—, si
bien el porcentaje se encuentra establecido, se trata de una renta no
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determinada pero determinable, estipulacién que se encuentra admi-
tida dentro del juego de la autonomia de la voluntad.

A decir de Bigio Chrem, el legislador incluyé esta férmula amplia,
respecto a la naturaleza de la renta, a fin de posibilitar que el pago de
la misma sea efectuado por diferentes medios y no tinicamente a tra-
vés de una suma de dinero. La razén de ello reside en que se desed
otorgar la calidad de tipico, también al contrato en vircud del cual se
cede el uso de un bien a cambio de una contraprestacién distinta a

una suma de dinero, y sujetarlo a las normas del contrato de arrenda-
miento.

Antes de concluir lo relativo a este acercamiento a las obligaciones
del arrendarario, debemos mencionar que, evidentemente, el pago de
la renta, si bien constituye la obligacién mds representativa del arren-
datario, no constituye la tinica, pues dicho contrarante también debe-
rd recibir el bien, cuidarlo diligentemente y usarlo para el destino que
se le concedié en el contrato o al que pueda presumirse de las cir-
cunstancias; pagar puntualmente los servicios piblicos suministrados
en beneficio del bien, con sujecidn a las normas que los regulan; dar
aviso inmediato al arrendador de cualquier usurpacién, perturbacién
o imposicién de servidumbre que se intente contra el bien; permitir
al arrendador que inspeccione por causa justificada el bien; efectuar
las reparaciones que le correspondan; no hacer uso imprudente del
bien o contrario al orden publico o a las buenas costumbres; no in-
troducir cambios ni modificaciones en el bien sin asentimiento del
arrendador; no subarrendar el bien, total o parcialmente, ni ceder su
posicién contractual sin asentimiento escrito del arrendador; devolver
el bien al arrendador, al vencerse el plazo del contrato, en el estado en
que lo recibié, sin mds deterioro que el de su uso ordinario; ¥, por ulti-
mo, cumplir las demds obligaciones que establezca la ley o el contrato.

Sin embargo, dada la naturaleza de este trabajo, nos ocuparemos
de todas estas obligaciones del arrendatario en un capitulo especial
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2. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Antes de abordar el anélisis de las caracteristicas del contrato de
arrendamiento en el Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos preci-
sar que la metodologia empleada se basa —como es habitual— en la
clasificacién general de los contratos elaborada por el Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle, dictada en su curso de «Contratos parte gene-
ral» en la Pontificia Universidad Catélica del Perii durante el primer
Semestre Académico de 1986, cuando fui su alumno, ademds de la
contenida en su obra El contrato en general (primera parte, tomo },
pdginas 209 a 248), por considerar se trata de la clasificacién mds

completa que conocemos.

2.1. En cuanto al nombre

El arrendamiento es un contrato nominado.

2.2. En cuanto a su regulacion

El arrendamiento es un contrato tipico social y legal, pues estd juridi-
camente regulado en la ley (el Cédigo Civil).

Sin embargo, es necesario anotar que el arrendam.iento reviste
gran parecido con un derecho real principal. Nos refenmofs al d(_:rfz-
cho de uso, regulado en los articulos 1026 a 1029 del Cédigo Civil.
En tal sentido, resultan pertinentes las expresiones que al respecto
formula Bigio?", quien indica que cuando el derecho de uso se cons-
tituye a titulo oneroso, presenta similitud con el derecho que adquie-
re el arrendatario mediante el arrendamiento.

En efecto —dice—, segiin la definicién de cada una de estas figu-
ras, cabe sefialar como coincidencia entre ellas, que tanto el usuario

07 Jbidem, pp. 44-45
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como el arrendatario adquieren solo el derecho al uso del bien, mas
no a los provechos que este pudiera generar.

Agrega Bigio que coincide el derecho de uso con el arrendamien-
to, en que su constitucién no estd sujeta a ninguna formalidad, pu-
diendo celebrar uno u otro mediante la forma que las parres o el
constituyente clijan, segin el caso.

Sin embargo, segtin anota el citado profesor, hay algunas diferen-
cias que considera necesario precisar. En primer término, como con-
secuencia de cardcter real del derecho de uso, la transferencia del bien
durante el curso del contrato no importa su extincién, efecto que si
se puede producir por voluntad del nuevo propietario, en el caso, por
¢jemplo, de la venta del bien arrendado, a tenor de la facultad que le
concede al adquirente ¢l inciso 2 del articulo 1708 del Cédigo Civil.

Agrega Bigio que el derecho de uso es intransferible; en conse-
cuencia, no puede ser objeto de cesién a tercera persona (articulo
1029 del Cédigo Civil), como si puede suceder con el arrendamien-
to, que admite ser objeto de cesién de posicién contractual en los ca-
sos permitidos por ley.

Indica Bigio que si bien, tanto el arrendamiento como el derecho
de uso tienen origen contractual, el derecho de uso puede constituir-
se mediante acto unilateral y por testamento. En cambio, el arrenda-
miento sélo tiene como fuente al contrato.

De otro lado —agrega—, si por ejemplo se concede por medio de
contrato el derecho de uso de un inmueble a tercero, por un plazo
determinado, y si al finalizar éste, el usuario permanece en posesién
del bien y el propietario no exige su devolucién, aquél se habrd con-
vertido en ocupante precario, por cuanto su titulo posesorio ha ter-
minado. No ocurre lo mismo en el contrato de arrendamiento, en
que la permanencia del arrendatario en el uso del bien, mis all4 del
plazo convenido, se entiende como la continuacién de la relacién
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obligacional, bajo sus mismas estipulaciones de acuerdo a lo dispues-
to en el articulo 1700 del Cédigo Civil.

2.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el arrendamiento es un contrato simple, pues da
lugar a una relacién juridica.

2.4. En cuanto a su contenido o drea

Por su contenido, el arrendamiento puede ser de naturaleza civil o

mercantil.

Sin embargo, apreciamos que resulta mds frecuente encontrarnos
frente a arrendamientos de naturaleza civil que frente a arrendamien-
tos de naturaleza mercantil; salvo que estemos hablando del arrenda-
miento financiero (leasing), contrato mercantil por excelencia, al cual
haremos breve mencién oportuna, pero que escapa al concepto y re-
gulacién del arrendamiento tradicional o arrendamiento propiamente

dicho.

2.5. En cuanto a su autonomia

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

Sin embargo, cuando analizamos el contrato de arrendamiento,
no podemos dejar de tratar acerca de un contraro derivado del mis-
mo; es decir, de un contrato que si depende juridicamente del arren-
damiento y que adopra sus principales caracteres: se trata del sub-

arrendamiento.

El Proyecto de Cédigo Civil del Docror Manuel Lorenzo de Vi-
daurre de 1836, en el articulo 3 del titulo 19, relativo al contrato de
arrendamiento, establecia que el arrendatario podia subarrendar, pero
para el mismo objeto que se le arrendé, no variando sus obligaciones
con motivo del subarriendo. Este articulo sefialaba, adicionalmente,
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que los bienes introducidos por el subarrendatario en el fundo que-
daban obligados en subsidio del subarriendo.

Por otra parte, el Cédigo Civil del estado Nor-peruano de la Con-
federacién Peri-boliviana de 1836 establecia, en su articulo 1136, que
el conductor podia subarrendar y aun ceder a otra persona su derecho
si no se le habia prohibido esta facultad, la cual era concesible en todo
o en parte. Dentro de las reglas particulares de alquiler de casas y mue-
bles, el articulo 1156 establecia que el sub-inquilino estaba obligado
con el propietario solamente por el precio de la sub-locacién, y era su
legitimo deudor por la parte que ocupa en la casa.

El Cédigo Civil de 1852 establecia en su articulo 1581 que el
conductor tenia derecho a subarrendar a otro el todo o parte de la
cosa si en el contrato no se le habia privado de esta facultad; en tanto
el articulo 1582 establecia que no habia facultad de subarrendar
cuando el contrato se celebraba a partir de frutos con el duefio, salvo
que este se la hubiese concedido expresamente. En el numeral 1583
se precisaba que por el subarriendo total o parcial no se menoscaba-
ban los derechos ni las obligaciones que respectivamente correspon-
dian al locador y al arrendatario, ni se alteraban tampoco las fianzas e

hipotecas, convencionales o legales, que estaban destinadas a la segu-
ridad del contrato.

Adicionalmente, el Cédigo Civil Peruano de 1852, en su articulo
1597, establecia que el subarrendatario no estaba obligado al duefio
sino subsidiariamente; mientras que el articulo 1598 sefalaba que la
obligacién subsidiaria prescrita en el articulo anterior constitufa res-
ponsable al subarrendatario en favor del duefio, no solo de la canti-
dad adeudada por la renta del subarriendo, sino también de la que

hubiese pagado anticipadamente, sin estar vencidos los plazos prefija-
dos en este contrato.

Por su parte, el articulo 1599 decfa que la obligacién del sub-
arrendatario era solidaria con la del conducror si estos lo habfan pac-
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tado asi, o si el conductor o el duefio habian estipulado, en el contra-
to principal, que esta clase de obligacién resultaria en caso de sub-
arrendamiento. A su vez, el articulo 1600 agregaba que cuando el
conductor y el arrendatario estaban obligados solidariamente, este til-
timo tenfa derecho a procurar, antes o después de haber pagado la
renta del subarriendo, que el locador reciba la que le corresponda en
virtud del contrato principal. Por dltimo, debemos sefialar que el ar-
ticulo 1601 establecia que todo subarrendatario a quien el duefio le
hubiera hecho una prevencién por escrito tenia la obligacién de rete-
ner la cantidad adeudada al conductor, y de no pagarle ni estas ni las
rentas posteriormente devengadas sino con conocimiento del duefio.
Luego, este mismo articulo agregaba que no se concedia la facultad
de hacer retener lo adeudado al arrendarario sino en la parte que bas-
tase para pagar lo que se debfa al duefio por plazo cumplido o préxi-
mo a cumplirse. Sin embargo, cabe indicar que este mismo Cédigo
senalaba, en el inciso 7 del articulo 1606, que se acababa el contrato
de locacién por subarrendar el conductor contra pacto expreso.

El Cédigo Civil de 1936 establecia, en su articulo 1523, que el
conducror tenia el derecho de subarrendar a otro el todo o parte de
la cosa arrendada si en el contrato no se le hubiera privado de esta fa-
cultad. A su vez, el articulo 1524 senalaba que la cldusula que impe-
dfa al conductor subarrendar sin consentimiento del locador, al mis-
mo tiempo no impedia al conductor subarrendar si el subarrendatario
propuesto ofrecia todas las condiciones de solvencia y buen crédiro. El
numeral 1525 establecia que no hay facultades de subarrendar cuando
el contrato se ha celebrado a partir de frutos con el dueo, salvo que
este la hubiese concedido expresamente; en tanto el articulo 1526 pres-
cribfa que el subarrendatario estaba obligado al duefio solidariamente
con el conductor. A su vez, el articulo 1527 anotaba que cesando la lo-
cacidn se resolvian los subarrendamientos cuyos plazos no hubieran
concluido atin, salvo el derecho del subarrendatario para exigir del
conductor la indemnizacién correspondiente.
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Debe mencionarse adicionalmente que el articulo 1528 establecia
que no termina el subarrendamiento si la locacién hubiese cesado por
confusién en la persona del conductor o del locador. Finalmente, el
articulo 1531 (inciso 5) de dicho Cédigo establecia que se acaba el
contrato de locacién por subarrendar en los casos no permitidos.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 regula en un capitulo especial
(el quinto) el tema del subarrendamiento y la cesién del arrenda-
miento (con esta dltima denominacién se hace referencia a la cesién
de posicién contractual de arrendatario). En el articulo 1692 se defi-
ne el contrato de subarrendamiento, seiialindose que es el arrenda-
miento total o parcial del bien arrendado que celebra el arrendatario
en favor de un tercero, a cambio de una renta, con asentimiento es-
crito del arrendador. El articulo 1693 establece que tanto el subarren-
datario como ¢l arrendatario estdn obligados solidariamente ante el
arrendador por las obligaciones asumidas por el arrendatario; en tan-
to que el numeral 1694 sefiala que a la conclusién del arrendamiento
se extinguen los subarrendamientos cuyos plazos no han vencido, de-
jindose a salvo el derecho del subarrendatario para exigir del arrenda-
tario la indemnizacién correspondiente. Por dltimo, en el articulo
1695 se seiala que el subarrendamiento no termina si el arrenda-
miento cesa por consolidacién —en la persona del arrendatario y del
arrendador—.

Debe mencionarse también que el articulo 1681 (inciso 9) esta-
blece, dentro de las obligaciones del arrendatario, la de no subarren-
dar el bien total o parcialmente, ni ceder el contrato, sin asentimien-
to escrito del arrendador. Por lo demds, el inciso 4 del articulo 1697
del propio Cédigo establece como causal de resolucién del arrenda-
miento la de subarrendar o ceder el arrendamiento contra pacto ex-
preso o sin asentimiento escrito del arrendador.

Ya en lo referente a la cesién del arrendamiento, el Codigo Civil
de 1984 regula el tema en el articulo 1696. Alli establece que la ce-

263



Mario CasTiLLO FREYRE

sién del arrendamiento constituye la transmisién de los derechos y
obligaciones del arrendatario en favor de un tercero que lo sustituye,
y se rige por las reglas de la cesién de posicién contractual (articulos

1435 a 1439 del Cédigo Civil).

2.6. En cuanto a su Jormacion

Por su formacién, el arrendamiento es un contrato consensual; vale
decir, que se celebra con el solo consentimiento de las partes.

Cabe recordar, sin embargo, que el ya derogado Decreto-ley N°©
21938 y su reglamento, el Decreto Supremo N° 052-77-VC, los cua-
les regulaban los arrendamientos de predios urbanos destinados a casa
habitacién, prescribian la obligatoriedad de celebrar dichos contratos
en formularios impresos con cldusulas generales de contratacién, en
donde casi no cabia incluir algin punto adicional, salvo los daros ele-
mentales sobre el bien, la renta —que tenfa topes— y los nombres
de las partes. El Decreto-ley aludido fue derogado por el Decreto Le-
gislativo N° 709, del 8 de noviembre de 1991.

Adicionalmente, debemos seqalar que si nos remitimos a los C6-
digos Civiles que antecedieron al vigente, comprobaremos también

que no siempre el arrendamiento fue considerado un contrato con-
sensual.

Dentro de tal orden de ideas, diremos que el Proyecto de Cédigo
del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1835 y 1830, establecia
en su articulo 22 que la escritura puiblica era de rito en el contrato de
arrendamiento, salvo en el servicio personal u obras de industrias; en
tales casos, podfa extenderse el contrato en documento privado. Lue-
go agregaba que la escritura debia contener el inventario y tasacién
de lo movible, semoviente, consumible o deteriorable.

Con relacién a esta tltima norma, el autor del mencionado Pro-
yecto de Cédigo Civil expresaba lo siguiente: «Habiendo en otro ti-
tulo designado los contratos que exigen escritura, y entre ellos el de
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arrendamiento, es inttil la repeticién. Afiado que en la escritura debe
insertarse un cuidadoso inventario de todo lo que se recibe y debe
devolverse, que todo lo movible, semoviente, consumible o deteriora-
ble, debe tazarse, y esta tasacién es muy preciso. Es un sacrilego con-
tra la patria el que dilapida los instantes. La vida es muy corta, es
menester aprovecharla dtilmente. Levanto mi tarea».

Por otra parte, debemos mencionar que el Cédigo Civil del esta-
do Nor-peruano de la Confederacién Perd-boliviana, de 1836, pres-
cribfa, en su articulo 1133, que se podfa arrendar o alquilar por escri-
tura o verbalmente. El articulo siguiente sefialaba que si el
arrendamiento o alquiler hecho sin escritura atin no tenfa principio,
y una de las partes lo negaba, no debia recibirse prueba de testigos, y
solo se estarfa al juramento prestado por aquel que negaba el contra-
to.

Por dltimo, el articulo 1135 de este cuerpo legal prescribia que,
cuando hubiera contestaciones sobre el precio del arriendo o alquiler
verbal, y no existiese documento de pago, se estarfa al juramento del
propietario. Luego se precisaba que si el conductor no convenfa, se
haria la estimacién por peritos inteligentes; y si el precio que regula-
sen fuera menor que el declarado por el propietario, este pagaria los
gastos de la diligencia, sujetdndose a la regulacién. Asimismo, si el
precio hubiese sido hecho en mayor cantidad que la declarada por el
propietario, serfa esta la cantidad que pagarfa al conductor, al igual
que los gastos ocasionados en la diligencia.

De otro lado, el Cédigo Civil de 1852, en su articulo 1546, esta-
blecfa que podifa celebrarse el contrato de locacién ya sea de palabra,
por carta o por escritura publica o privada. Por su parte, el articulo
1547 agregaba que el contrato de locacién se perfeccionaba por el
mero consentimiento, del locador y del conductor, en la cosa arren-
dada y en la renta que se pagaria por usarla.
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El Cédigo Civil de 1936 no establecia ninguna formalidad especi-
fica para el contrato de arrendamiento, por lo que se entendia que
este era consensual.

2.7. En cuanto al tiempo

El arrendamiento es, esencialmente, un contrato de duracién, la cual
podrd ser determinada (a plazo fijo), determinable (referida a un
evento cierto pero no conocido en su fecha) o de duracién indeter-
minada (cuando se ha tenido en cuenta el término inicial mas no el

final).

Haciendo un recuento de las disposiciones que los diversos Cédi-
gos peruanos han contemplado con relacién al plazo en el contrato
de arrendamiento, podemos decir, en primer lugar, que el Proyecro
de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1835 y
1836, traté el tema en el articulo 6. Allf se establecié que en todo
contrato de arrendamiento habria plazo sefialado, el cual podria ex-
tenderse hasta diez afios. De Vidaurre agregaba que este no seria res-
cindido por no haberse pagado la renta; salvo que asi se hubiese pac-
rado, que hallase mutuo convenio en ello o que el arrendatario no
tuviera bienes con qué satisfacer. Finalizaba este numeral senalando
que, durante el término del contrato, ¢l duefio no podia pedir el fun-
do ristico o urbano con el pretexto de cultivarlo ni de ocuparlo per-
sonalmente.

En adicién, debemos mencionar que dicho Proyecro, en su articu-
lo 7, establecia que, en el arrendamiento de fundos risticos, seis me-
ses antes de cumplido el plazo se intimarfa por escrito el desahucio al
inquilino por el duefio o al duefio por el inquilino, fijindose el dfa
preciso para recibir el fundo. Precisaba, ademds, que si el arrendatario
no estaba expedito a la entrega, continuaria un afo mds o pagarfa al
dueio el dafo que resultase, a cuya eleccién quedaria esto. Asimis-
mo, si el duefio era el culpable, seria igual la accién del arrendatario.
El articulo 8, a su vez, establecia que si durante el tiempo del arren-
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damiento fuera preciso hacer reparaciones en la finca (debido al ries-
go de caer en ruina), y al arrendatario no le importase sufrir las inco-
modidades de la obra, este podria permanecer alli. Si esto no fuera
posible, dejaria la casa durante su reparacién y, entre tanto, no le co-
rrerfa la renta ni el plazo estipulado, el cual continuaria concluida la
obra. Asimismo, si un fundo rdstico necesitase reparaciones que im-
pidiesen sembrar algunas tierras, el arrendamiento seria rebajado en
proporcién.

El articulo 9 del mencionado Proyecto de Cédigo del Doctor Ma-
nuel Lorenzo de Vidaurre establecia que se rescindia el arrendamien-
to durante el plazo si el arrendatario, haciendo mal uso de la cosa, la
empeoraba. En el articulo 10 se seialaba que, si no habia finalizado
el plazo, por la muerte del que arrendé no concluia el arrendamiento.
En ranto, el articulo 11 disponia que con la muerte del conductor se
daba por concluido el plazo, teniendo los herederos tres meses para
dejar el fundo urbano y la estacién de entrega para el rdstico. Sin
embargo, si los arrendantes eran muchos, la muerte de uno de ellos
no alteraba el contrato.

Adicionalmente, en el articulo 12 se establecia que por la venta
concluia el arrendamiento si el nuevo duefio no queria continuarlo,
pero al arrendatario se le resarcirfan todos los dafnos que le resultasen.
Ademds, este tendria el derecho de retencién por las mejoras necesa-
rias, y se le concederfan tres meses para desocupar el fundo urbano y
un ano para el ristico (contados a partir de la fecha en que se hicie-
ran cominmente las entregas). Por tltimo, el articulo 13 disponia
que, si el fundo era legado, el arrendamiento no finalizaba si no ain
se habia cumplido el término.

Por otra parte, debemos senalar que el Cédigo Civil del estado
Nor-peruano de la Confederacién Peri-boliviana, de 1836, estable-
cfa, en su articulo 1141, que cuando el arrendamiento o alquiler se
hacia por unos afos forzosos y otros voluntarios, estas calidades de
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forzosos y voluntarios eran correlativas a ambas partes contratantes.
De otro lado, el articulo 1147 sefalaba que los arrendamientos o al-
quileres verbales cesaban cumplido el término; y si este no se habia
fijado, cuando el propietario desahuciaba o despedia al conductor.

En tanto, el articulo 1148 prescribia que si concluido el término
sefialado en la escritura o convenio el conductor quedaba y se le deja-
ba poseyendo la cosa, resultaba un nuevo contrato de arrendamiento
con las mismas condiciones. Y el articulo 1149 agregaba que cuando
el inquilino o colono era despedido expresamente, aunque continuara
poseyendo la cosa, no podia invocar la ticita reconduccién.

El articulo 1150 establecia que el contrato de arrendamiento o al-
quiler no se disolvia por la muerte del locador ni por la del conduc-
tor; en tanto que el articulo 1151 prescribia que si el arriendo o al-
quiler era hecho con escritura, y el propietario vendia la cosa, no
podia el adquirente expulsar al colono o inquilino, a menos que se
hubiera reservado este derecho en la escritura.

Por su parte, el articulo 1152 establecia que si se pactaba que en
caso de venta el adquirente podia expulsar al colono o inquilino, el
arrendador debfa indemnizar los dafios e intereses al conductor,
quien no podia ser despedido antes de ser satisfecho. En tanto, el ar-
ticulo 1153 disponia que el usufructuario tenfa derecho a arrendar o
alquilar el que como a tal le correspondia; mas, si morfan sus herede-
ros o la persona en quien recafa el usufructo, no estaba obligado a
continuar el conductor, aunque no se hubiera cumplido el tiempo es-
tipulado.

Por su parte, el articulo 1154 prescribia que si en los arrenda-
mientos o alquileres hechos por quince 0o mds anos se dudaba sobre
la satisfaccion del precio, el inquilino o colono cumplia con manifes-
tar los recibos de los tres tltimos afios; con lo cual, si no se probaba
lo contrario, se presumian pagados los anteriores.
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Todo lo anterior, con relacién a los arrendamientos de predios ur-
banos y risticos. En adelante, nuestra referencia a las normas que el
Cédigo Civil de 1836 establecia con respecto al alquiler de casas y
muebles.

El articulo 1157 senalaba que el alquiler de una casa, una habita-
cién o tienda se juzgaba hecho por un afo cuando se habia tratado a
tanto por afio; por un mes, cuando se habia hecho a tanto mensual;
y por un dia si se habia pactado a tanto diario. Por su parte, el arti-
culo 1158 sefialaba que los muebles que se daban para guarnecer una
casa, una tienda o aposento se consideraban alquilados por el tiempo
ordinario fijado a la casa, tienda o aposento. En el articulo 1159,
quedaba establecido que el propietario no podia deshacer el contrato
sino cuando él mismo quisiera ocupar la casa alquilada; en razén de
haberse destruido o deteriorado la que habitaba, o si la necesitaba
para un hijo o hija que unfa en matrimonio.

En el articulo 1160 del Cédigo de la Confederacién quedaba pres-
crito que, en los alquileres verbales, el desahucio o despedida se harfa
con el término de quince dias; en tanto que si fuese aposento o tienda,
tendrfa el inquilino el término de treinta dias para buscar otro. Por ul-
timo, el articulo 1161 sefialaba que si el contrato de alquiler se pactaba
con escritura y expresion de anos forzosos y voluntarios, el desahucio
no podia hacerse sino con el término de tres meses.

Dentro de las reglas particulares a los arrendamientos de predios
risticos, el articulo 1163 sefialaba que el arrendamiento pactado sin
escritura se juzgaba hecho por el tiempo que fuera necesario para que
el colono recogiese todos los frutos. Asi, el arrendamiento de fincas
cuyos frutos se recogian totalmente en el curso de un afio se juzgaba
hecho para un afio; en tanto que, cuando se dividian por estaciones o
temporadas, se limitaba el arrendamiento a la estacién o temporada.
El articulo 1164 establecia que cuando resultara un tdcito arrenda-
miento por haber dejado al colono en posesién de la finca después de
cumplido el término, sus efectos se regularfan por el articulo anterior.
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El articulo 1166 disponia que si el arrendamiento se hacia por
muchos afios, y en el tiempo de su duracién se perdia la totalidad o
la mitad de una o mds cosechas por casos fortuitos ordinarios, el
arrendatario podia pedir una rebaja del precio, a no ser que estuviera
indemnizado por las cosechas precedentes. En caso de no estarlo, la
regulacién de la rebaja no podia tener lugar sino al fin del arrenda-
miento, a cuyo tiempo se harfa si no se compensaran los anos malos
con los buenos. Por su parte, el articulo 1167 establecia que si el
arrendamiento no era sino para un afio, y se perdian los frutos en su
totalidad o mitad, el colono era descargado proporcionalmente de
una parte del precio, deducidas las expensas. Si la pérdida era menor
que la mitad, no podia el arrendarario pedir rebaja alguna.

Por otra parte, el articulo 1169 establecia que, en los arrenda-
mientos sin escritura, el desahucio o despedida se haria diez dias an-
tes o diez dias después de cumplido el término. Y en los escriturados
con afios forzosos y voluntarios, se advertirfa al colono su despedida
un ano antes.

En lo referente al capitulo del arrendamiento de ganado, el articu-
lo 1177 precisaba que si no se habfa fijado el tiempo que debia durar
este arrendamiento, el mismo se juzgaba hecho por tres afios. Sin
embargo, si el arrendatario no cumplia con las condiciones estipula-
das, el arrendador podia pedir antes la disolucién del contrato.

En lo referente al Cédigo Civil Peruano de 1852, el articulo 1553
del mismo precisaba que, si no se habia estipulado su duracién, el
arrendamiento de una heredad era cuando menos por el tiempo que
el arrendatario necesitase para recoger la cosecha. En tanto, el articu-
lo 1554 establecia que en los arrendamientos de haciendas de cafia
dulce cuya duracién no se fijaba en el contrato, se suponia que dicho
término era de tres anos.

Por su parte, el articulo 1555 senalaba que, cuando no se hubiera
prefijado la duracién del arrendamiento de una heredad, cualquiera
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de las partes que se decidiera a terminar el contrato le darfa aviso a la
otra con anticipacién de seis meses. El articulo 1556, a su vez, esta-
blecia que si se omitia por ambas partes el aviso prescrito en el arti-
culo anterior, el arrendamiento de la heredad continuaba por otro
afo. Sin embargo, en las haciendas de cana dulce, el arrendamiento
continuaba por un bienio si ninguno de los interesados pedifa su li-
mitacién al afio concedido por regla general.

El articulo 1557 precisaba que el afio rural se contaba en cada lu-
gar, y para cada clase de heredades, a partir del momento en que, se-
gtin la naturaleza del cultivo, se acostumbrara recibirlas en arrenda-
miento.

Por otra parte, el articulo 1558 establecia que el alquiler de casas
por tiempo indeterminado se reputaba a ser por afios, por semestres
o por meses; seglin se pagase la renta al afo, al semestre o mensual-
mente. Sin embargo, el alquiler no terminaba al afio, semestre 0 mes
si uno de los contratantes no avisaba anticipadamente al otro que po-
nia fin al contrato.

Por su parte, el articulo 1559 precisaba que, una vez dado por el
locador el aviso prescrito en la segunda parte del articulo que antece-
de, se concedia al inquilino, para que desocupara la casa, un término
de uno a cuatro meses. Dicho plazo variaba seguin la costumbre y las
circunstancias, y se contaba desde el dia del aviso. Adicionalmente, se
establecia que el inquilino tenia la facultad de devolver la casa cum-
plido el mes, el semestre o el ano en que debia hacer el préximo
pago de la renta; aun cuando entonces no hubiese vencido el término
que se le habia dado para desocuparla.

A su vez, el articulo 1560 establecia que, en los arrendamientos
cuya duracién se contaba por afios forzosos y por anos voluntarios,
estos tiltimos se convertian en obligatorios siempre que el contratante
a quien se hubiese concedido el derecho de hacerlos valer no avisara

271



Mario CASTILLO FREYRE

al otro que el contrato finalizarfa al acabarse los afios forzosos. En
tanto, el articulo 1561 sefialaba que seis meses antes de concluir los
afios forzosos se darfa el aviso para que los afios voluntarios no se hi-
ciesen obligatorios. Asimismo, si en el contrato (articulo 1562) se hu-
biera declarado que los afios serfan voluntarios no solo para una de
las partes, sino para las dos, bastarfa que cualquiera de ellas diera a la
otra el aviso prescrito en el articulo anterior para que el contrato ter-
minase al concluir los afios forzosos.

Finalmente, en el articulo 1563 se precisaba que una vez que em-
pezaran a correr como obligatorios los afios voluntarios, el contrato
continuaria hasta el vencimiento de todos.

Antes de terminar de exponer el tratamiento que el Cédigo Civil
Peruano de 1852 brindé al tema de la duracién del contrato de
arrendamiento, debemos precisar que dicho cuerpo legal regulaba

bajo un titulo especial los modos de rescindir y acabar la locacién
(articulos 1602 a 1614).

Pasando al Cédigo Civil de 1936, diremos que este cuerpo legisla-
tivo establecia, en su articulo 1494, que todo contrato en que se die-
ra a un arrendamiento la duracidén de mds de diez anos serfa nulo en
lo que excediese de este plazo, cuando se trataba del Estado, de cor-
poraciones o personas que no tenfan la libre disposicién de sus bie-
nes. Asimismo, respecto de los menores e incapaces, regia lo dispues-
to en el inciso cuarto del articulo 528. Este Cédigo seialaba
también, en el articulo 1495, que cuando no se hubiera fijado la du-
racién del arrendamiento de una heredad, cualquiera de las partes
podria terminar el contrato avisindole a la otra con una anticipacién
de seis meses; y en caso de omitirse por ambas partes el aviso, conti-
nuaria por otro afio el arrendamiento de la heredad.

Por otra parte, diremos que el articulo 1496 establecia que el
arrendamiento de una heredad era por el afio rural; contindose este
L}
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en cada lugar, y para cada clase de heredades, a partir del momento
en que, segun la naturaleza del cultivo, se acostumbraba recibirlas en
arrendamiento. En el numeral 1497 se sefialaba que el alquiler de ca-
sas por tiempo indeterminado se reputaba por afios, semestres 0 me-
ses, seglin se pagase la renta al afio, al semestre o mensualmente. Sin
embargo, el alquiler no terminaba en el afio, semestre 0 mes si uno
de los contratantes no avisaba anticipadamente al otro que ponfa fin
al contrato. Segin el articulo 1498, una vez que el locador daba el
aviso prescrito en la segunda parte del articulo anterior, se concedia
al inquilino, para que desocupe la casa, un término de uno a cuatro
meses. Dicho plazo variaba segiin las circunstancias, y se contaba des-
de el dia del aviso. Ademds, esta norma establecia que el inquilino te-
nfa la facultad de devolver la casa cumplido el mes, semestre o afio
en que debia hacer el préximo pago de la renta, aunque en ese en-
tonces no hubiese vencido el término que se le habia dado para des-
ocuparla.

El articulo 1499 del Cédigo Civil de 1936 senalaba que en los
arrendamientos cuya duracién se contaba por afnos forzosos y por
anos voluntarios, estos tltimos se convertian en obligatorios siempre
que el contratante a quien se habia concedido el derecho de hacerlos
valer no avisara al otro seis meses antes de la finalizacién del contra-
to, al acabarse los anos forzosos. Por su parte, el articulo 1500 del
Cédigo en mencidn establecia que si en el contrato se hubiera decla-
rado que los afios serian voluntarios no solo para una de las partes,
sino para las dos, bastaria que cualquiera de ellas diera a la otra el
aviso prescrito en el articulo anterior para que el contrato terminase
al concluir los afios forzosos.

Asimismo, dentro del Cédigo de 1936 se establecian una serie de
causales por las cuales acababa el contrato de locacién; a saber: (a)
por concluir el término de duracién fijado por las partes, sin que fue-
ra necesario un aviso de despedida del locador ni del conductor; (b)
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por ser vencido en juicio el locador sobre el derecho que tenfa; (c) por
muerte del arrendatario, si sus herederos comunicaban al locador que
no podian continuar en el contrato; (d) por ceder el arrendamiento
contra pacto expreso o sin consentimiento del locador; (e) por sub-
arrendar en los casos no permiridos; (f) por entrar en el ejercicio de sus
derechos civiles el menor de edad; (g) por terminar el albaceazgo, en la
locacién que hubiese hecho algiin albacea administrador.

El numeral 1532 contemplaba la figura de la reconduccién tdcira.
Se decia que, una vez concluida la locacién por haberse vencido el
término, si pasaban quince dias sin que el locador solicitase la cosa ni
el conducror la devolviese, se renovaba el contrato, pero quedando
sujeto a las reglas de los de duracién indeterminada. En tal caso, no
subsistian las garantias constituidas por una tercera persona en el
CONTrato anterior.

En el articulo 1533 se senalaba que no se extinguia el conrrato si
la pérdida o destruccién de la cosa era por caso fortuito, y o del
todo, sino de una parte de ella; pudiendo el arrendatario pedir, en ese
caso, segun las circunstancias, una rebaja en la renta o la rescisién de
la locacién. Si el arrendatario pedia la rebaja y el locador preferia la
rescision, se disolvia el contraro.

En el articulo 1534 se establecia que siendo dos o mds los herede-
ros del arrendatario, si la mitad o el mayor nimero de ellos no mani-
festaba su voluntad de extinguirla, continuaba el contrato para estos,
sin ninguna responsabilidad de los otros. En ese caso, subsistian las
garantias que estaban constituidas a favor del locador, quien renfa,
sin embargo, derecho a exigir nuevas garantias (y si estas no le eran
otorgadas dentro de los quince dfas, se acababa el contrato).

Por su parte, el articulo 1535 establecia que cuando se rescindia o
se acababa el contrato por causa imputable al conductor, caducaba el
derecho de preferencia que a este se le hubiese concedido para la lo-
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cacién inmediata. Y, por tltimo, en el numeral 1536 se decfa que en
ninguno de los casos en que finalizaba un arrendamiento podia ser
obligado el locador de una heredad a recibirla antes de concluido el
afio rural; ni tampoco el locador de un predio urbano, antes de con-
cluido el dltimo mes, semestre o afio, segtin se contaran los plazos
del alquiler.

Ahora nos corresponde tocar el tema en el Cédigo Civil Peruano

de 1984.

Este Cédigo trata lo referente a la duracién del arrendamiento en
el capitulo cuarto del titulo relativo a este contrato, entre los articulos
1687 y 1691. La primera de las normas citadas establece que el
arrendamiento puede ser de duracién determinada o indeterminada.
Por su parte, el articulo 1688 sefala que el plazo del arrendamiento
de duracién determinada no puede exceder de diez afios; y cuando el
bien arrendado pertenece a entidades puiblicas o a incapaces, el plazo
no puede ser mayor de seis afios. Asimismo, se entiende que todo
plazo o prérroga que exceda los términos sefalados, serd reducido a
estos tltimos.

En el articulo 1689 se establecen dos presunciones con relacién al
arrendamiento de duracién determinada. En primer lugar se sefala
que, a falta de acuerdo expreso, se presume que el arrendamiento serd
de duracién determinada cuando tenga una finalidad especifica, en-
tendiéndose pactado por el tiempo necesario para llevarla a cabo. Y,
en segundo lugar, si se trata de predios ubicados en lugares de tem-
porada, el plazo del arrendamiento serd de una temporada.

El articulo 1690 sefala que el arrendamiento de duracién indeter-
minada se reputa por meses u otro periodo, seglin se pague la renta;
en tanto el articulo 1691 establece que el arrendamiento puede ser
celebrado por periodos forzosos y periodos voluntarios, pudiendo ser
estos en favor de una o de ambas partes.
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Adicionalmente, debemos mencionar que el tema de la conclusién
de este contrato se regula en el capitulo séptimo del titulo relativo al
arrendamiento. Asi, en el articulo 1699 se sefiala que el arrendamien-
to de duracién determinada concluye al vencimiento del plazo esta-
blecido por las partes, sin necesidad de que estas den aviso previo.

El articulo 1700 sefiala que, vencido el plazo del contrato, si el
arrendatario permanece en el uso del bien arrendado, no se entiende
que hay renovacién tdcita, sino la continuacién del arrendamiento,
bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su de-
volucién (la cual puede pedir en cualquier momento).

Por su parte, el articulo 1701 establece que en el arrendamiento
cuya duracién se pacta por periodos forzosos para ambas partes y vo-
luntarios, estos iiltimos se irdn convirtiendo uno a uno en forzosos si
la parte a la que se concedié la opcién no avisa a la otra que el arren-
damiento concluird al finalizar los periodos forzosos o cada uno de
los voluntarios. Ademds, si se trata de inmuebles, se debe cursar el
aviso con no menos de dos meses de anticipacién al dia del venci-
miento del respectivo perfodo, y no menos de un mes en el caso de
los demds bienes.

El numeral 1702 sefala que si en el contraro se establece que los
periodos sean voluntarios para ambas partes, basta que cualquiera de
ellas dé a la otra el aviso prescrito en el articulo 1701 para que el
arrendamiento concluya al finalizar los periodos forzosos.

El articulo 1703 establece que se pone fin a un arrendamiento de
duracién indeterminada dando aviso judicial o extrajudicial al otro
contratante (articulo 1703). Por su parte, el articulo 1704 prescribe
que, vencido el plazo del contrato o cursado el aviso de conclusién
del arrendamiento, si el arrendatario no restituye el bien, el arrenda-
dor tiene derecho a exigir su devolucién y cobrar la penalidad conve-
nida o, en su defecto, una prestacién igual a la renta del periodo pre-
cedente hasta su devolucién efectiva, no importando continuacién
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del arrendamiento el cobro de cualquiera de ellas. Adicionalmente, el
articulo 1705 establece otras causales de conclusién del arrendamien-
to sin necesidad de declaracién judicial; a saber: (a) cuando el arren-
dador es vencido en juicio sobre el derecho que tenfa; (b) si es preci-
so para la conservacién del bien que el arrendatario lo devuelva con
el fin de repararlo; (c) por la destruccién total o pérdida del bien
arrendado; (d) en caso de expropiacién; (e) si dentro de los noventa
dias de la muerte del arrendatario sus herederos que usan el bien co-
munican al arrendador que no continuardn el contrato.

El articulo 1706 establece que, en todo caso de conclusién del
arrendamiento o teniendo el arrendatario derecho para resolverlo, si
pone el bien a disposicién del arrendador y este no puede o no quie-
re recibirlo, aquel podrd consignarlo. Asimismo, desde el dia en que
el arrendatario efectia la consignacién, se extingue su responsabilidad
por la renta, salvo que la impugnacién a la consignacién sea declara-

da fundada.

Un articulo importante dentro de las normas que venimos men-
cionando es el 1708. Este establece tres supuestos distintos de cémo
se deberd proceder en caso de enajenacién del bien arrendado: (a) si
el arrendamiento ha sido inscrito, el adquirente debe respetar el con-
trato, quedando sustituido, desde el momento de su adquisicién, en
todos los derechos y obligaciones del arrendador; (b) si el arrenda-
miento no ha sido inscrito, el adquirente puede darlo por concluido.
Excepcionalmente, el adquirente estd obligado a respetar el arrenda-
miento si ha asumido dicha obligacién. Pero, tratdndose de bienes
muebles, el adquirente no estd obligado a respetar el contrato si reci-
bi6 su posesién de buena fe.

El articulo 1709 prescribe que, cuando concluye el arrendamiento
por enajenacién del bien arrendado, el arrendador queda obligado al
pago de los dafios y perjuicios irrogados al arrendatario. Por su parte,
el numeral 1710 sefiala que si dos o mds herederos del arrendatario
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usan el bien, y la mitad y el nimero mayor de ellos no manifiesta su
voluntad de extinguirlo, contintia el contrato para estos, sin ninguna
responsabilidad de los otros. En tal caso, no subsisten las garantias
que estaban constituidas en favor del arrendador. Sin embargo, este
tiene derecho a exigir nuevas garantias, y si no se le otorgan dentro
de quince dias, concluye el contrato.

El numeral 1711 precisa que, para desocupar el bien, el arrendata-
rio debe previamente recabar autorizacién escrita del arrendador o,
en su defecto, de la autoridad respectiva. En caso que el arrendatario
desocupe el bien sin alguna de esas autorizaciones, serd responsable
de lo siguiente: (a) de la renta y de los pagos por los servicios a su
cargo que se devenguen después de la desocupacién y hasta que el
arrendador tome posesiéon del bien; (b) de los danos y perjuicios co-
rrespondientes; (c) de que un tercero se introduzca en él.

2.8. En cuanto a su negociacion

El arrendamiento puede ser un contrato de negociacién previa —es
decir, aquel en el cual las partes tienen la libertad de modelar su con-
tenido (el mds usual)—, un contrato por adhesién o, por iltimo, con
arreglo a cldusulas generales de contratacién (este tltimo, de cierta
frecuencia en lo que a predios multi-familiares se refiere). Asimismo,
a esto debemos agregarle lo que sefialamos con respecto a las formali-
dades impuestas por el derogado Decreto-ley N° 21938.

2.9. En cuanto al rol econdmico

El arrendamiento es un contrato de goce; pues estd destinado a que
el arrendatario disfrute del bien, sin poder disponer del mismo.

También es un contrato de restitucién, pues obliga a quien recibe
el bien a devolverlo.
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2.10. En cuanto a su funcién

El arrendamiento es un contrato fundamentalmente constitutivo,
aunque podria formar parte, por excepcién, de contratos modificato-
rios. No obstante, nunca podrd ser resolutorio; ya que siempre se ge-
nerard la obligacién —por parte del arrendador— de entregar en uso
el bien al arrendatario, y el arrendatario asumird la obligacién de pa-
gar por dicho uso una renta determinada o determinable.

2.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El arrendamiento es un contrato individual, ya que las obligaciones
creadas por ¢l afectan dnicamente a las partes que lo celebran.,

2.12. En cuanto a la prestacidn

El arrendamiento es, esencialmente, un contrato bilateral, sinalagmad-
tico o dC prestacionﬁs [’CCl‘prOCES.

Una parte, el arrendador, se obliga a ceder temporalmente al arren-
datario el uso de un bien; mientras que el arrendatario se compromete
a pagar cierta renta convenida.

El Proyecto del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1835 y
18306, establecia, en el articulo 1 del titulo relativo al contrato de
arrendamiento, que este era propiamente un contrato consensual so-
bre cosa inmueble fructifera; para que se usara de ella, se gozara y se
utilizaran sus producciones por tiempo sefialado y precio cierto. Esto,
segtin las condiciones incluidas en el pacto o sefaladas por las ley;
siendo necesaria la devolucién al fin del plazo estipulado o cuando la
ley lo determinara. El mencionado articulo agregaba que los muebles
que podian usarse también se alquilaban.

De.:be precisarse que este Proyecto, al igual que los Cédigos que le
sucedieron —el Cédigo Civil de 1836, el Cédigo Civil de 1852 y el
Cédigo Civil de 1936—, consideré que el arrendamiento podia ver-
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sar no solo sobre cosas, sino también sobre servicios y obras. Esto lle-
v6 a De Vidaurre a decir lo siguiente al comenzar la exposicién de
motivos relativa a este contrato: «Mucho tiempo debié pasar después
de poblado el mundo, para que se idease el contrato de arrendamien-
to. Debiéronle preceder poseedores, propiedades, términos y todas las
leyes que aseguran el dominio. En este contrato de derecho de gen-
tes, admitido y practicado entre todas las naciones cultas, hallo mejor
que Rousseau el verdadero origen de la desigualdad. Uno que arrien-
day otro que recibe en arrendamiento, son personas de cardcter muy
distinto. jAh que la naturaleza parece que se resiente al ver que como
el pan un semi-mdquina, que otro le presenta, sufriendo sobre si el
rigor de las estaciones! ;Pero para qué exclamar? ¢Para qué estas que-
jas? El orden social asi lo exige. Si no fueran permitidas las riquezas,
no hubieran dado un paso las industrias. Ese propietario que parece
dichoso, es gravado con la enojosa negligencia, y sus hijos o nietos ya
vivirdn de su trabajo. Disminuyamos las penas sociales, no destruya-
mos graduaciones sin las cuales se puede subsistir».

Continuando con Proyecto del Doctor Manuel Lorenzo de Vi-
daurre, podemos decir que en ¢l mismo se regularon, aunque disper-
sas, tanto las obligaciones del arrendador como las del arrendatario.
Asi, en el articulo 15 se establecia lo siguiente: «El arrendante es obli-
gado a entregar la cosa arrendada, a defender a su costa la tenencia
de ella, a hacer los reparos que sean precisos para su uso, a responder
de todos los dafios que resulten de los vicios de la cosa arrendada que
conocié y debié conocer». Y luego, en los articulos 17, 18 y 19, se
regulaban las obligaciones del arrendatario. De esta forma, el articulo
17 establecfa: «El arrendatario estd obligado a pagar la renta pactada,
y en los plazos pactados —todo lo que se halla en el fundo est4 legal-
mente hipotecado por ello—. No se disminuye la renta por casos for-
tuitos previstos o imprevistos». Y el articulo 18: «Debe cuidar la cosa
arrendada como un buen padre de familia —es responsable del dete-
rioro que resulte por dolo, culpa, negligencia, impericia—, debe avi-
sar al duefio los reparos que se necesite, y exigirle la respuesta por es-
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crito». Por su parte, el articulo 19 establecia: «Al arrendatario se abo-
nardn las mejoras necesarias, aun cuando no fuesen pactadas, las (iti-
les con arreglos a los pactos. El escribano que en la escritura de
arrendamiento pusiere que se abonardn mejoras en globo, sin especi-
ficarlas, serd penado en las costas del pleito que resulte por la falta de
especificacién».

Adicionalmente, puede mencionarse que el articulo 20 del men-
cionado titulo del Proyecto sefialaba lo siguiente: «Seis meses antes de
concluido el arrendamiento, se hard la tasacién de mejoras. Entre los
seis meses no se podrd hacer cosa alguna sin consentimiento expreso
o intervencién del duefio. Si la cosa se arrienda a dos, es preferido a
aquél que tiene escritura mds antigua; al segundo se resarcird los da-
flos y perjuicios».

Por otra parte, el Cédigo Civil de la Confederacién Perd-bolivia-
na, de 1836, establecfa que el arrendamiento de cosas era un contrato
por el cual una de las partes se obligaba a dar a la otra una cosa por
cierto precio y tiempo determinado (articulo 1128). El mencionado
cuerpo legal efectuaba una distincién de los diversos tipos de arren-
damiento de cosas. En tal sentido, decia (articulo 1130) que, en el
arrendamiento de heredades rusticas, al arrendatario o al que recibe la
heredad se le denominaba colono; mientras que en el arrendamiento
de casas de alquiler tomaba el nombre de inguilino.

Para este Cédigo, las principales obligaciones del propietario en el
mencionado contrato eran las siguientes: (a) entregar al colono o in-
quilino la cosa arrendada o alquilada; (b) mantenerla en estado de
servir en el uso para el que se ha dado; (c) a hacer que el conductor,
mientras dure el contrato, goce de ella sin ser inquietado (articulo
1137). Adicionalmente, se establecfa que el propietario también esta-
ba obligado al saneamiento de las cosas arrendadas o alquiladas, se-
gin lo dispuesto en el contrato de venta (articulo 1138).
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Las principales obligaciones de los inquilinos y colonos eran aque-
llas que el Cédigo establecia para el usufructuario (articulo 1139);
pero adicionalmente prescribia que el inquilino y el colono estaban
obligados a usar de la cosa arrendada o alquilada como un buen pa-
dre de familia, segin el destino que se le hubiera dado en el contrato
0, en defecto de convencién, segin el que presumiera por las circuns-
tancias. Asimismo, también estaban obligados a pagar el precio en los
términos estipulados.

Cabe sefialar, ademds, que el referido Cédigo establecia, en adi-
cién a las antes mencionadas reglas comunes a los arrendamientos de
predios urbanos y risticos, normas sobre el alquiler de casas y mue-
bles, preceptos referentes a los arrendamientos de predios risticos, y,
por tltimo, preceptos referentes al arrendamiento de ganado.

Por otra parte, el Cédigo Civil de 1852, en su articulo 1540, esta-
blecia que la locacién y conduccién era un contrato por el cual una
persona cedia a otra el uso de alguna cosa, durante un tiempo deter-
minado y por cierta renta convenida. Adicionalmente, el articulo
1541 prescribia que la locacién de bienes inmuebles se llamaba, en
general, arrendamiento; en tanto que la de casas de habitacién y la de
muebles destinados al uso y ornato urbano se llamaba, con mds espe-
cialidad, alquiler. A su vez, el articulo 1542 establecia que se le daba
el nombre de renta al precio que se pagaba por usar una cosa. En
tanto que el 1543 precisaba que quien concedia el uso de la cosa era
denominado locador; conductor o arrendarario el que la recibe; y
mds especialmente inquilino el que toma en alquiler casas de habira-
cién. Podia arrendarse toda cosa mueble o inmueble que estuviera en
el comercio de los hombres y que no se consumiera con el uso.

El Cédigo Civil de 1852 establecia, a partir de su articulo 1584,
cudles eran las obligaciones del locador. Asi, en la norma citada se ex-
presaba que el locador estaba obligado a entregar la cosa arrendada
en el tiempo convenido y en estado de servir al objeto de la locacién.

282

EL ContrATO DE MuTuO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Por su parte, el articulo 1585 establecia que si no se habia desig-
nado en el contrato el tiempo de la entrega, esta se verificaba inme-
diatamen[c; SalVO que por COS(UmbI’C debiel’a haCCl’Se en otro mo-
mento. En tanto el articulo 1586 sefialaba que, entregada la cosa al
conductor, se presumia, si no se probaba lo contrario, que esta se ha-
llaba en estado de servir y con todo lo necesario para el uso al cual se
le destiné.

Adicionalmente, puede mencionarse que a través del articulo
1587 se establecian otras obligaciones para el locador. Estas eran las
siguientes: (a) manifestar al conductor el vicio oculto que tenga la
cosa arrendada; (b) mantener al conductor en el uso de ella durante
el tiempo de la locacién; (c) defender el uso de la cosa arrendada
contra un tercero que pretenda tener o quiera ejercer algiin derecho
sobre ella; (d) soportar todas las pensiones y cargas reales que gravi-
ten sobre la cosa; (e) hacer en ella las reparaciones necesarias que, por
pacto o costumbre, no sean de cuenta del arrendarario.

El articulo 1588 establecia que el locador indemnizarfa al conduc-
tor de los perjuicios que este hubiera sufrido, y le pagaria las costas
que le hubiera causado por falta de cumplimiento de las obligaciones
prescritas en los articulos 1584 y 1587.

Entre los articulos 1589 y 1594 se establecian determinadas reglas
complementarias del tema. En tal sentido, el articulo 1589 sefialaba
que el locador que arrendaba de buena fe la cosa ajena, creyéndola
propia, se libraba de responsabilidad si presentaba al conductor otra
equivalente. Por su parte, el articulo 1590 establecia que el arrendata-
rio no estaba obligado a admitir la cosa equivalente que se le ofrecia
en lugar de la que contraté; en tanto, el articulo 1591 prescribia que
en caso de haber sabido el arrendatario que era ajena la cosa arrenda-
da, y de no haberse asegurado de la facultad con que se le daba el
uso, no tendria derecho a ninguna indemnizacién por falta de entre-
ga ni por privacién de ella.
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Por otra parte, debemos mencionar que el articulo 1592 establecia
que si el locador vendia, donaba o enajenaba de otro modo la cosa
arrendada, el nuevo duefio no podia negarse a mantener en el uso de
ella al arrendatario que la tenga por escritura publica, a no ser que en
el contrato de locacién se hubiese pactado lo contrario. A su vez, el ar-
ticulo 1593 establecia que el locador no podia eximirse de mantener al
inquilino en la casa, aunque la necesitase para si mismo o para sus hi-
jos, si no habfa reservado esta facultad en el contrato de locacién. Por
dltimo, el articulo 1594 prescribia que si por reparar la cosa se impedfa
al conductor el uso de una parte de ella, se rebajaba de la renta una
cantidad proporcional al tiempo y a la parte que no se ha usado.

En lo referente a las obligaciones del conducror, el Cédigo Civil
de 1852 establecia en su articulo 1595 las principales; a saber: (a)
cuidar de la cosa arrendada como propia y usarla en el destino que se
le concedié; (b) pagar la renta en los plazos convenidos, y a falta de
convenio, en cada semestre; (c) dar aviso al locador sobre cualquier
usurpacién o imposicién de servidumbre que se intente contra la fin-
ca; (d) vencido el término de la locacién, devolver la cosa a su duefio
en el estado en que la recibié, sin mds deterioro que el del uso ordi-
nario de ella; (e) no abusar en modo alguno de la cosa arrendada; (f)

si no hay pacto en contrario, hacer los reparos que determina la cos-
tumbre.

Por su parte, el articulo 1596 establecia que el arrendatario in-
demnizarfa al locador por los perjuicios causados por haber empleado
la cosa en otro destino diferente del convenido; por no devolverla
concluido el tiempo de la locacién; por no dar aviso de las usurpacio-
nes; y, en definitiva, por todos los perjuicios que por culpa de ¢l hu-
biera sufrido el duefio (comprendiéndose, dentro de esta responsabili-
dad, Ia del pago de costas).

Por otra parrte, el Cédigo Civil de 1936, en el articulo 1490, defi-
nfa al contrato de locacién-conduccién como aquel por el cual una
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persona cede a otra el uso de alguna cosa durante un plazo y por
cierta renta convenida. Este Cédigo Civil establecia, como principa-
les, las siguientes obligaciones del locador (articulos 1511 a 1516):
(a) entregar al conductor la cosa arrendada en el tiempo convenido y
en estado de servir al objeto de la locacién; (b) en caso de no desig-
narse en el contrato el tiempo de la entrega, esta se verificaria inme-
diatamente, salvo que por costumbre debiera hacerse por otra época
(articulo 1511).

El articulo 1512 establecia que una vez entregada la cosa al con-
ductor, si no se probaba lo contrario, se presumia que esta se hallaba
en estado de servir y con todo lo necesario para el uso al cual se le
destiné. Por su parte, el articulo 1513 mencionaba otras obligaciones
del locador; a saber: (a) mantener al conductor en el uso de la cosa
durante el tiempo de la locacién; (b) defender el uso de la cosa arren-
dada contra un tercero que pretendiera tener o quisiera ejercer algiin
derecho sobre ella; (c) hacer en ella los reparos necesarios que, por
pacto o costumbre, no fueran de cuenta del arrendatario.

Adicionalmente, debe mencionarse el articulo 1514, el cual sefia-
laba que en caso de haber sabido el arrendatario que era ajena la cosa
arrendada, no tendria derecho a ninguna indemnizacién por falta de
entrega ni por privacion de ella. En tanto, el articulo 1515 prescribfa
que si el locador enajenaba la cosa arrendada, el nuevo duefio no po-
dia negarse a mantener en el uso de ella al arrendatario que tuviera
inscrito su derecho; a no ser que en el contrato de locacién se hubie-
se pactado lo contrario. Por tltimo, el articulo 1516 senalaba que
cuando para reparar la cosa se impedia al conductor usar una parte
de ella, se rebajaba de la renta una cantidad proporcional al tiempo y
a la parte que no hubiera usado.

Las obligaciones del arrendatario (el Cédigo Civil de 1936 utilizé
el término conductor) son tratadas en los articulos 1517 y siguientes.
El articulo 1517 establecia, como principales, las siguientes obligacio-
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nes del conductor: (a) cuidar de la cosa arrendada como si fuera propia
y usarla en el destino que se le concedié; (b) pagar la renta en los pla-
zos convenidos, y a falta de convenio, cada mes; (¢) dar aviso al loca-
dor sobre cualquier usurpacién o imposicién de servidumbre que se in-
tente contra la finca; (d) vencido el término de la locacién, devolver la
cosa al duefio en el estado en que la recibié, sin mds deterioro que el
del uso ordinario de ella; (e) si no hay pacto en contrario, hacer los re-
paros que determina la costumbre, y poner en conocimiento del loca-
dor la necesidad de las reparaciones que a este le incumben.

Adicionalmente, el articulo 1518 prescribia que el arrendatario era
responsable del incendio; a no ser que proviniese de caso fortuito,
fuerza mayor o vicio de construccién. El articulo 1519 agregaba que
el arrendatario no respondia del incendio que se hubiera comunicado
de una casa vecina, a pesar de haber tenido la vigilancia que podia
exigirse. El articulo 1520 prescribia que si habia varios arrendararios,
todos eran responsables del incendio en proporcién a la parte que
respectivamente ocupaban; a no ser que se probara que el incendio
ha comenzado en la habitacién de alguno de ellos (quien en tal caso
serfa el unico responsable). El articulo 1521 agregaba que si el loca-
dor ocupaba alguna parte del inmueble, se lo consideraba como
arrendatario respecto de dicha responsabilidad. En tanto que, segiin
el articulo 1522, en caso de incendio cesaba la responsabilidad del
arrendatario en la medida en que el locador estuviese asegurado; salvo
el derecho del asegurador contra el arrendatario si el incendio era
causado por culpa de este tiltimo.

Por otra parte, debemos senalar que el Cédigo Civil Peruano de
1984 es el primer cuerpo legislativo nacional en distinguir al contrato
de arrendamiento como figura auténoma, con respecto a la locacién
de servicios y al contrato de obra. Asi, en el articulo 1666 se estable-
ce el concepto de este contrato, al sefialarse que por el arrendamiento
el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso
de un bien por cierta renta convenida.
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Las obligaciones del arrendador se encuentran reguladas en el ca-
pitulo segundo. Asi, el articulo 1678 establece que el arrendador estd
obligado a entregar al arrendatario el bien arrendado con todos sus
accesorios; en el plazo, lugar y estado convenidos. Luego agrega que
si no se indica el tiempo y el lugar de la entrega en el contrato, esta
debe realizarse inmediatamente donde se celebrs; salvo que por cos-
tumbre deba efectuarse en otro lugar o época. Por su parte, ¢l articu-
lo 1679 senala que una vez entregado el bien al arrendatario, se pre-
sume que se halla en estado de servir y con todo lo necesario para su
uso. Por dltimo, el articulo 1680 establece dos obligaciones adiciona-
les del arrendador: mantener al arrendarario en el uso del bien duran-
te el plazo del contrato, a conservarlo en buen estado para el fin del
arrendamiento; y realizar durante el arrendamiento todas las repara-
ciones necesarias, salvo pacro distinto.

En lo que respecta a las obligaciones del arrendatario, las principales
son enumeradas por el articulo 1681: (a) recibir el bien, cuidarlo dili-
gentemente y usarlo para el destino que se le concedié en el contrato o
al que pueda presumirse de las circunstancias; (b) pagar puntualmente
la renta en el plazo y lugar convenidos y, a falta de convenio, cada mes
en su domicilio; (¢) pagar puntualmente los servicios publicos suminis-
trados en beneficio del bien, con sujecién a las normas que los regulan;
(d) dar aviso inmediato al arrendador de cualquier usurpacion, pertur-
bacién o imposicién de servidumbre que se intente contra el bien; (e)
permitir al arrendador que inspeccione por causa justificada el bien,
previo aviso que le corresponda conforme a la ley o al contrato; () no
hacer uso imprudente del bien, o contrario al orden piblico o a las
buenas costumbres; (g) no introducir cambios ni modificaciones en el
bien sin asentimiento del arrendador; (h) no subarrendar el bien, total
o parcialmente, ni ceder el contrato sin asentimiento escrito del arrenda-
dor; (i) al vencerse el plazo del contrato, devolver el bien al arrendador
en el estado en que lo recibid, sin mds deterioro que el de su uso ordina-
rio; (j) cumplir las demds obligaciones que establezca la ley o el contrato.
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Adicionalmente, en los articulos 1682 a 1686 se establecen algu-
nas otras obligaciones del arrendatario. Asi, se dice en el articulo
1682 que este estd obligado a dar aviso inmediato al arrendador so-
bre las reparaciones que haya que efectuar, bajo responsabilidad por
los dafios y perjuicios resultantes; precisindose que si se trata de repa-
raciones urgentes, el arrendatario debe realizarlas directamente, con
derecho a reembolso, siempre que avise al mismo tiempo al arrenda-
dor. Luego, el referido articulo agrega que, salvo pacto distinto, en
los demds casos los gastos de conservacién y mantenimiento ordina-
rio son de cargo del arrendatario.

El articulo 1683 prescribe que, aun cuando deriven de incendio,
el arrendatario es responsable por la pérdida y deterioro del bien ocu-
rridos durante el curso del arrendamiento, si no prueba que han su-
cedido por causa no imputable a €l. Luego agrega que es también res-
ponsable por la pérdida y el deterioro ocasionados por causas
imputables a las personas que hubiera admitido, aunque sea tempo-
ralmente, al uso del bien. Este articulo concuerda con el articulo
1329 sobre culpa leve.

Por su parte, el articulo 1684 senala que si el bien destruido o de-
teriorado por incendio ha sido asegurado por el arrendador o por
cuenta de este, la responsabilidad del arrendatario frente al arrenda-
dor se limirta a la diferencia entre la indemnizacién abonada (o por
abonar) por el asegurador y el dafo efectivo. Y luego afiade que si se
trata de un bien valorizado y el seguro se ha fijado en una cantidad
igual a la wasacién, no hay responsabilidad del arrendatario frente al
arrendador si este es indemnizado por el asegurador (quedando a sal-
vo, en todo caso, las normas concernientes al derecho de subrogacién
del asegurador). Este articulo concuerda con la teoria del riesgo pres-
crita en el articulo 1138 del Cédigo Civil.

Debe mencionarse, adicionalmente, que el articulo 1685 establece
que si son varios los arrendatarios, todos son responsables por la pér-
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dida o deterioro del bien en proporcién al valor de la parte que ocu-
pan, salvo que se pruebe que el siniestro comenzé en la habitacién o
parte del inmueble arrendado a uno de ellos (quien, en tal caso, serd
el dnico responsable). Se trata de una responsabilidad solidaria.

Por ultimo, el articulo 1686 agrega que si el arrendador ocupa al-
guna parte del predio, serd considerado como arrendarario con res-
pecto a la responsabilidad a la cual se refiere el articulo 1685.

2.13. En cuanto a la valoracion

Por la valoracién, el arrendamiento es un conrtraro celebrado a titulo
Oneroso.

Asi, en tanto el arrendador se obliga a entregar el bien para que
sea usado por el arrendatario, este asume la obligacién de abonar una
renta en favor de aquel.

2.14. En cuanto al riesgo

El contrato de arrendamiento es fundamentalmente un contrato con-
mutativo, pues la existencia y cuantia de las prestaciones que deben
cumplir el arrendador y el arrendatario son ciertas; vale decir, conoci-
das de antemano. Sin embargo, la naturaleza del arrendamiento no
impide que revistiera la modalidad de aleatorio.

2.15. En cuanto a sus efectos

El arrendamiento es un contrato meramente obligatorio u obligacio-
nal.

3. ;SE PUEDE ARRENDAR UN BIEN AJENO?
Sobre este particular, la ley peruana no es absolutamente clara.

En principio, como sabemos, debe descartarse de este punto lo re-
lativo al contrato de subarrendamiento, ya que el tema de la contra-
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tacién sobre bienes ajenos pasa necesariamente por la no-preexisten-
cia de una relacién contractual entre la parte que se obliga a entregar
el bien ajeno y un tercero propietario del bien, de modo rtal que se
configurase un contrato principal y que el contrato sobre bien ajeno
constituya un contrato derivado.

En tal sentido, no tiene nada que ver con el tema lo dispuesto por
los articulos 1692 a 1695 del Cédigo Nacional.

Por un lado, el Cédigo Civil Peruano establece como regla gene-

ral, en el articulo 1409 (inciso 2), que pueden ser objeto de obliga-
ciones contractuales los bienes ajenos.

Esta norma bien podria haber constituido el tnico precepto del
Cédigo Civil Peruano en torno a esta materia; ya que tal vez hubiera
sido preferible legislar sobre el tema conforme a una norma general y
no estableciendo articulos privativos en cada contrato tipico.

Pero no ha sido asi; dado que el Cédigo Civil legisla en tres con-
tratos tipicos acerca de la contratacion sobre bienes ajenos.

Nos referimos a la compraventa (articulos 1537 a 1542),*'® la do-

#'% Articulo 1537 .- «El contrato por el cual una de las partes se compromete a obtener
que la otra adquiera la propiedad de un bien que ambas saben que es ajeno, se rige
por los articulos 1470, 1471 y 1472».

Articulo 1538.- «En el caso del articulo 1537, si la parte que se ha comprometido ad-
quiere después la propiedad del bien, queda obligada en virtud de ese mismo contra-
to a transferir dicho bien al acreedor, sin que valga pacto en contrarion.

Articulo 1539.- «La venta de bien ajeno es rescindible a solicitud del comprador, sal-
vo que hubiese sabido que no pertenecia al vendedor o cuando éste adquiera ¢l bien,
antes de la citacién con la demandas.

Articulo 1540.- «<En el caso del articulo 1539, si el bien es parcialmente ajeno, el com-
prador puede oprar entre solicitar la rescision del contrato o la reduccion del precios.
Articulo 1541.- «En los casos de rescisidn a que se refieren los articulos 1539 y 1540,
el vendedor debe restituir al comprador el precio recibido, y pagar la indemnizacién
de dafios y perjuicios sufridos.

290

EL ConTrRATO DE MuTuO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

nacién (articulo 1627)%" y el arrendamiento, contrato en el que se
aborda el tema en el articulo 1671, de texto siguiente: «Si el arrenda-
tario sabia que el bien era ajeno, el contrato se rige por lo dispuesto
en los articulos 1470, 1471 y 1472».

Sin lugar a dudas, el articulo citado nos trae a la memoria los nu-
merales 1537 y 1627, relativos a la promesa de la obligacién o del
hecho de un tercero en torno a futuros contratos de compraventa y
donacién, respectivamente.

No obstante, la regulacién de estos dos casos dentro del resto de
normas sobre compraventa y donacién no impedia que se contratase,
en estricto, la compraventa y la donacién de bienes ajenos.

Sin embargo, el articulo 1671, relativo al arrendamiento, que apa-
rentemente seguirfa la misma linea de los articulos antes citados, pa-
rece desnaturalizar al arrendamiento de bien ajeno en estricto, ha-
ciendo que se rija por los preceptos propios de la promesa de la
obligacién o del hecho de un tercero; vale decir, los articulos 1470,
1471 y 147229

Debe reembolsar igualmente los gastos, intereses y tributos del contrato efectivamente
pagados por el comprador y todas las mejoras introducidas por ésten,

Articulo 1542.- «Los bienes muebles adquiridos en tiendas o locales abiertos al pibli-
co no son reivindicables si son amparados con facturas o pélizas del vendedor. Queda
a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar las acciones civiles o penales que co-
rrespondan contra quien los vendié indebidamenten.

Articulo 1627.- «El contrato en virtud del cual una persona se obliga a obtener que
atra adquiera gratuitamente la propiedad de un bien que ambos saben que es ajeno,
se rige por los articulos 1470, 1471 y 1472».

Articulo 1470.- «Se puede prometer 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

~
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asume la obligacién o no cumple el hecho prometido, respectivamente».

Articulo 1471.- «En cualquiera de los casos del articulo 1470, la indemnizacién a car-
go del promitente tiene cardcter de prestacién sustitutoria de la obligacién o del he-
cho del terceron.

Articulo 1472.- «Puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacidn».
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Para mayor ilustracién, podemos decir que los elementos del arti-
culo 1671 son los siguientes:

- Se ha celebrado un contrato de arrendamiento.

- El bien objeto de la prestacién contenida en la obligacién de dar
del arrendador es un bien ajeno; vale decir, no pertenece a ningu-
na de las partes contratantes.

- El arrendatario conocia el cardcter ajeno del bien al momento de
celebrar el contrato.

- El conrrato de arrendamiento se rige por lo dispuesto en los arti-
culos 1470, 1471 y 1472; vale decir, por las normas relativas a la
promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, y no por las
propias del contrato de arrendamiento.

Como podemos observar a partir del dltimo de los elementos
mencionados del articulo 1671, no solo es que el Cédigo Civil no
contemple expresamente el contrato de arrendamiento de bien ajeno
en estricto, sino que ademds establece, de manera taxativa, que si el
arrendatario sabfa que el bien era ajeno, el contrato de arrendamiento
celebrado no se rige por las normas propias del contrato de arrenda-
miento, sino que se constituye —en virtud del articulo bajo comen-
tario— en un contrato de promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero. Tal situacién, aparte de no concordar con la obligacién
nacida del articulo 1671, resulta juridicamente absurda.

Lo que estd haciendo el Cédigo Civil Peruano de 1984, a través
del articulo 1671, es desnaturalizar la esencia misma del contrato de
arrendamiento de bien ajeno; lo cual queda puesto en evidencia por
la redaccién de la norma.

Pareciera que, en este contrato, el recelo mostrado por el legisla-
dor para los casos de compraventa y donacién de bienes ajenos se hu-
biese acentuado por razones que desconocemos, viéndose en la nece-
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sidad de restringir su campo de aplicacién hasta llegar a desnaturali-
zarlo por completo.

Dentro de la linea de la figura tipica del contrato sobre bien aje-
no, debe senalarse que, ademds de nuestro Cédigo Civil, hemos en-
contrado algunos otros Cédigos que dentro de nuestra tradicién juri-
dica regulan, de una u otra forma, el arrendamiento de bienes ajenos.

Asi, tenemos el Anteproyecto de Cédigo Civil de don Andrés Be-
llo (articulo 2092), el Cédigo Civil Chileno (articulo 1916), el Cédi-
go Civil Ecuatoriano (articulo 1884) y el Cédigo Civil Paraguayo de
1987 (articulo 803).

Los mencionados Cédigos, en los articulos sefialados, permiten
celebrar y consideran vdlido el contrato de arrendamiento de bien
ajeno.

El Cédigo Civil Paraguayo de 1987 lo hace en virtud de la aplica-
cién supletoria de las normas relativas a la compraventa, prescrita en
el articulo 803.

Ademds, los Cédigos mencionados, salvo el paraguayo, otorgan
expresamente al arrendatario de buena fe la accién de saneamiento en
caso de eviccién.

Pero el problema del arrendamiento sobre bien ajeno no se limita
al articulo 1671 del Cédigo, dado que en el articulo 1667 se estable-
ce lo siguiente: «Puede dar en arrendamiento el que tenga esta facul-
tad respecto de los bienes que administra».

Con relacién a esta norma, debemos sefalar que la misma resulta
obvia, ya que todo aquel que tenga facultad de administracién sobre
uno o determinados bienes podrd arrendarlos. Esto, en virtud de que
el arrendamiento es, por su cardcter temporal, un tipico acto de ad-
ministracién y no de disposicién, supuesto para el cual se requeriria
contar con poder especial.
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Por otra parte, dada la redaccién del articulo 1667, el mismo no
puede ser interpretado contrario sensu; en el sentido de que no puede
dar en arrendamiento el que no tenga esta facultad respecto de los
bienes que administra. Decimos esto, por cuanto el citado numeral
no establece un supuesto excluyente, de manera tal que pudiera ad-
mitirse la interpretacién a contrario. Simplemente, efectiia una afir-
macién que, ademds de obvia, resulta indiscutible.

Asi, la coexistencia de los articulos 1667 y 1671 es perfectamente
posible en la medida que el arriculo 1667 solo alude al arrendamien-
to de los bienes por parte del administrador de los mismos; vale de-
cir, al arrendamiento de un bien por alguien que, si bien no es pro-
pietario del mismo, si cuenta con autorizacién del duefio o con
autorizacién legal o judicial para poder arrendarlo.

En cambio, el articulo 1671 regula el caso del arrendamiento de
bien ajeno, en estricto; supuesto para el cual quien arrienda no cuen-
ta con ninguna autorizacioén para estos efectos.

En tal sentido, una vez efectuada la distincién de los dmbitos de
aplicacién de ambos numerales, solo cabria establecer si el articulo
1667 nos conduce inexorablemente al caso de la promesa de la obli-
gacién o del hecho de un tercero; o si, por el contrario, queda abier-
to el camino del arrendamiento de bien ajeno en estricto.

Asf, mds alld de la defectuosa redaccién del articulo 1671, si efec-
tudsemos una interpretacion literal de la norma, deberiamos llegar a
la conclusién de que todo arrendamiento de bien ajeno, en estricto,

se rige por las normas de la promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero.

No obstante ello, conforme a una interpretacién sistematica del
articulo 1409 (inciso 2) y de los articulos 1537 y 1627, deberiamos
concluir que el articulo 1671 es un precepto de redaccién equivoca-
da; ya que en esta norma se quiso dar a entender un supuesto mds de
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promesa de la obligacién o del hecho de un tercero, pero de ninguna
manera un caso de arrendamiento de bien ajeno en estricro.

En tal sentido, estimamos que el régimen al respecto debe enten-
derse como dual, en el sentido que si las partes contratantes desean
celebrar y celebran una promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero referida a la futura celebracién de un contrato de arrenda-
miento, dicho acto se regird por las normas de los articulos 1470,

1471 y 1472.

En cambio, si los contratantes han celebrado un contrato de
arrendamiento y el bien es ajeno, dicho contrato se regird por las
normas propias del contraro de arrendamiento. En tal caso, serdn de
aplicacién al caso, mutatis mutandis, las consideraciones vertidas por
nosotros al analizar el régimen legal peruano en torno al contrato de
venta de bien ajeno.”

En adicién a lo seiialado, debemos reparar en el hecho de que el
Cédigo Civil establece, en su articulo 1669, lo siguiente: «El copro-
pietario de un bien indiviso no puede arrendarlo sin consentimiento
de los demds participes. Sin embargo, si lo hace, el arrendamiento es
vilido si los demds copropietarios lo ratifican expresa o tdcitamente».

Esta norma nos trae a la memoria lo dispuesto por el articulo 978
del Cédigo Civil: «Si un copropietario practica sobre todo o parte de
un bien, acto que importe ¢l ¢jercicio de propiedad exclusiva, dicho
acto sélo serd vilido desde el momento en que se adjudica el bien o
la parte a quien practicé el acton.

Sin duda, el arrendamiento de una parte especifica de un bien
que se encuentra bajo el régimen de copropiedad es un acto que im-

20 CasTILLO FrevRe, Mario. Tratado de la venta. Biblioteca para leer el Codigo Civil. Vo-
lumen XVIII. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peri,
2000, Tomo II, pp. 395-446 y Tomo 111, pp. 27-222.
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porta el ejercicio de propiedad exclusiva; en la medida que, conforme
a lo dispuesto por el articulo 974 del propio Cédigo, cada copropie-
tario tiene derecho a servirse del bien comin siempre que no altere
su destino ni perjudique el interés de los demds.

En tal sentido, a pesar de no tratarse de un acto de enajenacién,
dada la naturaleza del arrendamiento, este acto si importaria el ¢jerci-
cio de propiedad exclusiva.

En sede de compraventa, existe una contradiccién entre lo dis-
puesto por el articulo 978 y lo relativo al articulo 1540. Este dltimo
regula la venta de bien parcialmente ajeno, en tanto que el articulo
978 considera que el contrato es vilido solo desde la ratificacién por
los demds condéminos. Y, en cambio, el articulo 1540 estima que el
contrato es vilido en origen y susceptible de rescisién.

Tal divergencia no se advierte en el caso del contrato de arrenda-
miento de bien parcialmente ajeno, especificamente si es parcialmen-
te ajeno por encontrarse en situacién de copropiedad y si es arrenda-
do por uno de los copropietarios.

Tanto para el articulo 978 como para el 1669, el contrato de arren-
damiento celebrado en esas condiciones solo serd vdlido desde el mo-
mento en que se adjudique el bien (entiéndase la totalidad del bien) o
la parte al copropietario que celebré dicho arrendamiento en condicién
de arrendador.

La adjudicacién de la totalidad o de la parte correspondiente se en-
tenderia segiin lo que haya dispuesto dicho copropietario-arrendador.

En otras palabras, para los articulos 978 y 1669 un arrendamiento
de estas caracteristicas, en principio, no es vilido, por no conrar el
copropietario con la facultad de disponer de una parte material del
bien indiviso (ya que sobre él no se ha realizado la divisién y parti-
cién correspondiente).
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El copropietario es duefio de una cuota ideal sobre el bien; es de-
cir, ese bien en parte le pertenece y en parte no (en parte es propio y
en parte es ajeno).

En virtud de lo anotado anteriormente, queda claro que el articu-
lo 1669 del Cédigo Civil bien podria ser derogado; ya que, tanto el
contrato de arrendamiento como cualquier otro que importe el ejer-
cicio de propiedad exclusiva por uno de los copropietarios, deberfa
regirse por la norma general del articulo 978 del Cédigo Civil. Caso
contrario, con el mismo fundamento de la creacién del articulo 1669
se tendria que crear normas andlogas en la mayoria de contratos tipi-
cos regulados por el Cédigo.

4. ;QUIEN PUEDE SER ARRENDATARIO?

La regla general es que cualquier persona puede ser arrendatario de
un bien, salvo que la ley lo impida.

En tal sentido, el articulo 1668 del Cédigo Civil Peruano de
1984 se encarga de establecer que no pueden tomar en arrendamien-
to el administrador (respecto de los bienes que administra) y aquel
que por ley estd impedido.

Entendemos que el caso del administrador con relacién a los bienes
que administra resulta un principio de absoluta equidad, establecido fun-
damentalmente para evitar que se produzcan situaciones de injusticia en
las que un administrador de bienes ajenos celebre un contrato consigo
mismo como arrendatario de uno de los bienes que administra.

La ley entiende que aqui se presenta uno de esos casos en los que
existe conflicto de intereses, ya que el administrador podria aprove-
charse de su condicién para proceder a convertirse en arrendatario
bajo términos sumamente beneficiosos.

No obstante lo sefialado, debemos recordar que este serfa un tipi-
co caso del denominado contrato consigo mismo, el cual se encuen-
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tra regulado por el articulo 166 del Cédigo Civil Peruano. Esta nor-
ma establece que es anulable el acto juridico que el representante
concluye consigo mismo, en nombre propio o como representante de
otro, a menos que la ley lo permita, que ¢l representado lo haya au-
torizado especificamente o que el contenido del acto juridico haya
sido determinado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto
de intereses. La norma agrega que el ejercicio de la accién le corres-
ponde al representado.

5. CONCURRENCIA DE ARRENDATARIOS

Segiin refiere Jack Bigio?*?, debe notarse que el articulo 1670 del Cé-
digo Civil no hace distincién en cuanto a la naturaleza de los bienes
arrendados a que se aplica; por lo tanto, es claro que la norma se re-
fiere tanto a bienes inmuebles como a bienes muebles. En caso de
concurrencia, el precepto establece un orden de preferencia que se
basa en pautas objetivas (inscripcién, posesién, fecha cierta, titulo de
fecha anterior) que, a su vez, deben ir acompanadas de otro elemento
indispensable: la buena fe, puesto que si se comprobase la mala fe de
uno de los arrendararios que concurren, aunque el mismo hubiese
inscrito su derecho, no tendrfa preferencia en relacién a otro que
procedié de buena fe, incluso si este tltimo no hubiera inscrito su
derecho.

Dentro de estas ideas, Bigio precisa que el orden de preferencia
que establece el articulo 1670 es el siguiente:

(a) Se prefiere al arrendatario de buena fe que ha inscrito en pri-
mer lugar el arrendamiento. La norma, al otorgar preferencia a la ins-
cripcion registral, se ubica en la misma linea de la regla contenida en
el articulo 1135 del Cédigo Civil, en la medida que recoge como cri-

2 Bigio CHRem. Op. cit., pp. 58-60
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terio ¢l elemento de buena fe y establece como primera prioridad la
inscripcién del derecho. Esta preferencia tiene como fundamento el
conocido adagio segin el cual se establece que la preferencia en el de-
recho, la tiene el primero en la inscripcion.

(b) En defecto de la inscripcién, se preferird al que tiene la pose-
sién del bien.

(c) Si ninguno estuviese en posesion del bien, prevalece quien tu-
viera documento de fecha cierta anterior. Cuando se dice que: «...
serd preferido el arrendatario cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo
que el de alguno conste de documento de fecha cierra», se entiende
que —excluyendo los supuestos (a) y (b)— quien posea documento
de fecha cierta tendrd preeminencia incluso en la hipétesis que algu-
no tenga titulo de fecha anterior.

(d)Y, por tltimo, de no presentarse ninguno de los supuestos an-
teriores, se preferird al arrendartario cuyo titulo sea de fecha anterior.

Segtin precisa Bigio, debe aclararse que aqui el concepro de buena
fe debe ser entendido como el desconocimiento de que el mismo
bien ha sido arrendado con anterioridad a otra persona y se requiere,
como queda dicho, en todos los supuestos.

Recuerda el citado profesor, que el numeral suprime la referencia
que hacia el articulo 1506, inciso 2, del Cédigo Civil anterior, en
cuanto a que el monto de la renta pueda ser determinante para otor-
gar la preferencia en caso de concurrencia de derechos que en princi-
pio son igualmente vilidos.

Por nuestra parte, podemos decir que la concurrencia de arrenda-
tarios es un supuesto mds de concurrencia de acreedores.

En tal sentido, convendria analizar este particular partiendo del
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tratamiento general que sobre la materia de concurrencia de acreedo-
res tiene el Cédigo Civil en sus articulos 1135 y 1136.%%

Dentro del libro VI de las Obligaciones, en el titulo sobre las
obligaciones de dar, encontramos los articulos 1135 y 1136, los cua-
les se refieren a la concurrencia de acreedores de bienes inmuebles y
muebles respectivamente. Dichos articulos establecen lo siguiente:

Articulo 1135 - «Cuando ¢l bien es inmueble y concurren diversos acree-
dores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere
al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en
defecto de inscripcién, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se
prefiere, en este ltimo caso, el titulo que conste de documento de fecha
cierta mis antigua.»

Articulo 1136.- «Si el bien cierto que debe entregarse es mueble y lo re-
clamasen diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiese obli-
gado a entregarlo, serd preferido el acreedor de buena fe a quien ¢l deu-
dor hizo tradicién de ¢l, aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el
deudor no hizo tradicién del bien, serd preferido el acreedor cuyo titulo
sea de fecha anterior; prevaleciendo, en este tltimo caso, el titulo que
conste de documento de fecha cierta mds antigua.»

Para un distraido lector, los articulos citados podrian entenderse
referidos solo al orden de preferencia para la transmisién de propie-
dad, en caso de existir diversos acreedores. Sin embargo, el 4mbito de
ambas normas es distinto, ya que sus preceptos se aplican, en térmi-
nos generales, a la concurrencia de acreedores respecto de las obliga-
ciones de dar; vale decir, a todos aquellos casos en que por cualquiera
de las fuentes de las obligaciones (los contratos, la voluntad unilateral
o la ley) una persona se encuentre obligada a entregar el mismo bien,

' OsTERLING ParoDI, Felipe y CasTiLLo FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Bi-
blioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen XVI. Primera Parte. Tomo . Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1994, pp. 317-504.
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en calidad de deudor, a diversos acreedores, quienes no necesariamen-
te pueden tener titulos o derechos similares sobre el bien.

Los acreedores, en efecto, podrian actuar con titulos de distinta
naturaleza, pero lo relevante serd que todos ellos tengan derecho a
que el deudor les entregue el mismo bien; ya sea para el ejercicio de
cualquiera de los atributos de la propiedad (uso o goce) o ya sea la
propiedad misma.?**

Asi, uno de los acreedores puede haber celebrado un contrato de
arrendamiento con el deudor, otro un contrato de permuta y un ter-
cero un contrato de compraventa. De acuerdo con el orden de prela-
cién establecido por los articulos 1135 y 1136, podria darse el caso
de que el bien deba ser entregado al acreedor que celebré el contrato
de arrendamiento y no a los otros acreedores a quienes el deudor se
obligé a transferir la propiedad del bien. Y es que, lo reiteramos, la
finalidad de estos articulos es inicamente la de establecer un orden
de preferencia para la entrega de los bienes.

Pero hay un caso en que el dmbito de aplicacién de ambos articu-
los puede verse enriquecido. Se trata del supuesto en el cual la concu-
rrencia de acreedores recae solo sobre personas cuyos titulos implican
la obligacién del deudor de transferirles la propiedad del bien.

Si nos remitiésemos a la finalidad genérica de los articulos 1135 y
1136 del Cédigo Civil, dirfamos que simple y llanamente ellos deter-
minan a quién va a entregarse el bien; pero dicha entrega, por el ca-
racter de los contratos celebrados entre el deudor y los diversos acree-

1~
o
2

Respecto del tema de la concurrencia de acreedores sobre bienes inmuebles, también
reviste singular interés lo sefialado por Gastén Ferndndez Cruz (FernAnDEZ CRuz,
Gastén. «La buena fe en la concurrencia sobre bienes inmuebless. En: Revista Dere-
cho, n° 41. Lima: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
diciembre de 1987, pp. 215-219).
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dores, determinard que uno de ellos, aquel a quien se le entregue el
bien, ejerza sobre el mismo todos los derechos de propietario.

Aqui vemos como los articulos de concurrencia de acreedores, si
bien no tienen como finalidad regir la transferencia de dominio, en
el supuesto que hemos mencionado tienen directa relacién con este
tema; vale decir, luego de haber planteado el problema, observamos
que las normas relativas a la transferencia de propiedad, los articulos
947 y 949, no estdn aisladas, sino que en ciertos casos deben concor-
darse con los numerales 1135 y 1136.

Evidentemente, estos conceptos también se aplican cuando la
concurrencia de acreedores comprende la constitucién de derechos
reales distintos al de propiedad; como seria el caso del uso, habita-
cién, usufructo, superficie, servidumbres o posesién; derechos reales
de garantia como la hipoteca, la prenda o la anticresis; o, incluso,
cuando estemos en presencia de cualquier otro titulo diverso que im-
plique haberse obligado a entregar un mismo bien a mds de un acree-
dor.

Nos ratificamos en el concepro de que, al no hacer el Cédigo Ci-
vil Peruano excepcién alguna, sus normas de concurrencia de acree-
dores son de aplicacién a todos los casos —sin exclusién—en que un
deudor se obligue a entregar un bien a mds de un acreedor; sea por el
titulo que fuere y para constituir o no derechos reales.

Conviene mencionar, en este punto, que si bien es cierto que las
normas sobre concurrencia de acreedores, contempladas por el Cédi-
go en sus articulos 1135 y 1136, son de aplicacién general a la multi-
plicidad de obligaciones de dar o contratos susceptibles de generar di-
chas obligaciones, el propio Cédigo ha recogido dentro del contrato
de arrendamiento una norma especial referida a la concurrencia de
arrendatarios. Se trata del articulo 1670, que establece lo siguiente:
«Cuando se arrienda un mismo bien a dos o mds personas, se prefiere
al arrendatario de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito
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o, en defecto de inscripcién, al que ha empezado a poseerlo. Si ningu-
no ha empezado a poseerlo, serd preferido el arrendatario cuyo titulo
sea de fecha anterior, salvo que el de alguno conste de documento de
fecha cierta». El articulo transcrito ha merecido opinién favorable por
parte de un agudo profesor;’”® pero, mds alld del problema que aparen-

** Nos referimos a la opinién de Juan Luis Herndndez Gazzo (HERNANDEZ Gazz0, Juan
Luis. «Reflexiones para una propuesta en materia de concurrencia de acreedores». En:
lus et Veritas. Revista de Derecho editada por estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Peri. Lima, noviembre de 1993, afio IV, n°®
7, pp. 188-193).

Consideramos de interés citar, al respecto, la opinién del mencionado profesor:

«La funcién de los mecanismos de preferencia en las normas sobre concurrencia de
acreedores es la de establecer a quien —entre los varios acreedores— se va a elegir
para ¢l goce exclusivo del derecho reclamado.

Con la elaboracién de tal prelacién lo que se nos dice en el fondo es cuil es el orden,
de mayor a menor grado de importancia, que el legislador otorga a cada mecanismo
de preferencia.

Como ya lo hemos mencionado, analizando los articulos 1135 y 1136, nos daremaos
cuenta de que en el caso de los bienes inmuebles la inscripcién es para el legislador el
médximo mecanismo de preferencia; para ¢l caso de los bienes muebles, comprobare-
mos que la tradicién es el supremo de los mecanismos. Constatamos también que,
nuestro codificador considera la prioridad en el tiempo como la regla a seguir, tenien-
do en cuenta que la fecha cierra —no sélo es la que consta en instrumento piiblico—
primard sobre la fecha que sea dubitable.

Analicemos la racionalidad de los mecanismos de preferencia regulados en nuestro
Cadigo Civil. Para lograr dicho fin, investigaremos en abstracto cudl creemos que se-
ria la mejor forma de regulacién de dichos mecanismos, para luego compararla con el
contenido de nuestras normas.

(..)

Si la funcién principal de la concurrencia de acreedores estd —frente a diversos acreedo-
res que reclaman derechos sobre un mismo bien— en escoger al acreedor que vencerd
en la concurrencia para ejercer de manera exclusiva el derecho reclamado, los mecanis-
mos de preferencia deberdn ser idéneos para recoger como superior al mecanismo que
mayor publicidad dé a los derechos, pues sélo a partir de la publicidad de un derecho
podrd exigirse al resto su respecto, para permitir el uso exclusivo anhelado.

En atencién a lo antedicho, consideramos que para poder gozar de un derecho en
forma exclusiva tienen que darse las condiciones necesarias para que el resto pueda te-
ner la informacién a su alcance de que tal derecho no les pertenece y, por lo tanto,
hacerlo oponible erga omnes. Sin embargo, para poder adquirir un derecho (es decir,
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para el supuesto de las transferencias), no sélo interesa saber a qué personas no les
pertenece, sino fundamentalmente a quien le pertenece, pues de él se adquirird el de-
recho pretendido.
A esos medios capaces de brindar informacién sobre la titularidad de los derechos, y
por ende generar oponibilidad, se les denomina signos de recognoscibilidad.
De no existir rales signos, no rendriamos la posibilidad de saber quién es el titular del
derecho, ni la seguridad de que adquirird un derecho exclusivo frente a los demis.
Estos signos de recognoscibilidad pretenden generar las condiciones propicias, a base
de dar publicidad a los derechos de manera objetiva, para la seguridad juridica dentro
del trifico econdmico de bienes que se produce en nuestra sociedad. A través de ellos,
los sujetos podrdn tener la informacién suficiente sobre los riesgos o garantias que la
adquisicién que van a realizar les brinda, la forma de oponer su derecho a terceros y
en funcién de esa informacién valuar correctamente el derecho que desean adquirir,
originando de esta manera transacciones eficientes.
(..)
Los signos de recognoscibilidad de derechos que se conocen son la posesién y el re-
gistro. Estos dos signos existen en nuestro ordenamiento, y han sido consagrados en
los articulos 912 y 2012, respectivamente, del Cédigo Civil de 1984.
Es vdlido aclarar que si bien el articulo 912 se refiere a la presuncién como propieta-
rio exclusivamente, no se puede negar que si la posesion es capaz de generar presun-
cién respecto del ‘derecho mdximo’ como lo es el de propiedad, es obvio que puede
brindar también recognoscibilidad respecto a otros ‘derechos menores’.
La posesién como signo de recognoscibilidad no nos brinda una informacién perfec-
ta. Podemos imaginar una serie de situaciones en las que el poseedor no sea el titular
del derecho que afirma le corresponde; por ejemplo, los casos de todos los poseedores
ilegitimos, de los legitimos inmediatos (arrendatarios, usufructuarios, comodatarios,
etc.) que dicen ser propiertarios, etc. Son multiples las situaciones que podriamos
mostrar en las que la posesién como signo de recognoscibilidad nos brinda una infor-
9 p
macién equivoca.
Sin embargo, es clara la utilidad de la posesién como medio de ofrecer informacién
sobre la titularidad de derechos, pues lo normal —y mds frecuente en términos cuan-
titativos— es que los poseedores aparenten el derecho del cual son titulares. En con-
secuencia, a pesar de que la informacién hecha piblica por la posesién no nos pueda
generar confianza plena en todos los casos, es indudable su utilidad, pues el error sue-
le ser la excepcidn y no la regla.
Otra razén importante para el uso de la posesién como signo de recognoscibilidad es
‘(...) el registro tiene, como limitacidn, el ser un signo mds oneroso, y por tanto, ge-
nera en algunos casos costos mayores a los que aliviaria por la certeza de la que estd
dotado (...). Entonces la posesién aparece (en esos casos) como el elemento mis ade-
cuado, porque el costo que genera su verificacién es sustancialmente menor (...)’
A pesar de lo expuesto, debemos reconocer el grado de inseguridad —por ende, de
riesgo— que en determinadas transacciones puede originar la posesién como signo de
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temente supera, nos manifestamos contrarios a la permanencia de esta
norma en el Cédigo Civil Peruano de 1984. En abono de nuestra
posicién, cabe imaginar el supuesto en el cual estuviésemos frente a
una concurrencia de acreedores en donde parte de los mismos sean
arrendatarios y los restantes cuenten con titulos de distinta naturale-
za. En tal caso, habria que aplicar dnicamente las reglas generales de
los articulos 1135 y 1136, y abstenernos de hacerlo con relacién al
articulo 1670, el cual tinicamente es aplicable cuando la totalidad de
los acreedores que concurran para la entrega de un bien sean arrenda-
tarios (supuesto, por lo demds, poco frecuente).

6. EL PRINCIPIO DE IDENTIDAD

Conforme a lo establecido por el articulo 1672 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984: «El arrendador no puede realizar en el bien innova-
ciones que disminuyan el uso por parte del arrendarario».

Esta afirmacién nos conduce inexorablemente a abordar de mane-
ra integral el principio de identidad en torno al contrato de arrenda-
miento y, especificamente, respecto a las obligaciones del arrendador.

Como se sabe, este principio se encuentra establecido de manera
general en el articulo 1132 del Cédigo Civil: «El acreedor de bien
cierto no puede ser obligado a recibir otro, aunque éste sea de mayor
Valor».

recognoscibilidad, es por ello que origina sélo una presuncién ruris tantum sobre la
titularidad del derecho.

El registro es el mayor signo de recognoscibiidad que se conoce. Este se caracteriza
por ofrecer una informacién perfecta respecto de los sujetos ritulares de derechos. De-
bemos aclarar que al aludir a informacién perfecta nos estamos refiriendo a los efec-
tos absolutos que el ordenamiento da al contenido de las inscripciones, incluso en el
caso que esa informacién no esté de acuerdo con la realidad. Por lo ranro, el actuar
de las personas que confian en la informacién brindada por el registro para la realiza-
cién de sus transacciones es protegido por el Derecho. Por ende, se entiende que exis-
te una presuncién (furis et de iure respecto al conocimiento del contenido de las ins-
cripciones».
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Este principio, que a pesar de encontrarse regulado dentro de las
obligaciones de dar bienes ciertos resulta aplicable a todo el Derecho
de Obligaciones, establece que el deudor debe cumplir con la presta-
cién a la cual se ha obligado, no pudiendo pagar con algo distinto a
menos que su acreedor acepte dicho pago. En ral caso se estaria con-
figurando una dacién en pago o novacién objetiva.

El principio de identidad, en lo que respecta a la entrega de bie-
nes ciertos, siempre ha sido analizado desde la perspectiva que obser-
va a la obligacién desde su nacimiento hasta la entrega del bien. Y
ello ha sido asi en funcién a que resulta inevitable, no solo para el le-
gislador, sino para cualquier hombre de Derecho, imaginar funda-
mentalmente aquella situacién que resulta mds comun en la prictica.

En tal sentido, tal vez la obligacién de dar mds comiin sea aquella
por la cual el deudor se obliga a transferir la propiedad de un bien
cierto, y no aquellas otras en donde el deudor se obliga a dar el bien
por un titulo diferente; vale decir, con el objeto de que su acreedor lo
use o disfrute del mismo.

De esta forma, el principio de identidad siempre ha sido tomado
como que concluye con la entrega del bien. Ello es asi en todas las
obligaciones de ejecucién inmediara; vale decir, en aquellas obligacio-
nes donde el deudor no asume el deber de mantener el bien en pose-
sién del acreedor para que luego este se lo devuelva.

En otras palabras, el principio de identidad termina cuando finali-
za el deber del deudor. Asi, si el deber concluye con la entrega, no se
hablard mds del principio de identidad; pero si el deber de mantener
el bien en posesién del acreedor se prolonga en el tiempo, el princi-
pio de identidad también se prolongard tanto tiempo como dure la
ejecucion de la obligacion asumida.

Esto significa que, en resguardo del cumplimiento de este princi-
pio, el deudor del bien asume determinados deberes que implican un
hacer y un no hacer.
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En tal sentido, la propia ley establece como obligacién del arren-
dador no realizar innovaciones en el bien que disminuyan el uso del
mismo por parte del arrendatario.

Esta obligacién de no hacer no solo se extiende desde el nacimiento
de la obligacién hasta la entrega el bien, sino que ademds permanece
vigente durante todo el plazo en que el arrendatario usa el bien.

Resulta evidente que antes de la entrega (vale decir, cuando el
arrendador tiene en su poder el bien) serfa factible realizar estas mo-
dificaciones indebidas, situacién que expresamente prohibe la ley en
el citado articulo 1672.

Pero también el Cédigo Civil se coloca en la eventualidad de que
el arrendador pueda introducir dichas innovaciones que disminuyan
el uso por parte del arrendatario con posterioridad a la entrega del
bien. Si bien es cierto que esta situacién resultard mds dificil, no por
ello serd imposible, en la medida que su realizacién se encuentre al
alcance del arrendador.

No obstante que el articulo 1672 solo hace referencia a innovacio-
nes que disminuyan el uso del bien por parte del arrendatario, en
realidad la obligacién de no hacer se extiende a toda clase de innova-
ciones (salvo aquellas que impliquen conservar el bien en el estado en
que este se encontraba cuando fue entregado al arrendatario).

Ello significa que a pesar de que el arrendador deseara introducir
en el bien innovaciones que mejorasen su uso por parte del arrenda-
tario, no las podria efectuar si no contase con la autorizacién expresa
de este dltimo (dado que, al no tratarse de reparaciones al bien, no
resultarfan indispensables para la continuacién del arrendamiento, asi
como tampoco irfan de la mano con el principio de identidad). Se
podria decir que con las innovaciones (ya sea que aumenten o que
disminuyan el uso del bien), el arrendador estaria yendo contra el
principio de identidad.
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Estimamos que el alcance del principio establecido por el articulo
1672 es mucho mds amplio que lo sefialado en la norma misma, en
la medida que el arrendador debe conservar el bien sin innovaciones
durante todo el plazo en que sea poseido por el arrendatario.

Resulta necesario precisar también que cualquier innovacién que
se introduzca en el bien por parte del arrendador correrd por cuenta
del arrendador; vale decir, que si ella fuese autorizada por el arrenda-
tario, quien deberia correr con los gastos de dicha innovacién seria el
arrendador y no el arrendatario. Ello, naturalmente, si ambas partes
no han pactado algo distinro.

Dejamos constancia que diferente seria la situacién de las repara-
ciones o mejoras necesarias que se introduzcan en el bien, tema que
serd abordado seguidamente.

7. SUPUESTO EN QUE EL BIEN REQUIERA DE REPARACIONES URGENTES

En virtud del articulo 1673 del Cédigo Civil Peruano, se establece lo
siguiente: «Si en el curso del arrendamiento el bien requiere repara-
ciones que no pueden diferirse hasta el fin del contrato, el arrendata-
rio debe rolerarlas aun cuando importen privacién del uso de una
parte de él».

Cuando analizamos el principio de identidad manifestamos que el
arrendador no podr4 realizar innovaciones en el bien sin autorizacién
del arrendatario.

Asi, resulta evidente que el arrendador tiene la obligacién de man-
tener el bien a disposicién del arrendatario en el mismo estado en
que se encontraba al momento de la celebracién del contraro.

Sin embargo, el arrendador no solo tiene el deber de mantener el
bien en ese mismo estado, sino también tiene el derecho de conser-
varlo en dicho estado.
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Esto por varias razones.

En primer término, porque a pesar de encontrarse arrendado el
bien, el propietario sigue siendo duefio del mismo, y tiene la expecta-
tiva de recuperar la posesién una vez concluido el contrato de arren-
damiento.

Asimismo, dicha expectativa consiste en recibir en devolucién el
bien en el mismo estado en que se encontraba al momento de entre-
garlo al arrendatario, sin mayor deterioro que el del uso normal que
se haga de él.

Sin embargo, si se produjera una situacién que ameritara una re-
paracién urgente del bien —como podria ser el caso de una columna
que estuviera cediendo al peso de la construccién o una tuberia que
necesitase ser cambiada para evitar el colapso del inmueble— el
arrendador, en su calidad de deudor del bien (en el sentido de tener
que mantenerlo durante el plazo del contrato en el mismo estado en
que se encontraba cuando contraté), tendrd el deber de repararlo; y
esta reparaci6n, al ser una reparacién hecha por el arrendador propie-
tario del bien, en la mayorfa de veces no tendri la condicién de me-
jora (por lo menos de aquellas mejoras que interesan al Derecho Ci-
vil), que son aquellas introducidas en el bien por el poseedor no
propietario, interesando —justamente— si su valor deberd ser reem-
bolsado por el propietario no poseedor.

Simplemente, se tratard de la reparacién del bien para que siga en
el mismo estado.

Es claro que el arrendatario resultard en la mayoria de casos bene-
ficiado con dicha reparacién, en la medida que —precisamente— se
estd resguardando el cumplimiento idéneo de las obligaciones asumi-
das por el arrendador.

En tal sentido, por lo general, el arrendatario va a tolerar con
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agrado que el arrendador efectiie estas reparaciones, ya que ello le
conviene.

Pero podria presentarse una situacién distinta: que, dado el inmi-
nente colapso del bien, dichas reparaciones deban requerir la priva-
cién total del uso del bien por parte del arrendatario.

Esta situacién, no prevista por el articulo 1673 del Cédigo Civil,
implicarfa, sin duda, que la obligacién del arrendador se extinguiese
por resultar de imposible ejecucién. En tal sentido, el contrato se re-
solverd de pleno derecho. Asimismo, en dicha situacién solo cabria
analizar si el colapso del bien obedecié a culpa del arrendador, caso
en el cual este deberia pagar al arrendatario una indemnizacién por
los dafios y perjuicios sufridos; o si tal colapso obedecié a una situa-
cién ajena al accionar de las partes; vale decir, a un supuesto de caso
fortuito, fuerza mayor o la simple ausencia de culpa del arrendador, a
pesar de que el mismo hubiese actuado con la diligencia ordinaria re-
querida por las circunstancias (argumento de los articulos 1314 y

1315 del Cédigo Civil Peruano).

Resulta evidente que si el bien colapsara por culpa del arrendatario,
no aplicarfamos estos principios. En tal caso, dicho arrendarario debe-
ria indemnizar al arrendador por los dafios y perjuicios ocasionados,
conforme a lo establecido en el articulo 1321 del Cédigo Nacional.

No obstante, el articulo 1673 contempla el caso en el cual las re-
paraciones que haya que efectuar en el bien sean absolutamente ur-
gentes, pero que no impliquen la privacién del uso total del bien por
parte del arrendatario, sino una privacién parcial del mismo.

En tal sentido, ya que por el viejo principio de derechos reales
todo bien se pierde en perjuicio de su duefio (res perit domino), el
arrendador tendrd todo el derecho de tomar las acciones del caso
para resguardar la integridad del bien, realizando las reparaciones a
que haya lugar.
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Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1673 impone al arrenda-
tario la obligacién de tolerar dichas reparaciones, entendiendo que las
mismas no solo benefician al arrendador sino también al propio
arrendatario.

Pero la ley también entiende que estas reparaciones pueden causar
una enorme perturbacién al arrendatario en el uso del bien, en tanto
no le permitan efectuar un uso armdnico e integral del mismo.

En tal sentido, si esas reparaciones implicasen un uso mds restrin-
gido del bien en su conjunto (por las limitaciones que impondrian
los actos reparatorios) o si dichas reparaciones implicasen la privacién
del uso de una parte especifica del bien, el Derecho entiende que tal
injusticia deberia ser corregida.

Asi, en el supuesto que los danos que han dado lugar a las repara-
ciones no hayan sido causados por culpa del arrendatario, este tendrd
la facultad de resolver el contrato o solicitar una reduccién de la ren-
ta, proporcional al menor uso que en general haga del bien 0 a la
menor drea que pueda utilizar del mismo (en caso esta pudiera iden-
tificarse de manera especifica).

Asi lo establece el articulo 1674 del Cédigo Civil: «Cuando para
reparar el bien se impide al arrendatario que use una parte de él, éste
tiene derecho a dar por resuelto el contrato o a la rebaja en la renta
proporcional al tiempo y a la parte que no utilizar.

Antes de concluir con estos comentarios, debemos sefialar que la
ley no establece el tiempo de privacién que podria dar origen a la re-
solucién del contrato. Es légico que no lo haga, pues se trata de un
Cédigo Civil y no de un libro de matemdticas.

Sin embargo, debemos considerar que los tribunales deberdn apre-
ciar, con estricto criterio de equidad, si el arrendatario estd haciendo
un uso correcto de su facultad de resolver el contrato o si tal iniciati-
va constituye un abuso del derecho.
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8. LUGAR DE ENTREGA Y RESTITUCION DE LOS BIENES ARRENDADOS

El Cédigo Civil no contempla, en materia de arrendamiento, norma
alguna en torno al lugar donde se debe efectuar la entrega del bien
por parte del arrendador al arrendatario.

En tal sentido, si el bien fuese inmueble, el mismo deberd entre-
garse en el lugar donde este se encuentre al momento de la celebra-
cién del contrato, salvo que las partes hayan pactado algo distinto —
como podria ser el caso de haber convenido una entrega ficta del
mismo (cuando se considere entregado con la entrega de las llaves,
por ejemplo)—.

En el caso de los bienes muebles, al no existir un principio espe-
cial deberd aplicarse la norma general establecida por el articulo 1238
del Cédigo Civil. Esta establece que el pago deberd efectuarse en el
domicilio del deudor, salvo estipulacién en contrario o que ello resul-

te de la ley, de la naturaleza de la obligacién o de las circunstancias
del caso.

Esto significa que, en principio, el bien mueble deberia ser entre-
gado en el domicilio del deudor del bien; y el deudor del bien, al ini-
cio del contrato de arrendamiento, no es otro que el arrendador.

Por otra parte, en lo que respecta al lugar de restitucién del bien,
el Cédigo no contempla norma alguna en caso de inmuebles. Ello es
comprensible en la medida que, dada la naturaleza de este tipo de
bienes, la devolucién del bien fundamentalmente se efecruard en el
lugar donde se encuentre, salvo convenio de tradicién ficta.

En cambio, el Cédigo Civil si establece norma especial para el
caso del lugar de devolucién de un bien mueble arrendado. En tal
sentido, el articulo 1675 del Cédigo Civil prescribe: «El bien mueble
arrendado se debe restituir en el lugar en que fue entregado, salvo
pacto distinto».
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Sin duda, lo prescrito en esta norma constituye una variacién de
lo sefialado por la norma general del articulo 1238, ya que no nece-
sariamente el lugar donde fue entregado el bien serd el domicilio del
deudor. Sin embargo, la ley, con un precepto como este, solo busca
que para el caso de la devolucién del bien se sigan los mismos crite-
rios que se utilizaron para la entrega del mismo.

9. EL PAGO DE LA RENTA

Como ha sido expresado anteriormente, en el contrato de arrenda-
miento constituye obligacién fundamental del arrendatario el pago
de la renta. Esta, como hemos sefialado, podrd consistir en dinero,
signos que representan el dinero o bienes de cualquier otra natura-
leza.

9.1. El pago de la renta como obligacién conjuntiva

La obligacién de pagar la renta constituye —sin lugar a dudas— una
obligacién de cardcter conjuntivo, ya que implica la existencia de va-
rias prestaciones que deberdn ser ejecutadas para considerar efectuado
el pago integro.

Esto significa que en el supuesto de que la renta se hubiese pacta-
do para ser pagada mensualmente, cada mensualidad representard la
ejecucién de una prestacién por parte del arrendatario; prestacién
que serd independiente —juridicamente hablando— de la renta ante-
rior o rentas anteriores, y de la renta futura o rentas futuras.

Decimos que cada mensualidad o renta es diferente de las anterio-
res y futuras porque tiene autonomia e independencia; en el sentido
de que corresponde, no al pago de una parte de una prestacién, sino
al pago integro de una prestacién independiente, que constituye con-
traprestacion por el mes transcurrido.

Sobre esto no hay la menor duda.
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9.2. El pago de la renta apreciado como obligacidn alternativa

El lector podrd pensar que el rubro planteado constituye una contra-
diccién con lo abordado cuando tratamos la obligacién de pago de la
renta, la cual considerdbamos de naturaleza conjuntiva.

Sin embargo, existe un supuesto en el cual ello podria no ser con-
tradictorio.?*

El articulo 1164%?7 del Cédigo Civil Peruano plantea el supuesto
en el cual una obligacién alternativa tiene por objeto dos o mds pres-
taciones periddicas.

Debemos precisar que, dentro del concepro de prestaciones perié-
dicas, deben comprenderse las siguientes:

(a) Las prestaciones periddicas propiamente dichas.
(b) Las prestaciones periédicas de cardcter continuado.

En virtud del principio de unidad de la prestacién (en este caso
extendido al supuesto de pluralidad de prestaciones), esta debe ser
ejecutada integramente.

En una obligacién alternativa con prestaciones periddicas se plan-
tean, para quien deba realizar la eleccién, dos caminos; y luego de
decidir por uno de ellos, no podré retroceder y comenzar con el otro.
En este caso, cada uno de los caminos es irreversible. La opcién elegi-
da deberd ser cumplida en su integridad, sin que se pueda transitar
por parte de una y por parte de otra.

26 Ver: OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE (1994). Op. cir. Tomo 11, pp. 371-386.

*# Articulo 1164.- «Cuando la obligacién alternativa consiste en prestaciones periédicas,
la eleccién hecha para un periodo obliga para los siguientes, salvo que lo contrario re-
sulte de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso».
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Pongamos un ejemplo. Un deudor se obliga frente a su acreedor
de manera alternativa a arrendarle un inmueble (para ser destinado a
un establecimiento de venta de artefactos electrodomésticos), y le da
como contraprestacién (aqui estd la alternatividad) la cantidad de
2,000 nuevos soles mensuales o un televisor marca Sony nuevo de 17
pulgadas, también mensualmente, como renta.

Si quien debe efectuar la eleccién es el deudor y este paga la pri-
mera mensualidad con la entrega de un televisor, deberd cumplir el
resto de mensualidades con similar prestacién. De ninguna manera
(salvo que lo permita el acreedor) podrd cumplir con la entrega de
los 2,000 soles en otra mensualidad y asi alternativamente.

Esto nos lleva a plantear la hipétesis de que resulte imposible con-
tinuar con la ejecucién de la prestacién elegida. Esto podria suceder
si luego de cuatro meses, por ejemplo, se descontinuara la fabricacién
de televisores de la marca Sony. En tal supuesto, salvo un nuevo
acuerdo con el acreedor, la obligacién se resolverfa, ya que su ejecu-
cién resultarfa imposible sin culpa de las partes.

La solucién del Cédigo Civil Peruano se sustenta en que es prin-
cipio del Derecho disipar la incertidumbre. Y ello se logra, sin duda,
con la primera y tinica eleccién —salvo las excepciones previstas por
la ley—, la cual fija efectivamente el objeto.

Resulta necesario sefialar, adicionalmente, que la innovacién mds
importante con relacién al Cédigo Civil de 1936, acogida por el arti-
culo 1164 del Cédigo Civil vigente, es que la eleccién hecha para un
periodo obliga para los siguientes, salvo las excepciones a las que él
alude. Debe presumirse que la manifestacién de voluntad expresada
para un periodo alcanza a los demds.

Esta presuncién simplifica, sin duda, el cumplimiento de la obli-
gacién por parte del deudor, quien podrd adoptar las previsiones ne-
cesarias para ejecutar la prestacién en los periodos siguientes. Se
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abandona, por otra parte, la expresién prestaciones anuales, que em-
pleaba el Cédigo Civil de 1936, para sustituirla por la expresién pres-
taciones periédicas, la cual revela con mayor propiedad el pensamien-
to del legislador de 1936. Parece evidente que es la periodicidad y no
la anualidad la que determina la regla. El precepto, por dltimo, aclara
que el principio en él consignado solo opera cuando no resulte lo
contrario de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstancias
del caso.

El tema al cual se refiere el articulo 1164 del Cédigo Civil Perua-
no no es nuevo. Ya Pothier’® decifa, apoydndose en una ley romana,
que en las rentas y pensiones anuales alternativas, como si se tratara
de una renta de treinta libras o un moyo de trigo por cada afo, el
deudor puede escoger cada afio una de las dos cosas; y aunque haya
pagado el primer afio la suma de dinero, puede optar en el segundo
ano por el moyo de trigo y viceversa.

El Cédigo Civil Argentino recoge un principio opuesto al del arti-
culo 1164 del Cédigo Civil Peruano, ya que su articulo 640 establece
que cuando la obligacién alternativa consiste en prestaciones anuales,
la opcién hecha para un afio no obliga para los otros. Los autores ar-
gentinos avalan el principio de su Cédigo Civil. Asi, Luis Maria Boffi
Boggero®® sefiala que el fundamento de la norma es que no se trata
de pagos parciales de una obligacién tnica, sino de pagos auténo-
mos, de pagos diferentes, donde nace una nueva facultad de opcién a
partir de cada vencimiento. Boffi Boggero precisa, adicionalmente,
que aunque la eleccién se hubiese reiterado durante varios periodos,
subsiste el derecho de opcién consagrado por el articulo 640 del Co-
digo de su pais, y agrega que el principio general es vilido para esta

** POTHIER, Robert Joseph. Tratado de los Contratos. Tomo I, Del Contrato de Venra.
Traducido al Espafiol por M. Dupin y M. C. De las Cuevas. Buenos Aires: Editorial
Atalaya, 1948, p. 204.

2 BorFl BogGEro. Op. eir. Tomo II, p. 460.
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hipéresis. No obstante ello, Boffi Boggero admite que si de los térmi-
nos del contrato o de otras circunstancias surgiese que las partes han
acordado que la eleccién por un afo valiese para los otros, al tratarse
de un principio que no reviste carcter imperativo la norma dejaria
su sitio a la estipulacién nacida de la autonomia de la voluntad.

Por nuestra parte, seialamos que el principio recogido por el Cé-
digo Argentino, y los fundamentos que lo sustentan, revisten solidez,
la cual nos hace ver que en determinados aspectos resulta mds conve-
niente la flexibilidad del precepto que la rigidez. Sin embargo, el
principio recogido por el Cédigo Civil Peruano resulta coherente, ra-
z6n por la que creemos que el problema se reduce finalmente a un
criterio de opcién legislativa®™.

9.3. Momento de pago de la renta

En virtud de lo establecido por el articulo 1676 del Cédigo Civil: «El
pago de la renta puede pactarse por periodos vencidos o adelantados.
A falta de estipulacion, se entiende que se ha convenido por periodos
vencidos».

En primer lugar, habria que decir que el articulo 1676, antes cita-
do, no establece una presuncién en torno al plazo de cada periodo.

En tal sentido, se entenderd que las partes deberdn pactar en el
contrato de arrendamiento cada cudntos dias, semanas, meses o afios
se entenderd que vence un perfodo. Asi, el periodo podria ser diario,
semanal, mensual, anual o el que las partes consideren conveniente
pactar.

Sin embargo, podriamos imaginar el supuesto en el cual las partes
hubiesen omitido inadvertidamente establecer la duracién de cada
periodo.

3 Ver: OsTERLING ParoDI y CasTilio Frevre (1994). Op. cit. Tomo 11, pp. 371-386.
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Pensamos que en tal situacién, y naturalmente si las circunstancias
del caso o una interpretacién integral del contrato mismo no permi-
tiesen deducir algo distinto, deberia entenderse que los periodos son
mensuales.

Pero independientemente de la duracién de cada periodo, las par-
tes pueden convenir que el pago de la renta se efectie al inicio del
periodo, al final del mismo o en algiin momento intermedio.

Sobre este particular existe la mds amplia libertad dentro del De-
recho peruano.

Sin embargo, lo que podria ocurrir es que las partes omitan efec-
tuar tal precisién al momento de celebrar el contrato. En esta even-
tualidad, la ley presume, a través del articulo 1676, que el pago de la
renta se ha convenido por periodos vencidos, lo cual equivale a decir
que dicho pago deberd efectuarse el dltimo dia del periodo (no asi el
primer dia del periodo siguiente, pues es razonable entender que se
pague el dia en que estd venciendo el periodo al que corresponde la
renta y no el dia en que estd comenzando el periodo siguiente).

Entendemos que la ley presume que la renta se pacta por periodos
vencidos porque se trata de un pago que se efectiia como contrapresta-
cién a una prestacion ya ejecutada. Es decir, que el arrendatario paga la
renta de un periodo por el que ya ha hecho uso del bien, y no paga la
renta de un periodo por el que recién va a hacer uso del mismo.

Esta dltima situacién también serfa perfectamente justa, en la me-
dida que aprecidsemos los intereses del arrendador.

Es claro que la ley ha preferido proteger los intereses del arrenda-
tario, tal vez en aplicacién directa del principio faver debitoris, enten-
diendo, naturalmente, que nos estamos refiriendo al deudor de la
renta; vale decir, al arrendatario.

Sin embargo, resulta frecuente apreciar en los contratos de arren-

318

EL ConTrRATO DE MUuTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

damiento que los contratantes acuerdan, al momento de su celebra-
cién, el pago de varias rentas o mensualidades adelantadas.

Esta deformacién es fruto de la desconfianza que se generé entre
arrendadores y arrendatarios en décadas pasadas con las diversas nor-
mas regulatorias del inquilinato, que tuvieron como norma mds re-
presentativa el recordado Decreto-ley N© 21938 y su respectivo regla-
mento.

Esta situacién llevé a que los arrendadores exigieran que los arren-
datarios pagasen varias mensualidades adelantadas al momento de la
celebracién del contrato (independientemente de aquellas que se exi-
gia como garantia).

Debemos precisar que situaciones como las descritas no alterarfan
para nada la naturaleza del arrendamiento ni de la renta.

Asi, la obligacién de pagar la renta continuarfa siendo una de ca-
rdcter conjuntivo, entendiéndose que si algunas o todas las mensuali-
dades se pagasen por adelantado, serfan diversas prestaciones inde-
pendientes que se estarian pagando en un mismo momento.

10. EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO

El contraro de arrendamiento financiero no estd regulado propiamen-
te por el Cédigo Civil Peruano de 1984. Lo tinico que existe es una
norma de remisién a las leyes especiales que rigen este contraro.

Se trata del articulo 1677 del Cédigo Civil, precepto que estable-
ce lo siguiente: «El contrato de arrendamiento financiero, se rige por
su legislacién especial y, supletoriamente, por el presente titulo y los
articulos 1419 a 1425, en cuanto sean aplicables».

Esta norma no pretende en lo absoluto regular el arrendamiento fi-
nanciero, contrato tipico distinto del arrendamiento propiamente di-
cho, y cuyas caracteristicas y regulacién no son materia de este trabajo.
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No obstante ello, podemos decir que se trata de un contrato por
el cual una empresa o persona natural que desea usar y disfrutar de
un bien acude a una empresa de leasing para que esta tltima lo ad-
quiera, con tal propésito, de la empresa que vende dichos productos.

A través del leasing, la empresa dedicada a esta actividad cede al
interesado el uso del bien durante todo el plazo que las partes prevén
que el bien rendrd de vida econédmica o 1til, o hasta que el mismo
resulte obsoleto. El usuario debe pagar a la empresa de leasing una
contraprestacién consistente en dinero. Dicho pago se efectuard de
manera fraccionada y hasta por el monto al que haya ascendido el
precio de compra del producto en cuestién, mds gastos e intereses
compensatorios.

Finalizado dicho plazo, el usuario goza de la facultad de adquirir
la propiedad del bien, pagando en ese momento el valor residual co-
rrcspondicnte.

11. EL ARRENDAMIENTO-VENTA

Si bien es cierto que ¢l Cédigo Civil Peruano no aborda el tema del
arrendamiento-venta en el contrato de arrendamiento, sino en el con-
trato de compraventa, resulta pertinente recordar lo dispuesto por el
articulo 1585 de dicho Cédigo. Este, como sabemos, establece lo si-
guiente: «Las disposiciones de los articulos 1583 y 1584 (preceptos
relativos a la compraventa con reserva de propiedad) son aplicables a
los contratos de arrendamiento en los que se convenga que, al final
de los mismos, la propiedad del bien sea adquirida por el arrendata-
rio por efecto del pago de la merced conductiva pactadan.

El arrendamiento-venta o alquiler-venta es un contrato usual en
nuestros dias.

Se trata de un acto que comparte rasgos caracteristicos tanto de la
compraventa como del arrendamiento.
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Podriamos definirlo como el contrato a través del cual una parte,
denominada arrendador-vendedor, se obliga a entregar un bien a la
otra, denominada arrendatario-comprador. Este dltimo contratante
podrd usar y disfrutar del mismo, y deberd pagar mensualmente (o
en periodos distintos, si ello asi se conviniera) a su contraparte una
determinada cantidad de dinero: esta constituird, a la vez, renta y
pago parcial del precio de una compraventa. La transferencia de pro-
piedad del bien se producird en el momento que el arrendatario-
comprador pague la tltima cuota convenida (que comparte, al mis-
mo tiempo, la naturaleza juridica de renta y de precio).

En buena cuenta, el arrendamiento-venta comparte, en su natura-
leza, elementos propios del contrato de arrendamiento y del contrato
de compraventa.

No pretendemos efectuar un estudio minucioso del arrendamien-
to-venta; sin embargo, serfa conveniente establecer de manera orde-
nada las caracteristicas de este contrato, las mismas que pasamos a
describir a continuacién.

11.1. Por su nombre

Por su nombre, es un contrato nominado. En nuestro medio, sigue
siendo conocido con la nomenclatura de alquiler-venta, como rezago
de la terminologia empleada en el medio forense antes de la entrada

en vigencia del Cédigo Civil de 1984.

Con la terminologia del Cédigo Civil vigente, serfa mds apropia-
do denominarlo arrendamiento-venta.

11.2.Por su regulacidn

Por su regulacién, es un contrato tipico, en la medida que si bien no
tiene una normatividad abundante —como podria ser un titulo o un
capitulo completo del Cédigo Civil o de alguna otra ley— el articulo
1585 del referido cuerpo normativo le da una regulacién legal. Este
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precepto sefiala que las disposiciones de los articulos 1583 y 1584,
relativos a la compraventa con reserva de propiedad, resultan aplica-
bles a los contratos de arrendamiento en los que se convenga que, al
final de los mismos, la propiedad del bien sea adquirida por el arren-
datario por efecto del pago de la merced conductiva (renta) pactada.

Sin embargo, resulta necesario precisar que el contrato de arrenda-
miento-venta se regird tanto por normas de arrendamiento como por
normas de compraventa.

Entendemos que todas las normas de las disposiciones generales
de arrendamiento (articulos 1666 a 1676) resultan aplicables al con-
trato de arrendamiento-venta, con la salvedad del articulo 1677, refe-
rido al contrato de arrendamiento financiero. Este dltimo se rige por
una legislacién especial y, supletoriamente, por las normas del contra-
to de arrendamiento y los articulos 1419 a 1425 del Cédigo Civil, en
cuanto le sean aplicables.

Creemos que también son de aplicacién al contrato de arrenda-
miento-venta los articulos del capitulo de las obligaciones del arren-
dador (articulos 1678 a 1680); al igual que las normas de obligacio-
nes del arrendatario (articulos 1681 a 1686).

Dudamos, en cambio, que resulten de plena aplicacién los articu-
los referidos a la duracién del arrendamiento, sobre todo porque el
arrendamiento-venta es un contrato que se celebra —fundamental-
mente— a plazo determinado; vale decir, teniendo claro un término
inicial y un término final. Decimos esto porque en el arrendamiento-
venta, al pactarse un precio precisamente para dicha compraventa, el
mismo serd simplemente la suma de todas las mensualidades (rentas)
que pague el arrendatario-comprador. En tal sentido, no se concibe
un arrendamiento-venta a plazo indeterminado, supuesto previsto

por el articulo 1687 del Cédigo Civil.

POI' la naturaleza del arrendamiento—ven[a, no creemos que s¢a de
aplicacién —al carecer de sentido— lo prescrito por el articulo 1688
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del Cédigo Civil, el cual establece que el plazo del arrendamiento de
duracién determinada no puede exceder de diez afos; en ranto que
cuando el bien arrendado pertenezca a entidades publicas o a incapa-
ces, el plazo no puede ser mayor de seis afios (entendiéndose reduci-
do a dichos plazos todo plazo o prérroga que exceda los términos se-
fialados).

Pensamos que el referido articulo 1688 no deberfa aplicarse al
arrendamiento-venta, en la medida que aquella norma tiene por fina-
lidad evitar arrendamientos a plazo fijo cuyos términos finales sean
excesivamente grandes o extensos, lo cual, a su vez, podria llevar a
desnaturalizar el derecho de propiedad del arrendador. En cambio, en
el arrendamiento-venta no se presentaria el supuesto base o ratio legis
del numeral 1688, dado que dicho contrato tiene por finalidad lograr
que el arrendatario-comprador, al culminar el pago de las prestacio-
nes convenidas como renta, se convierra en propietario del bien.

Por otra parte, con relacion al articulo 1689, el cual establece que,
a falra de acuerdo expreso, se presume que el arrendamiento es de
duracién determinada cuando tenga una finalidad especiﬁca, enten-
diéndose pactado por el tiempo necesario para llevarla a cabo; agre-
gando que si se trata de predios ubicados en lugares de temporada, el
plazo de arrendamiento serd el de una temporada, estimamos que di-
cha norma no es aplicable al contrato de arrendamiento-venta, ya
que su naturaleza no se condice con los supuestos previstos en ella.

Tampoco resultan de aplicacién al arrendamiento-venta los articu-
los 1690 («El arrendamiento de duracién indeterminada se reputa
por meses u otro perfiodo, segilin se pague la renta») y 1691 («El
arrendamiento puede ser celebrado por perfodos forzosos y perfodos
voluntarios, pudiendo ser éstos en favor de una o ambas partes»).

En lo referente al subarrendamiento (articulos 1692 a 1695), este
sub-contrato si podria resultar de aplicacién al arrendamiento-venta,
en la medida que el sub-arrendamiento no implica cambio alguno en
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la posicién contractual del arrendatario (quien, en nuestro caso, se-
guiria siendo arrendatario-comprador).

En lo que respecta a la cesién del arrendamiento (que nuestro
Cédigo regula, en el articulo 1696, en la modalidad de cesién de po-
sicién contractual de arrendatario, a pesar de que podrfamos estar
también frente a una cesién de la posicién contractual del arrenda-
dor), la misma podria aplicarse al contrato de arrendamiento-venta; y
si aqui se produjera una cesién de posicién contractual, ella estaria
referida a la parte denominada arrendador-vendedor o a la parte de-
nominada arrendatario-comprador, rigiéndose ambos supuestos por
las normas generales de los articulos 1435 a 1439 del Cédigo Civil
Peruano.

De otro lado, en lo que respecta a la resolucién del contrato de
arrendamiento-venta, en principio resultarian aplicables los articulos
1697 y 1698 (norma, esta dltima, con un dmbito de aplicacién cada
vez mds restringido, al desaparecer las normas especiales de regimenes
de inquilinato).

Finalmente, debemos referirnos a las normas del capitulo relativo
a la conclusién del arrendamiento.

A este respecto, el articulo 1699 del Cédigo Civil establece que el
arrendamiento de duracién determinada concluye al vencimiento del
plazo establecido por las partes, sin que sea necesario aviso previo de nin-
guna de ellas. En el arrendamiento-venta, también ocurrird una situacién
similar, con la salvedad de que, al concluir el plazo pactado y haberse pa-
gado la dltima cuora (o si se quiere, la dltima renta), el arrendatario-
comprador se habrd convertido en nuevo propietario del bien.

En tal sentido, no es aplicable lo dispuesto por el articulo 1700 del
Cédigo Civil, el cual establece que, una vez vencido el plazo del con-
trato, si el arrendatario permanece en el uso del bien arrendado, no se
entenderd que hay renovacién técita, sino la continuacién del arrenda-
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miento bajo sus mismas estipulaciones (hasta que el arrendador solicite
su devolucién, la cual puede pedir en cualquier momento).

Decimos esto, por cuanto en el arrendamiento-venta, después de
concluido el plazo, el arrendatario-comprador serd propietario del
bien en tanto haya pagado la tltima cuota, teniendo derecho a la po-
sesién del mismo (ahora a titulo de propietario y no de arrendatario).

En caso de no haber cumplido con el pago de la iiltima cuora, es
discutible si el arrendador-vendedor podrd demandar el desalojo del
bien, la resolucién del contrato o solamente la ejecucién de las cuotas
impagas.

No resulta aplicable al arrendamiento-venta lo dispuesto en el ar-
ticulo 1701, referido a arrendamientos que comprendan periodos for-
zosos y voluntarios; asi como tampoco el articulo 1702, por idénticas
consideraciones.

Igualmente, no es aplicable al arrendamiento-venta lo dispuesto
en el articulo 1703, por referirse a un arrendamiento de duracién in-
determinada.

Asimismo, la aplicacién del articulo 1704 del Cédigo Civil al
arrendamiento-venta resulta un tanto confusa, ya que los supuestos
planteados por dicha norma podrian resultar aplicables, en todo caso,
si el arrendatario-comprador no hubiese cumplido oportunamente
con el pago de la totalidad de sus cuotas.

Por otra parte, estimamos que si es de aplicacién al arrendamien-
to-venta lo sefialado por el inciso 1 del articulo 1705 del Cédigo Ci-
vil, precepto que establece que el arrendamiento concluye, sin necesi-
dad de declaracién judicial, cuando el arrendador es vencido en
juicio sobre el derecho que tenia.

Igualmente, pensamos que resulta aplicable la conclusién del
arrendamiento, sin necesidad de declaracién judicial, en caso de ex-
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propiacidén (inciso 4 del articulo 1705); como también en caso de
que el bien arrendado se destruya o se pierda totalmente (inciso 3 del
mismeo articulo).

Por el contrario, estimamos que el arrendamiento-venta no con-
cluird en los supuestos de los incisos 2 (si es preciso para la conserva-
cién del bien que el arrendatario lo devuelva con el fin de repararlo)
y 5 (si dentro de los noventa dias de la muerte del arrendarario, sus
herederos que usan el bien comunican al arrendador que no conti-
nuardn la relacién contracrual).

También resultan de aplicacién los articulos 1706 y 1707, precep-
tos relativos a la consignacion.

Igualmente, resultard aplicable al arrendamiento-venta lo estable-
cido por el articulo 1708 del Cédigo Civil, norma que regula tres su-
puestos distintos de enajenacién del bien arrendado y la forma cémo
deberd procederse en cada uno de esos casos. Asimismo, también serd
aplicable, por la misma razén, el articulo 1709.

Dudamos que sea aplicable al arrendamiento-venta lo dispuesto
por el articulo 1710 del Cédigo, en la medida que podria entenderse
plenamente transmisible, a la totalidad de herederos del comprador-
arrendatario, la obligacién de adquirir la propiedad del bien pagando
la integridad del precio convenido.

En cambio, el articulo 1711 del Cédigo Civil si resultaria de apli-
cacién; mas no asi el numeral 1712, ya que el arrendamiento-venta
no es un contrato de arrendamiento regulado por ninguna ley espe-
cial que no sea el Cédigo Civil.

Respecto de las normas de compraventa aplicables al arrenda-
miento-venta, consideramos pertinentes los articulos 1529 a 1531
(disposiciones generales del contrato de compraventa), asi como lo
dispuesto por los articulos 1532 a 1536 (normas relativas al bien ma-
teria de la venta).
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Sin embargo, nos encontrarfamos ante un serio problema si el
bien materia del arrendamiento-venta fuese ajeno, ya que, por un
lado, tendriamos la normatividad propia de la venta de bien ajeno
(articulos 1537 a 1542) y por otro, al articulo 1671. Este tltimo pre-
cepto intenta regular el arrendamiento de bien ajeno, pero, como he-
mos visto oportunamente, no solo desnarturaliza al arrendamiento de
bien ajeno, en estricto, sino que difiere radicalmente del tratamiento
recibido por la venta de bien ajeno.

Estimamos que las normas referidas al precio en la compraventa
(articulos 1543 a 1548) podrian ser de aplicacién, mutatis mutandis,
al arrendamiento-venta.

En cuanto al tema de las obligaciones del vendedor, creemos que
el articulo 1549 si devendria aplicable al contrato que nos ocupa, al
igual que el articulo 1550.

Estimamos que el momento en que el arrendador-vendedor debe
entregar los documentos y titulos relativos a la propiedad o al uso del
bien vendido (articulo 1551) no serd el de la entrega del bien, sino
aquel en el cual se haya producido la transferencia de propiedad del
mismo.

Por su parte, el articulo 1552 sf resultaria plenamente aplicable al
arrendamiento-venta, ya que el bien debe entregarse inmediatamente
después de celebrado el contrato, salvo la demora resultante de su na-
turaleza o de pacro distinto. Asimismo, también son de aplicacién los
articulos 1553, relativo al lugar de entrega, y 1554, que establece la
responsabilidad del vendedor ante el comprador por los frutos del
bien en caso de ser culpable de la demora de su entrega.

Igualmente es de aplicacién el articulo 1555, el cual prescribe que
si al tiempo de celebrarse el contrato el comprador conoce el obstd-
culo que demora la entrega, no se aplica el articulo 1554 ni es res-
ponsable el vendedor de la indemnizacién por los danos y perjuicios.

327



Mario CAsTILLO FREYRE

Con relacién a lo establecido por el articulo 1556, podriamos ha-
cer de aplicacién esta norma sefialando que, cuando se resuelve el
arrendamiento-venta por falta de entrega, el arrendador-vendedor
debe reembolsar al arrendatario-comprador los tributos y gastos del
contrato que hubiera pagado, e indemnizarle los dafios y perjuicios
sufridos.

Similares expresiones podriamos anotar con respecto al articulo
1557, pues si, en un arrendamiento-venta, el vendedor-arrendador
demorara la entrega del bien, resulta evidente que los plazos se pro-
rrogan por el tiempo de la demora; vale decir, que la renta (que a la
vez constituye parte del precio) deberd empezar a pagarse recién a
partir del momento en que el arrendatario-comprador reciba el bien.

En lo que respecta a las normas relativas a las obligaciones del
comprador, la aplicacién de las mismas al arrendamiento-venta resul-
ta un tanto confusa.

Asf, el articulo 1558 resultarfa mediatizado, pues el precio no
debe pagarse, en principio, al contado en el momento de la entrega
del bien, sino que deberd pagarse en las mensualidades o plazos con-
venidos, aplicando el principio de que el pago se hard en el domicilio
del comprador (este precepto concuerda con lo establecido por el arti-
culo 1238 del propio Cédigo, en el sentido de que el pago debe efec-
tuarse en el domicilio del deudor, salvo estipulacién en contrario o
que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la obligacién o de las
circunstancias del caso).

Pensamos que, dada la naturaleza del contrato de arrendamiento-
venta, no le resultarfa aplicable el articulo 1559, asi como tampoco lo
prescrito por el articulo 1560.

En cambio, si resultarfan pertinentes las disposiciones del articulo
1561, el cual establece que cuando el precio debe pagarse por arma-
das en diversos plazos, si el comprador deja de pagar tres de ellas, su-
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cesivas o no, el vendedor puede pedir la resolucién del contrato o
exigir al deudor el inmediato pago del saldo, ddndose por vencidas
las cuotas que estuvieren pendientes.

Por su parte, el articulo 1563 del Cédigo Civil si tiene plena apli-
cacién al contrato arrendamiento-venta.

No creemos, por el dmbito de aplicacién de la norma, que resulte
pertinente a ese contrato el articulo 1564 del Cédigo Civil, salvo que
estemos en el supuesto excepcional del arrendamiento-venta de un
bien mueble en el que, antes de su entrega, el arrendatario-compra-
dor tuviese que pagar la primera cuota, mensualidad o renta.

Por otra parte, estimamos que el articulo 1565 si serfa de aplica-
cién, ya que el arrendatario-comprador estaria obligado a recibir el
bien en el plazo fijado en el contrato o en el que senalen los usos.
Asimismo, también podria aplicarse lo dispuesto en el segundo pdrra-
fo de esta norma, el cual establece que, a falta de plazo convenido o
de usos diversos, el comprador (en nuestro caso, el arrendarario-com-
prador) debe recibir el bien en el momento de la celebracién del con-
trato.

Pasando a otro tema, estimamos que un arrendamiento-venta
puede ser inscrito en el Registro Fiscal de Ventas a Plazos, al cual alu-

de el articulo 1566 del Cédigo Civil.

En materia de transferencia del riesgo, preferimos no referirnos a cada
uno de los articulos del capitulo sexto del titulo del contrato de compra-
venta, por las serias objeciones que tenemos en relacion con estas nor-
mas. Sin embargo, debemos senalar que el tema de la transferencia del
riesgo revestird caracteres especiales en el arrendamiento-venra.

Nos explicamos.

Antes de que el arrendador-vendedor entregue el bien al arrenda-
tario-comprador, obviamente se aplicardn al caso las reglas contenidas
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en el Cédigo Civil respecto de la teorfa del riesgo y el principio peri-
culum est debitoris, lo cual equivale decir que el arrendador-vendedor

serd quien corra con el riesgo de pérdida de la contraprestacién, si la
hubiere.

Luego de efectuada la entrega, no podriamos aplicar respecto de
su contraparte el principio res perit domino, pues el arrendatario-com-
prador todavia no se habrd convertido en propietario del bien. Solo
lo serd una vez que termine de pagar las cuortas convenidas.

Pero estaremos ante una curiosa situacién, toda vez que el arren-
datario-comprador no deja de ser arrendatario y, como tal, en la
eventualidad de que no culmine con el pago de todas las cuotas o
mensualidades, estaria obligado a devolver el bien al arrendador-ven-
dedor. En tal sentido, podria pensarse que, mientras dure la relacién
contractual de arrendamiento-venta, el riesgo de pérdida de la contra-
prestacién lo correrd el arrendatario-comprador, aplicindose respecto
de este contratante el principio periculum est debitoris.

Asi, una vez que el arrendatario-comprador haya terminado de
pagar la dltima cuota, mensualidad o renta debida, se hard automdti-
camente propietario del bien; y desde ese momento, al no existir rela-
cién obligacional alguna (pues todas ellas ya se habrin extinguido),
resultard de aplicacién el principio res perit domino (la cosa se pierde
para su duefio), evidentemente respecto del nuevo propietario.

Creemos que los anotados constituyen los principios basicos que
deben regir el tema de la transferencia del riesgo en ¢l arrendamien-
to-venta.

Por otra parte, estimamos que la compraventa a satisfaccién del
comprador (articulo 1571), la compraventa a prueba (articulo 1572) y
la compraventa sobre muestra (articulo 1573) son aplicables al contrato
de arrendamiento-venta

mutatis mutandis, evidentemente—, segin
lo permita la naturaleza de este contraro y los usos y costumbres.
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Asimismo, consideramos que las normas relativas a la compraven-
ta sobre medida y a la compraventa en bloque (articulos 1574 a 1579
del Cédigo Civil) son aplicables al arrendamiento-venta. Sin embar-
go, debemos anotar que en la eventualidad de tener derecho a una
reduccién del precio, ella se verfa expresada en una disminucién pro-
porcional en las cuotas, mensualidades o rentas que el arrendarario-
comprador deba pagar al arrendador-vendedor.

Con relacién al tema de la compraventa sobre documentos, podrian
ser de aplicacién sus normas (los articulos 1580 y 1581) al contrato
de arrendamiento-venta, pues en el plano teérico no existe impedi-
mento alguno.

Sin embargo, en una perspectiva mds amplia de esta compraventa,
referida ya a la generalidad de mercancias que se comercializan en el
mundo mercantil, si resultarfa raro ver un arrendamiento-venta.

Creemos que los pactos prohibidos para la compraventa, especifi-
camente el pacto de mejor comprador y el pacto de preferencia, no
se extienden al contrato de arrendamiento-venta, en la medida que se
trata de normas prohibitivas. Estas, de acuerdo con lo prescrito por el
articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, no pueden apli-
carse por analogfa; puesto que, se quiera o no, el arrendamiento-ven-
ta es un contrato distinto de la compraventa propiamente dicha.

Las normas de compraventa con reserva de propiedad son —por
excelencia— aplicables al arrendamiento-venta, ya que precisamente
el articulo 1585 es el numeral que de modo expreso las hace aplica-
bles.

Por otro lado, con respecto a las disposiciones referidas al pacto
de retrovenra (articulos 1586 a 1591), estas si son de aplicacién al
arrendamiento-venta; con la salvedad de que, si se llegase a resolver
unilateralmente el contraro, el arrendatario-comprador deberia devol-
ver el bien recibido, en tanto que el arrendador-vendedor estaria en
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la obligacién de reembolsar a su contraparte todas las cuotas, men-
sualidades o rentas que le hubiesen sido entregadas.

Finalmente, debemos anotar que las normas referidas al derecho
de retracto (articulos 1592 a 1601) no son aplicables al arrendamien-
to-venta, en la medida que, al ser preceptos restrictivos de derechos,

no pueden aplicarse por analogfa a un contrato distinto de la com-
praventa en estricto.

11.3. Por su estructura

Por su estrucrura, el arrendamiento-venta serfa un contrato de cardcter
complejo, pues comparte rasgos, tanto de la compraventa como del
arrendamiento, con lo que podrfa sostenerse que, independientemente
de que le resulten aplicables los articulos 1583 y 1584 (propios de la
compraventa), también serd un acto que se enmarque dentro de las dis-
posiciones y principios propios del contrato de arrendamiento, en
cuanto a muchos otros aspectos distintos a los referidos en los aludidos
numerales.

11.4. Por su contenido

Por su contenido puede ser tanto un contrato civil como uno mer-
cantil.

11.5. Por su autonomia

Por su autonomia es un contrato principal, pues no depende juridi-
camente de otro contrato.

11.6. Por su funcién

Por su funcién es, fundamentalmente, un contrato constitutivo, aun-
que puede formar parte —por excepcién— de uno modificatorio.
Sin embargo, nunca serd un contrato resolutorio, puesto que siempre
generard obligaciones entre las partes.
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11.7. Por los sujetos a quienes obliga

Por los sujetos a quienes obliga se trata de un contrarto individual, ya
que las obligaciones creadas por €l afectan tnicamente a las partes
que celebran el contrato.

11.8. Por la prestacidn

Por la prestacién es un contrato bilateral o sinalagmdtico. Hoy en
dia, bajo nuestro Cédigo Civil, hablarfamos de un contrato con pres-
taciones reciprocas (articulos 1426 a 1434 del Cédigo), pues una
parte —el arrendador-vendedor— se obliga a entregar el bien a la
otra —el arrendatario-comprador—, el cual a su vez se obliga a pagar
el precio en cuotas mensuales o de periodicidad distinta (el cual
constituye la renta). De esta manera, al pagarse la dltima de dichas
cuotas, se transferird automdricamente la propiedad del bien al arren-
datario-comprador.

11.9. Por la valoracion

Por la valoracién, de acuerdo con lo que acaba de ser mencionado en
el punto anterior, es un contrato a titulo oneroso, pues ambas partes
se obligan a ejecutar una prestacion.

11.10. Por el riesgo

Por el riesgo debemos precisar que es, fundamentalmente, un contra-
to conmutativo, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones que
deben cumplir las partes son ciertas; vale decir, conocidas de antema-
no al momento de la celebracién del contrato.

Si bien es verdad que no se ha planteado, ni legislativa ni doctri-
nariamente, el tema de la aleatoriedad en el contrato de arrendamien-
to-venta, podriamos imaginar algunos supuestos en los que ello resul-
tarfa factible, sobre todo si recordamos que no habria inconveniente
tedrico alguno para aplicar los principios que al respecto hemos trata-
do al estudiar el bien materia del contrato de compravenra.
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11.11. Por su formacion

Por su formacidn, el arrendamiento-venrta es un contrato consensual;
es decir, se celebra con el solo consentimiento de las partes, ya que la
|ey no establece ningun requisito de forma para este acto.

11.12. Por el tiempo

Por el tiempo se trara, esencialmente, de un contrato de duracién; ya
que, si bien por lo general el bien objeto del mismo se entrega poco
después de la celebracién del contrato (en un acto instantineo), el
pago de las cuotas, mensualidades o rentas por parte del arrendatario-
comprador se prolonga en el tiempo tanto como en un contrato de
arrendamiento comiin y corriente. En tal sentido, podemos decir que
es un contrato de duracién continuada, dado que el arrendador-ven-
dedor se obliga a permitir el uso y disfrute del bien por parte del
arrendatario-comprador, en tanto dure la relacién contractual y
mientras no se produzca la transferencia de propiedad.

Pero, por otra parte, también serd un conrtrato de duracién perio-
dica si nos atenemos a la obligacién del arrendatario-comprador, la
cual consiste en el pago periddico (por lo general mensual) de las
cuotas o rentas convenidas.

11.13. Por la negociacién

Por la negociacién puede ser tanto un contrato de negociacién previa
—es decir, aquel en el cual las partes tienen la libertad de modelar su
contenido (esta serd la regla)— como un contrato por adhesién o
que contenga cldusulas generales de contratacién (supuestos excepcio-
nales, por cierto).

11.14. Por el rol econdmico

Por el rol econémico es un contrato de cambio, ya que estd destinado
a la circulacién de la riqueza; y de disposicién, pues implica una dis-
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minucién en el patrimonio del arrendador-vendedor, la cual se verd
—a su vez— compensada con la contraprestacién que debe recibir
por parte del arrendatario-comprador (renta-precio).

11.15. Por sus eféctos

Por sus efectos se trata de un contrato meramente obligatorio u obli-
gacional.

12. OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR

Independientemente de aquellos concepros relativos a las obligaciones
que asumen las partes en un contrato de arrendamiento, sobre las
cuales hemos hecho referencia oportunamente, el Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984 destina dos capitulos al tratamiento de las obligacio-
nes del arrendador y a las obligaciones del arrendatario.

Asi, el capitulo segundo (articulos 1678 a 1680) trata acerca de
las obligaciones del arrendador, y el capitulo tercero (articulos 1681 a
1686) aborda lo relativo a las obligaciones del arrendatario.

En adelante, las obligaciones del arrendador.

12.1.Obligacién de entrega del bien
El articulo 1678%" del Cédigo Civil Peruano de 1984 establece que el

arrendador estd obligado a entregar al arrendatario el bien arrendado.

Resulta evidente que el citado numeral regula la que constituye
una obligacién de dar que asume el arrendador con respecto al arren-
datario.

21 Articulo 1678.- «El arrendador estd obligado a entregar al arrendatario el bien arren-
dado con todos sus accesorios, en el plazo, lugar y estado convenidos.
Si no se indica en el contrato el tiempo ni el lugar de la entrega, debe realizarse in-
mediatamente donde se celebrd, salvo que por costumbre deba efectuarse en otro lu-
gar o épocan.
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Esta obligacién deberd ejecutarse en estricto apego a los principios
de identidad e integridad del pago. Para tal efecto, remitimos al lec-
tor a las expresiones vertidas cuando analizamos lo relativo al articulo
1672 del Cédigo Civil.

Adicionalmente, debemos precisar que el articulo 1678 establece
que el bien debe entregarse con todos sus accesorios.

El citado precepto concuerda con lo establecido por el segundo pi-
rrafo del articulo 1134 del Cédigo Civil, norma propia de las obliga-
ciones de dar bienes ciertos. Dicho articulo senala lo siguiente: «El bien
debe entregarse con sus accesorios, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo de la obligaciéon o de las circunstancias del caso»??.

El primer pdrrafo del articulo 1134 del Cédigo Civil Peruano de
1984 impone al deudor la obligacién de conservar el bien hasta su
entrega; vale decir, la obligacic’m de realizar todos los actos conducen-
tes a que el bien conserve, en el momento que se efectiie el traspaso
del mismo al acreedor, todas las caracteristicas que tenia cuando se
gener6 la obligacién (en el caso de los contratos, al momento de su
celebracién).

Como sefiala Luis Marfa Boffi Boggero®?, va implicita la obliga-
cién de conservar la cosa, previa a la de entregarla; agregando que re-
sulta obvio que no puede entregarse una cosa no conservada por el

deudor.

En lo relativo al segundo pdrrafo del articulo 1134, podemos de-
cir que dicho precepto no hace sino recoger los principios estableci-
dos en el articulo 888 del Cédigo Civil, en lo referente a las partes
de un bien que se consideran sus accesorios. Esta norma seiiala lo si-

B2 OsTERLING ParODI y CASTILLO FREYRE (1994). Op. cir. Primera Parte, Tomo 1, pp.
313-316.
333 Borr BocGero. Op. eit. Tomo 11, p. 308.

336

EL ConTraTO DE MUTUO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

guiente: «Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad,
estdn permanentemente afectados a un fin econémico u ornamental
con respecto a otro bien». Asi, el segundo pérrafo del articulo 1134
recoge el antiguo principio juridico de que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal, de modo tal que si un deudor se halla obligado a en-
tregar un bien cierto, deberd hacerlo junto con sus accesorios («salvo
que lo contrario resultase de la ley, del titulo de la obligacién o de las
circunstancias del caso», segin establece el mencionado articulo).

A decir de Boffi Boggero,”* si nada se puso en la obligacién, pa-
rece acertado el criterio de Galli, quien recurre a la fuente:

Freitas establece que las cosas accesorias aludidas por el articulo
son «aquellas cuya retencién impedirfa tener por cumplido el objeto
que se tuvo en vista de contraer la obligacién de entregar la cosa
principal».

Resulta ficil imaginar ejemplos de los dos primeros supuestos se-
falados en la parte final del articulo 1134 (la ley o el titulo de la
obligacién); sin embargo, no lo es tanto imaginar uno correspondien-
te al tercer supuesto (circunstancias del caso). Por nuestra parte, pen-
samos que podriamos comprender dentro de este rubro el ejemplo
que damos a continuacién.

Si un laboratorio quimico arrienda uno de sus locales a otro labo-
ratorio quimico, sin establecerse en el contrato si se deberdn entregar
o no los implementos e instalaciones propias del rubro o acrividad
que estaba desarrollindose en dicho local, de las circunstancias del
caso (por ser también un laboratorio el comprador del local) deberd
entenderse que se incluyen dichos implementos o accesorios dentro
de los bienes a entregar. Lo contrario podria presumirse si quien

34 Jbidem. Tomo I1, pp. 307-308.
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arrienda dicho local no fuese otro laboratorio sino un almacén de
mercaderias textiles, por ejemplo.

Otro ejemplo respecto de las circunstancias del caso nos lo da el
propio Manuel Augusto Olaechea, cuando expresa que la subordina-
cién econémica o la aplicacién permanente a un fin no son princi-
pios estereotipados. En el caso de una casa que tiene estatuas en su
jardin, no se sabe si esta tendrd dichos objetos en calidad de acceso-
rios. Habria que atenerse a un contrato, a un acuerdo de partes; por-
que aqui no existe la costumbre de tener jardines con estatuas. Pero,
conrtrariamente, si se alquilara un castillo de Luis XIV, todas las cosas
adheridas a él, como las arafias de luz, las cortinas y las estatuas, for-
marfan parte integrante del castillo.

Comentando el articulo 864 del Cédigo Civil Brasileiio de 1916
—que es el referente en ese palis al segundo pdrrafo de nuestro articu-
lo 1134—, el tratadista Antonio José de Souza Levenhagen?” precisa
que lo dispuesto en este articulo procede directamente del tradicional
principio de derecho que establece que lo secundario o accesorio si-
gue la suerte de lo principal; por lo tanto, quien se obliga a entregar
un bien cierto, implicitamente se obliga también a entregar, conjun-
tamente con dicho bien, todo cuanto le sea accesorio.

Levenhagen continda diciendo que un bien accesorio es aquel
cuya existencia estd vinculada a la de un bien principal: como los dr-
boles, cuya existencia estd vinculada al suelo donde fueron plantados.
Principal es el bien que existe concretamente, sin depender de la exis-
tencia de cualquier otro: como el suelo, por ejemplo. De ese modo, si
alguien se compromete a entregar un terreno a quien lo ha alquilado,
y si del contrato no constara ninguna reserva, se incluirdn los drboles
ahf existentes; entendiéndose como integrantes de la obligacién de

#5 LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Cidigo Civil, Comentarios Diddcticos. Derecho de
las Obligaciones. Sao Paulo: Editorial Aclas S.A., 1978, pp. 18-19.
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entregar el terreno, por cuanto estos son accesorios del suelo. En tal
sentido, el articulo 864 del Cédigo Civil Brasilenio de 1916 resulta
un tanto mds explicito que su similar peruano, ya que establece que
deberdn comprenderse aun los accesorios no mencionados. Esto equi-
vale a decir que, de acuerdo con el régimen del Cédigo de ese pais,
no es necesario que en el contrato quede expresamente establecido
que la obligacién de entregar el terreno (lo principal) implica tam-
bién la de entregar los drboles (accesorios).

De acuerdo con el régimen del Cédigo Civil Peruano, para que
los accesorios no estén comprendidos dentro de la obligacién de dar
un bien principal, es indispensable, tal como ha sido sefalado ante-
riormente, que ello resulte de la ley, del titulo de la obligacién o de
las circunstancias del caso.

El tratadista argentino Eduardo B. Busso®

ratifica el principio
recogido por el segundo pdrrafo del articulo 1134 del Cédigo Civil
Peruano. Asi, sefiala que la obligacién de dar cosas ciertas comprende
todos los accesorios de estas, aunque en los titulos no se mencionen
o aunque momentdneamente hayan sido separados de ellas. En tal
sentido, y basindose en lo establecido por el Cédigo Civil Argentino,
el mencionado autor precisa que deben entenderse comprendidos los
accesorios indispensables para la utilidad que se tuvo en cuenta al
contratar la cosa, aun cuando ellos estuvieran separados de la misma
al tiempo de formarse el vinculo. Asimismo, senala luego, también
deben entenderse comprendidos los otros accesorios que, sin ser in-
dispensables, estuviesen incorporados a la cosa al tiempo del contra-
to, porque, precisamente por tal estado de incorporacién, es razona-
ble pensar que las partes entendieran comprenderlos.

Busso también agrega que si, antes de la constitucién de la deuda,
el deudor habia separado definitivamente un accesorio anteriormente

#¢ Busso. Op. cit. Tomo IV, pp. 12-13.
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adherido a la cosa, este no queda comprendido en la obligacién, por-
que en tal caso no se configura la separacién momentinea a la cual se
refiere el texto del articulo 1134.

Por otra parte, debemos sefialar que el articulo 1678 del Cédigo
Civil Peruano también establece la obligacién por parte del arrenda-
dor de entregar el bien y sus accesorios en el plazo, lugar y estado
convenidos.

En lo que respecta al precepto bajo comentario, el mismo debe
ser necesariamente concordado con el articulo 1675, que comenra-
mos oportunamente. Dicha norma establece lo siguiente: «El bien
mueble arrendado se debe restituir en el lugar en que fue entregado,
salvo pacto distinto».

En lo referente al momento de la entrega del bien, salvo que se
hubiese establecido un término diferente en el contrato de arrenda-
miento, dicha entrega deberd efectuarse inmediatamente después de
celebrado el contrato de arrendamiento, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 1240 del Cédigo Civil, norma general de pago, de
texto siguiente: «Si no hubiese plazo designado, el acreedor puede
exigir el pago inmediatamente después de contraida la obligaciény.

Dicha norma general concuerda con el precepto especial estableci-
do en el segundo pirrafo del articulo 1678 del propio Cédigo, en el
sentido de que si no se indica en el contrato el tiempo de la entrega,
esta deberd realizarse inmediatamente, salvo que por costumbre deba
efectuarse en otra época.

En lo que respecta al lugar de entrega del bien, el articulo 1678
incluye una norma sumamente defectuosa; pues en su segundo pdrra-
fo establece que si no se indica en el contrato el lugar de la entrega
del bien por parte del arrendador al arrendatario, la misma deber4
realizarse en el lugar donde se celebrd, salvo que por costumbre deba
efectuarse en otro lugar.
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Estimamos que en los contratos de arrendamiento de bienes in-
muebles, serd dificil que el contrato se celebre en el lugar donde se
encuentre el bien arrendado. Por tal razén, no serd lo mds comin
que dicho bien se entregue en el lugar donde se celebré el contrato,
salvo que estuviésemos hablando de una entrega ficta.

En adicién a lo expresado, resulta insuficiente la precisién efectua-
da por la dltima parte del articulo 1678, la cual sefiala que no se en-
tregard el bien en el lugar donde se celebré el contrato si por costum-
bre debiera entregarse en otro lugar.

Decimos esto, ya que no es que por costumbre deba efectuarse o
no la entrega del bien en lugar distinto, sino por el hecho de que asf
lo impone su naturaleza y las circunstancias del caso.

Por lo demds, sobre el particular, remitimos al lector a la consulta
de los comentarios que efectuamos al analizar el articulo 1675 del
Cédigo Civil Peruano de 1984.

12.2. Los gastos que ocasione la entrega

A pesar de no establecerse una norma especial en sede de arrenda-
miento, es claro que el arrendador deberd sufragar los gastos que oca-
sione la entrega del bien al arrendatario.

Decimos esto en estricta aplicacién de lo dispuesto por el articulo
1241 del Cédigo Civil, precepto que establece que: «Los gastos que
ocasione el pago son de cuenta del deudor.*’

Como ensefia Palacio Pimentel,”*® con oportunidad del pago se
hacen desembolsos econémicos; ya sea de parte del obligado o del

337 OsSTERLING PARODI y CasTILLO FREYRE (1996). Op. cit. Segunda Parte. Tomo V, pp.
251-255.

238 PaLacto PiMeNTEL, H. Gustavo. Las obligaciones en el Derecho Civil Peruano. Tomo L.
Lima: Editora y Distribuidora de Libros Huallaga E.I.R.L., 1990, pp. 497-498.

341



Mario CastiLLo FREYRE

acreedor. Esos desembolsos, que vienen a ser los gastos que impone,
como indispensables por el cumplimiento de la obligacién, vale decir,
por el pago, son muchos, segiin la naturaleza de la obligacién, el lu-
gar de su cumplimiento, la forma de éste, etc. Palacio Pimentel cita
como ejemplos los de transporte, flete, embalaje, gastos de viaje de
persona o personas determinadas, gastos de comisién, timbres, cance-
lacién de hipotecas, o constitucién de un apoderado o de un encar-
gado para recibir el pago. Estos gastos en las obligaciones de dar son
mads ficilmente determinables, no asi en lo que respecta a las obliga-
ciones de hacer. Por ejemplo, el obligado, para ir a trabajar a un lu-
gar determinado, fuera de su domicilio, requerird gastos de viaje, pa-
sajes, vidticos. Asimismo, en la ejecucién de una obra puede ser
necesario hacer gastos previos; como demolicién, desmontes, acarreo
de materiales, compra de viveres, de mdquinas, flete de estas, herra-
mientas, materias primas, combustibles, alquileres, construccién o
mejoras de locales para depésitos o almacenes, etc. Dentro del con-
cepto de gastos no se comprenden los reputados como superfluos.

Palacio Pimentel agrega que la importancia préctica, en lo referen-
te a los gastos del pago, es determinar a quién corresponde soportar-
los. Luego seiala que, en la mayoria de las legislaciones, estos corres-
ponden al deudor, pues los gastos se reputan como un elemento
accesorio de la prestacién en que consiste el pago. Afiade que es esta
la opinién, entre otros, de Sinchez Romdn, la cual sirve de funda-
mento para imponer esa carga al deudor.

Como decia Marcadé?? al comentar el mismo principio conteni-
do en el Cédigo Napoléon, es muy natural que los gastos correspon-
dientes al pago estén a cargo de aquel que debe pagar, puesto que es-

39 MaRCADE, V. Explication Théorique et Pratique du Code Napoléon contenant Lanalyse
critique des auteurs et de la jurisprudence et un traité resume aprés le commentaire de
chaque titre. Tomo IV, Paris: Librairie de Jurisprudence de Cotillon, 1852, p. 568.
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tos son solo los medios de realizar o constatar el pago al cual estaba
obligado. Asi, le corresponde al deudor aportar la cosa debida en el

lugar donde se debe entregar, e igualmente corresponde a €l correr
con los gastos del pago.

Giorgi**" sefala que la regla de que el pago se hace a expensas del
deudor (expresada asi literalmente por el Cédigo) parece clara, pero
estd llena de dificultades en su aplicacién. Considerada en razén, sig-
nifica solamente que el acreedor tiene derecho a conseguir integro el
objeto de la obligacién, sin sufrir el descuento de los gastos necesa-
rios para efectuarlo o lograr su goce. Sin embargo, como el punto
mis serio estd en determinar cudl es el objeto de la obligacién, dicha
regla no puede convertirse en mdxima de prictica utilidad sin salir de
las generalidades y descender a las aplicaciones particulares, exami-
nando obligacién por obligacién, el quid y el quantum debeatur. E
maestro italiano agrega que cominmente los escritores la refieren a
Ifls obligaciones de dar, y hablan de los gastos de consignacién y de
finiquito porque en relacién con los mismos es mds ficil comprender
su importancia y mds frecuente discutirla. Luego precisa que quizd en
esto pensaron los compiladores que formularon la disposicién legisla-
tiva; mas ya que la regla, escrita como estd, tiene cardcter general para
toda clase de pagos, es preciso, para comprenderla, elevarse bastante
mds alto y leer en ella un criterio que dice: determinado el objeto,
este debe ser integramente prestado por el deudor, el cual no puede
pretender descontar los gastos que le cueste la prestacién del mismo.

12.3. Presuncion de buen estado del bien

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1679 del Cédigo Civil
Peruano: «Entregado el bien al arrendarario, se presume que se halla
en estado de servir y con todo lo necesario para su uso.

* Gioral, Giorgio. Teoria de las obligaciones en el Derecho Moderna. Tomo VII. Madrid:
Imprenta de la Revista de Legislacién, 1909, p. 46-47.
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La presuncién establecida en el articulo 1679 tiene directa rela-
cién con la idea de que, una vez entregado el bien por el arrendador
al arrendatario, dicho bien se encuentra en estado de servir; vale de-
cir, que resulta util a efectos del contrato celebrado.

Esta norma nos recuerda lo dispuesto por el articulo 1655 del
Cédigo Nacional, relativo al contrato de mutuo, cuando establece lo
siguiente: «Recibido el bien por el mutuatario, se presume que se ha-
lla en estado de servir para el uso a que se destiné».

El sentido de dicha norma, segtin el legislador de 1984,%"' era fa-
cilitar la concertacién del contrato y exigir por parte del mutuatario
una actitud prudente al momento de la entrega del bien mutuado, en
forma similar a lo que sucede en el articulo 1679 del Cédigo Civil
(relativo a las obligaciones del arrendador).

Desde nuestro punto de vista, reiteramos que tanto la presuncién
establecida en el articulo 1655 como la registrada para el articulo
1679 resultan inadecuadas.

En primer término, porque dentro de la légica de las obligaciones
de dar podria pensarse en la creacién de una regla similar para todos
los contratos que impliquen este tipo de obligaciones. Y como sabe-
mos, ello no es asi, en la medida que dichos contraros y dichas obli-
gaciones no se encuentran amparados por ninguna presuncién.

En segundo lugar, el tema de la presuncién de buen uso resulta ex-
cesivo. Pensamos que el mismo deberia regirse, en todo caso, por las
disposiciones generales de las obligaciones de saneamiento contenidas
en los articulos 1484 y siguientes; teniendo en cuenta que segin el ci-
tado numeral: «Hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a la
transferencia de la propiedad, la posesién o el uso de un biens.

H1 ARIAS-SCHREIBER PEZET (1988). Op. cir. Tomo 11, p. 267.
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Por su parte, el articulo 1485 establece lo siguiente: «En virtud
del saneamiento el transferente estd obligado a responder frente al ad-
quirente por la eviccién, por los vicios ocultos del bien o por sus he-
chos propios, que no permitan destinar el bien transferido a la finali-
dad para la cual fue adquirido o que disminuyan su valor.

En tercer lugar, estimamos que la presuncién contenida en el arti-
culo 1679 del Cédigo Civil no aporta nada, en la medida que, inclu-
so si no existiese, el arrendatario que se sienta perjudicado deberd de-
mostrar que el bien arrendado no se hallaba en estado de servir para
el uso al que se destind, en virtud del principio general de Derecho
Procesal que reza que todo aquel que alegue un hecho debe probarlo.
Asimismo, esta prueba tendria que aportarse con la existencia de la
presuncién a favor del arrendador o sin ella.

Por otra parte, también resulta evidente que la situacién del arren-
dador no variaria si la presuncién no existiese; ya que si el arrendata-
rio se considerara perjudicado, tendrfa que demostrar dicho perjuicio.

12.4.Obligacion de mantener al arrendatario en el uso del bien

De conformidad con lo prescrito por el articulo 1680 (inciso 1) del
Cédigo Civil Peruano, el arrendador también estd obligado a mante-
ner al arrendartario en el uso del bien durante el plazo del contrato, y
a conservarlo en buen estado para el fin del arrendamiento.

Sobre este particular no vamos a efectuar comentarios, remitiendo
al lector a lo expuesto con ocasién de nuestro andlisis del articulo

1673 del Cadigo Civil.
12.5.Obligacién de realizar las reparaciones necesarias

De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1680 (inciso 2), el arren-
dador también estd obligado a realizar, durante el arrendamiento, to-
das las reparaciones necesarias, salvo pacto distinto.
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Sobre este particular, procedemos de igual forma que en el acipite
anterior, remitiendo al lector a nuestras expresiones vertidas con oca-
sién del andlisis del articulo 1673, norma con la que de alguna ma-
nera resulta reiterativo el inciso 2 del articulo 1680.

Solo queda por precisar que lo relativo a las reparaciones necesa-
rias que deberd efectuar el arrendador constituye una norma de emi-
nente cardcter dispositivo. No solo es asi dada la naturaleza del pre-
cepto, sino porque tal consideracion es ratificada en la parte final del
referido inciso 2, cuando se admite pacto distinto.

13. OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO

Dado que quien permanece poseyendo el bien durante el plazo de vi-
gencia del contrato de arrendamiento es el arrendarario, precisamente
sobre ¢l recae el mayor nimero de obligaciones impuestas, no solo le-
gal sino contractualmente.

Decimos esto porque el Cédigo Civil regula las obligaciones del
arrendatario en seis articulos, en los cuales le establece un volumino-
so conjunto de obligaciones. Pero también resulta usual que, cuando
en la prdcrica se celebran contraros de arrendamiento, el mayor ni-
mero de obligaciones que se consignan en ellos, asi como el mayor
detalle acerca de las mismas, esté compuesto por las obligaciones del
arrendatario.

En adelante, el estudio de las mismas.

13.1. Obligacidén de recibir el bien

El inciso 1 del articulo 1681%%? establece que el arrendartario estd
obligado a recibir el bien.

M2 Articulo 1681.- «El arrendarario estd obligado:
1. A recibir el bien, cuidarlo diligentemente y usarlo para el destino que se le conce-
dié en el contrato o al que pueda presumirse de las circunstancias.
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En realidad, haber establecido esta aparente obligacién resulta una
demasfa, ya que todo acreedor (y el arrendatario es acreedor del bien
que se le tiene que entregar) tiene el deber de recibir dicho bien. Sin
embargo, esta situacién resulta tan evidente que ni el Derecho de
Obligaciones la regula de manera expresa.

Ademds, si el arrendatario se negase a recibir el bien, el arrenda-
dor, en caso de insistir en la ejecucion del contrato, podria llegar a
forzar el pago a través del mecanismo judicial de la consignacién.
Claro estd que, en tal situacién, dificilmente dicho arrendador insisti-
rd en que el contrato se ejecute, ya que al encontrarse iniciando la
ejecucion de la relacién juridica creada con el arrendarario, y advir-
tiendo el problema planteado, lo mds razonable serfa renunciar a in-
gresar a un camino lleno de dificultades pricricas.

13.2. Obligacion de cuidar diligentemente el bien

En virtud de lo establecido por el inciso 1 del articulo 1681, el arren-
datario estd obligado a cuidar diligentemente el bien.

2. A pagar puntualmente la renta en el plazo y lugar convenidos y, a falta de conve-
nio, cada mes, en su domicilio.

3. A pagar puntualmente los servicios publicos suministrados en beneficio del bien,
con sujecién a las normas que los regulan.

4. A dar aviso inmediato al arrendador de cualquier usurpacién, perturbacién o im-
posicién de servidumbre que se intente contra el bien.

S. A permitir al arrendador que inspeccione por causa justificada el bien, previo avi-
so de siete dias.

6. A efectuar las reparaciones que le correspondan conforme a la ley o al contrato.

7. A no hacer uso imprudente del bien o contrario al orden publico o a las buenas
costumbres.

8. A no introducir cambios ni modificaciones en el bien, sin asentimiento del arrendador.

9. A no subarrendar el bien, total o parcialmente, ni ceder ¢l contrato, sin asenti-
miento escrito del arrendador.

10. A devolver el bien al arrendador al vencerse el plazo del contrato en el estado en
que lo recibié, sin mds deterioro que el de su uso ordinario.

11. A cumplir las demis obligaciones que establezca la ley o el contraton.
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El cuidado del bien que deberd asumir el arrendarario serd el de
actuar, con relacién al mismo, como actuarfa una persona responsa-
ble en torno a los bienes que son de su propiedad.

Este patrén de conducta es de cardcter objetivo, asumiendo un
ideal de persona responsable y de ninguna manera ubicando tal situa-
cién en una persona en particular (ni mucho menos en el arrendata-
rio del que se trate).

Esta situacién no plantea, de ninguna manera, el impedimento de
hacer un uso correcto del bien, siempre teniendo en consideracién
que dicho bien deberd ser devuelto a la finalizacién del contrato, sin
mds desgaste que el de su uso ordinario. Asimismo, dicho uso, por
razones obvias, deberd estar en relacién directa con el cuidado objeti-
vo que se haga del mismo.

13.3. Obligacidn de usar el bien para el destino que se le concedié en
el contrato o el que pueda presumirse de las circunstancias

Si bien es cierto que en la mayoria de contratos se establece cudl es la
finalidad para la que se arrienda el bien, podria no haberse estableci-
do nada al respecto.

En el primero de los casos, es evidente que el arrendatario tendrd
que dar un uso conforme al destino convenido, no pudiendo apartar-
se en lo absoluto y darle un destino diferente, por éptimo que este
sea. Vale decir, no podrd, sin autorizacién del arrendador, darle un
destino que incluso implicara un deterioro menor que el que conlle-
varia el destino convenido en el contrato.

Aqui de lo que se trata es del simple resguardo del principio de
identidad en el cumplimiento de las obligaciones, de modo tal que el
arrendador no requiera exponer los motivos de una eventual negariva
a aceptar que su arrendatario dé un destino diferente al bien (ya que
razones podria haber en abundancia). Estas razones serfan aquellas de
orden moral (por ejemplo, si se quisiera dedicar el bien a alguna acti-
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vidad licita pero refiida con la moral del arrendador); religioso (como
podria ser el caso de que el arrendatario desease utilizar el inmueble
como centro de reunidn religiosa de una confesién distinta a la del
arrendador); politico (en la medida que el arrendador no comparta
las convicciones del arrendatario); o incluso en cualquiera de los ca-
sos anteriores, ain habiendo afinidad de ideas o de pensamientos, si
simplemente el arrendador no desea aceptar un cambio de destino o
uso del bien arrendado.

En cuanto a la posibilidad de que las partes no hayan convenido
de manera expresa el destino que se le dard al bien, tendriamos que
solucionar el problema de acuerdo con las circunstancias, tal como
establece la dltima parte del inciso 1 del articulo 1681 del Cédigo
Civil.

En primer término, deberia analizarse cudl es el uso que tiene re-
gistrado el bien ante el respectivo municipio distrital, y en tal caso se
consideraria que el mismo sea comercial o particular.

Pero, en la medida que las caracteristicas del inmueble o la natu-
raleza del giro del negocio del arrendatario resulten inequivocas, po-
drd concluirse, de acuerdo con las circunstancias, por ejemplo, que el
bien deberd ser destinado a local comercial, oficinas administrativas,
casa para uno de los ejecurtivos de la empresa, etc.

13.4.Obligacidn de pagar puntualmente la renta

En virtud de lo establecido por el inciso 2 del articulo 1681 del Cé-
digo Civil, el arrendatario estd obligado a pagar puntualmente la ren-
ta en el plazo y lugar convenidos; y, a falta de convenio, cada mes en
su domicilio.

Con relacién al momento del pago de la renta, ya nos hemos pro-
nunciado con ocasién del anilisis del articulo 1676 del Cédigo Civil,
razén por la cual remitimos al lector a lo expresado en aquella opor-
tunidad.
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Lo tinico que tendriamos que agregar es que por medio del inciso 2
del articulo 1681 se estd estableciendo una presuncién en torno a la
duracién de los perfodos pactados para el pago de la renta, los mismos
que, de no haberse establecido, deberfan entenderse como de un mes.

En cuanto al segundo extremo de la norma, referido al lugar de
pago de la renta, resulta evidente que las partes tienen al respecto la
mayor libertad para convenir si el mismo deberd efectuarse en el do-
micilio del deudor, en el domicilio del acreedor o incluso en algin
otro lugar.

Sin embargo, la ley establece que, a falta de convenio, se entende-
rd que el pago deberd realizarse en el domicilio del arrendatario, lo
cual equivale a decir que el arrendador deberd ir a cobrarle la renta.

En tal sentido, debemos recordar que esta solucién legislativa con-
cuerda plenamente con la regla general del lugar de pago establecida
por el articulo 1238 del Cédigo Civil, precepto que senala lo siguien-
te: «El pago debe efectuarse en el domicilio del deudor, salvo estipu-
lacién en contrario, o que ello resulte de la ley, de la naturaleza de la
obligacién o de las circunstancias del cason.

13.5.Obligacion de pagar puntualmente los servicios pitblicos

Conforme a lo establecido en el inciso 3 del articulo 1681 del Cédi-
go Civil, el arrendatario estd obligado a pagar puntualmente los servi-
cios publicos suministrados en beneficio del bien, con sujecién a las
normas que los regulan.

Se entiende que estdn comprendidos dentro del concepro de la
norma citada todos aquellos servicios publicos bdsicos relativos al
bien (sobre todo para el caso de los inmuebles, que es el supuesto en
el cual estd pensada la norma).

Tal seria el caso de la luz, el agua y los arbitrios municipales.
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En el caso de la luz y el agua, ambos son servicios bdsicos de todo
inmueble. En el caso de'los arbitrios, se trata de una contribucién
municipal destinada al mantenimiento de parques, jardines, baja po-
licia, serenazgo municipal, etc.; vale decir, que también representan
servicios en beneficio del inmueble y, por tanto, del beneficio del
arrendatario. Todo ello, naturalmente, en lo que respecta a la relacién
contractual, y con absoluta prescindencia de lo establecido por las
normas tributarias en cuanto a quién es el sujeto pasivo del tributo.

Sin embargo, podria darse el caso de que el inmueble contase con
otros servicios contratados por el arrendador, y que estos se hubiesen
incluido en el contrato a efectos de que el arrendatario deba conti-
nuar sufragando el costo de los mismos para beneficio suyo. Ese po-
dria ser el caso de la linea telefénica, de la televisién por cable y de
algiin otro servicio piiblico que se brinde en beneficio del bien arren-

dado.

Resulta evidente que el arrendatario tiene esta obligacién con res-
pecto al arrendador mds alld de que se trate de una relacién contrac-
rual interna; es decir, independientemente de la relacién que el arren-
dador tenga respecto de dichos servicios con relacién a las empresas
con las que haya contratado o con la municipalidad respectiva, si se
trata del titular o propietario de los mismos.

De ahi la importancia de que el arrendador vigile el pago puntual
de los servicios por parte del arrendarario, en la medida que, cuando
termine el contrato y dicho arrendatario desocupe el bien, las diversas
entidades puablicas y privadas no vacilardn en cobrar a quien para
ellas es su tnico deudor; vale decir, el arrendador del bien. Entende-
mos que es con relacién a este dltimo extremo que puede estar con-
signada la dltima parte del inciso 3 del articulo 1681, el cual senala
que dicho cumplimiento deberd efectuarse con sujecién a las normas
que regulan esos servicios publicos suministrados en beneficio del
bien.
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Sin embargo, mis alld del tema tributario, es claro que el arrendador
no deberd responder —en lo absoluto— por las deudas contractuales
que, con respecto de terceros, el arrendatario hubiese dejado impagas.

13.6. Obligacion de dar aviso inmediato al arrendador en torno a
actos perturbatorios

Conforme a lo establecido por el inciso 4 del articulo 1681 del Cédi-
go Civil Peruano, el arrendarario estd obligado a dar aviso inmediato
al arrendador de cualquier usurpacién perturbacién o imposicién de
servidumbre que se intente contra el bien.

Esta norma tiende a proteger al arrendatario y al arrendador.

El arrendatario tendrd vivo interés en evitar que se produzca cual-
quiera de los actos mencionados por el inciso 4, dado que disminui-
ria el libre y pleno uso que pudiera hacer del bien, conforme al con-
trato celebrado.

Pero, para evitar se consuma dicha perturbacién o, si se hubiera
consumado, para evitar que contintie perjudicdndolo, el arrendarario
requiere de la colaboracién del arrendador, quien, como titular del
bien, podrd ejercer frente a terceros las acciones legales correspon-
dientes, ademds de premunir al arrendatario de la informacién nece-
saria para que €l mismo pueda intentar hacer valer sus derechos.

Sin embargo, ademds de lo sefialado, queda claro que el arrenda-
tario, si se viera perturbado en la posesién del bien por un tercero,
podria ejercer las acciones derivadas de la defensa posesoria, estableci-
das por los articulos 920 y 921 del Cédigo Civil, que prescriben lo
siguiente:

Articulo 920.- «El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra
¢l y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere desposeido, pero
en ambos casos debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por
las circunstancias».
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Articulo 921.- «Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede
utilizar las acciones posesorias y los interdictos. Si su posesién es de mds
de un afio puede rechazar los interdictos que se promuevan contra é/»** .

¥ Segiin la naturaleza de la perturbacién, su antigiiedad y quien sea titular de la accién,

se podria pensar en el planteamiento de procesos de desalojo o interdictos, conforme
a lo establecido por los articulos 585 a 607 del Cédigo Procesal Civil, normas de tex-
to siguiente:

«Articulo 585.- Procedimiento.- La restitucién de un predio se tramita con arreglo a
lo dispuesto para el proceso sumarisimo y las precisiones en este Subcapitulo.

Articulo 586.- Sujetos activo y pasivo en el desalojo.- Pueden demandar: el propieta-
rio, el arrendador, el administrador y todo aquel que, salvo lo dispuesto en el Articulo
598, considere tener derecho a la restitucién de un predio.

Pueden ser demandados: el arrendatario, el sub-arrendatario, el precario o cualquier
otra persona a quien le es exigible la restitucion.

Articulo 587.- Tercero con titulo o sin él.- Si el predio es ocupado por un tercero
ajeno a la relacién establecida entre el demandante y la persona a quien éste le cedié
la posesién, el demandante debe denunciarlo en su demanda. El denunciado serd no-
tificado con la demanda y podrd participar en el proceso.

Si al momento de la notificacién del admisorio se advierte la presencia de tercero,
quien lo notifique lo instruird del proceso iniciado, su derecho a participar en él y ¢l
efecto que va a producirle la sentencia.

El tercero puede actuar como litisconsorte voluntario del demandado desde la au-
diencia dnica.

Si durante la audiencia se advierte que el tercero carece de titulo posesorio, el Juez
aplicard lo dispuesto por el Articulo 107.

Articulo 588.- Falta de legitimidad pasiva.- Si el emplazado acredita no ser poseedor,
sino que s6lo se encuentra en relacién de dependencia respecto a otro, conservando la
posesién en nombre de éste y en cumplimiento de érdenes e instrucciones suyas,
debe sobrecartarse el admisorio y procederse conforme a lo dispuesto en el Articulo
105, salvo que quien demande sea el poseedor con quien mantiene la relacién de
subordinacién.

Articulo 589.- Notificacién.- Ademds de la direccién domiciliaria indicada en la de-
manda, ésta debe ser notificada en el predio materia de la pretension, si fuera distinta.
Si el predio no tiene a la vista numeracién que lo identifique, el notificador cumplird
su cometido inquiriendo a los vecinos y redactando un acta sobre lo ocurrido.

Subcapitulo 4°
Desalojo
Articulo 590.- Desalojo accesorio.- Se puede ejecurar el lanzamiento en un proceso

de conocimiento o abreviado, siempre que la restitucién se haya demandado acumu-
lativamente, sin perjuicio de lo establecido en el tercer pdrrafo del Articulo 87.
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Articulo 591.- Limitacién de medios probatorios.- Si el desalojo se sustenta en la
causal de falta de pago o vencimiento del plazo, sélo es admisible el documento, la
declaracién de parte y la pericia, en su caso.
Articulo 592.- Requerimiento.- El lanzamiento se ordenard, a pedido de parte, luego
de seis dias de notificado el decreto que declara consentida la sentencia o la que orde-
na se cumpla lo ejecutoriado, segiin sea el caso.
Articulo 593.- Lanzamiento.- Consentida o ejecutoriada la sentencia que declara fun-
dada la demanda, el lanzamiento se ejecutard contra todos los que ocupen el predio,
aunque no hayan participado en ¢l proceso o no aparezcan en el acta de notificacién.
Se entiende efectuado el lanzamiento, sélo cuando se hace entrega del bien al deman-
dante en su integridad y totalmente desocupado.
Si dentro de los dos meses siguientes al lanzamiento se acredita que el vencido ha
vuelto a ingresar al predio, el vencedor puede solicitar un nuevo lanzamiento.
Articulo 594.- Sentencia con condena de futuro.- El desalojo puede demandarse an-
tes del vencimiento del plazo para restituir el bien. Sin embargo, de ampararse la de-
manda, el lanzamiento sélo puede ejecutarse luego de seis dias de vencido el plazo.
Si el emplazado se allanara a la demanda y al vencimiento del plazo pusiera el bien a
disposicién del demandante, éste deberd pagar las costas y costos del proceso.
Articulo 595.- Pago de mejoras.- El poseedor puede demandar el pago de mejoras si-
guicndﬁ el trimite del proceso sumarisimo. Si antes es demandado por desa]{\jo, de-
berd interponer su demanda en un plazo que vencerd el dia de la contestacion. Este
proceso no es acumulable al de desalojo.
Articulo 596.- Restitucién de otros bienes.- Lo dispuesto en este Subcapitulo es apli-
cable a la pretension de restitucién de bienes muebles e inmuebles distintos a los pre-
dios, en lo que corresponda.

Subcapitulo 5°

Interdictos

Articulo 597.- Competencia.- Los interdictos se tramitan ante el Juez Civil, salvo lo
dispuesto en el segundo pdrrafo del Articulo 605.
Articulo 598.- Legitimiacién activa.- Todo aquel que se considere perturbado o des-
pojado en su posesién puede urtilizar los interdictos, incluso contra quienes ostenten
otros derechos reales de distinta naturaleza sobre el bien objeto de la perturbacién.
Articulo 599.- Procedencia.- El interdicto procede respecto de inmueble, asi como de
bien mueble inscrito, siempre que no sea de uso publico.
También procede el interdicto para proteger la posesién de servidumbre, cuando ésta
es aparente.
Articulo 600.- Requisitos y anexos.- Ademds de lo previsto en el articulo 548, en la
demanda deben expresarse necesariamente los hechos en que consiste el agravio y la
época en que se realizaron.
Los medios probatorios deben estar referidos, exclusivamente, a probar la posesién y
el acto perturbatorio o desposesorio o su ausencia,
Articulo 601.- Prescripcién extintitva.- La pretensién interdictal prescribe al afio de
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13.7.Obligacién de permitir al arrendador que inspeccione el bien

Conforme a lo establecido por el inciso 5 del articulo 1681, el arren-
datario estd obligado a permitir al arrendador que inspeccione por
causa justificada el bien, previo aviso de siete dfas.

iniciado el hecho que fundamenta la demanda. Sin embargo, vencido este plazo, el
demandante puede ejercer su derecho a la posesién en un proceso de reconocimiento.
Articulo 602.- Acumulacién de pretensiones.- Se pueden demandar acumulativa-
mente a la demanda inerdictal, las pretensiones de pago de frutos y la indemnizatoria
por los dafios y perjuicios causados.

Articulo 603.- Interdicto de recobrar.- Procede cuando el poseedor es despojado de
su posesion, siempre que no haya mediado proceso previo.

Sin embargo, si se prueba que el despojo ocurrié en ejercicio del derecho contenido
en el Articulo 920 del Cédigo Civil, la demanda serd declarada improcedente.
Articulo 604.- Demanda fundada e interdicto de recobrar.- Declarada fundada la de-
manda, el Juez ordenard se reponga al demandante en el derecho de posesion del que
FU{' Pfivﬂdﬂ )’. €n su caso, L'l Pﬂgﬂ df 105 fru[oﬁ )' de la indemnilaci{in quc CUIICSE)Ondﬂ.
Articulo 605.- Despojo judicial y procedimiento especial.- El tercero desposeido
como consecuencia de la ejecucion de una orden judicial expedida en un proceso en
que no ha sido emplazado o citado, puede interponer interdicto de recobrar.

Fl tercero perjudicado con la orden judicial debe acudir ante el Juez que la expidid
solicitando la restitucidén. Si el Juez estima procedente el pedido accederd inmediata-
mente a él. En caso contrario, lo rechazard, quedando expedido el derecho del tercero
pa!'a hﬂc(’fll] VﬂJCr €n otro prUCCS().

Articulo 60G.- Interdicto de retener.- Procede cuando el poseedor es perturbado en
su posesion.

La perturbacién puede consistir en actos materiales o de otra naturaleza como la eje-
cucién de obras o la existencia de construcciones en estado ruinoso. Si asi fuera, la
pretensién consistird en la suspensién de la continuacién de la obra ola destruccian
de lo edificado, aunque se pueden acumular ambas pretensiones. En todos los casos,
la pretension consistird en ¢l cese de estos actos.

Admitida la demanda, ¢l Juez ordenard, en decisién inimpugnable, se practique una
inspeccién judicial, designando peritos o cualquier otro medio probatorio que consi-
dere pertinente. La actuacién se entenderd con quien se encuentre a cargo del bien
inspeccionado.

Articulo 607.- Sentencia fundada e interdicto de retener.- Declarada fundada la de-
manda, el juez ordenard que cesen los actos perturbatorios y lo que corresponda de
cuerdo al segundo pdrrafo del Articulo 606, ademds del pago de los frutos y de la in-
demnizacién, de ser el cason.

355



Mario CASTILLO FREYRE

La finalidad de este precepto radica en que, a través del contrato
de arrendamiento, el arrendador deja de ser poseedor inmediato del
bien, convirtiéndose solo en poseedor mediato del mismo.

En tal virtud, al no tener un contacto directo con el bien arrenda-
do, desconocerd cudl sea el uso, desgaste y situacién real del bien en

su Interior.

En tal sentido, la tnica forma que tendrd para conocer a ciencia
cierta esa situacién serd inspecciondndolo.

En principio, las partes contratantes suelen establecer. minucio-sa-
mente la manera cémo se ejercerd el derecho de inspeccién del bien
por parte del arrendador, estableciendo, incluso, qu.e la insp:eccién se
realizard con un previo aviso menor a siete dias, o incluso sin previo

aviso.

Estos pactos son enteramente vilidos y se basan en el cardcter me-
ramente dispositivo y no imperativo del inciso 5 del articulo 1681,
norma que las partes podrdn aplicar ya sea de manera mds restrictiva

o extensiva, e incluso suprimirla.

La idea del previo aviso de siete dias (plazo absolutamente arbitra-
rio) es la de no causar mayores molestias al arrendatario en _ei uso del
bien, ya que, en principio, es él quien tiene derecho a utilizar dicho
bien con caricter exclusivo y, como resulta evidente, el arrendador no
tendrd derechos o prerrogativas para interponerse en el libre uso del
bien que desee hacer el arrendatario.

De ahi la necesidad del aviso previo.

Pero, adicionalmente, el inciso 5 establece que esa inspeccion de-
berd realizarse por causa justificada.

Entendemos que lo que la ley busca es que exista una razén por la
cual el arrendador desee inspeccionar el bien y no se haga dicha ins-
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peccién por un mero capricho, o incluso abusando del derecho de
inspeccionar el bien arrendado.

No obstante ello, debemos admitir que la expresién por causa jus-
tificada resulta por demds ambigua, ya que se presta a una interpreta-
cién absolutamente subjetiva, de acuerdo con los intereses o preten-
siones del arrendador y del arrendatario.

Dentro de tal orden de ideas, asumimos que esta situacién deberd
apreciarse con el mayor criterio de ponderacién, conducente a hacer
valer los derechos del arrendador en resguardo de la integridad del
bien arrendado. Sin embargo, también deberd asumirse dicho ejerci-
cio del derecho con el mayor respeto por el contrato; es decir, por los

intereses del arrendatario de utilizar tranquila y pacificamente el bien
arrendado.

El abuso del ejercicio de la facultad establecida por el articulo
1681 (inciso 5) podria otorgar al arrendatario la plena facultad para
negarse a que el arrendador proceda a efectuar dicha inspeccién, e in-
cluso a resolver el contraro, independientemente de la indemnizacién
que por dafios y perjuicios le pudiera corresponder.

13.8.Obligacion de efectuar reparaciones

Conforme a lo establecido por el inciso 6 del articulo 1681 del Cédi-
p

go Civil, el arrendatario estd obligado a efectuar las reparaciones que

le correspondan, conforme a la ley o al contrato.

El tema de las reparaciones resulta un tanto ambiguo, en la medi-
da que no es absolutamente claro qué reparaciones corresponden por
ley ser efectuadas por el arrendador (vale decir, que el arrendador car-
gue con el costo de las mismas) y qué reparaciones corresponden ser

efectuadas por el arrendatario (vale decir, que el arrendatario corra
con el costo de las mismas).
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Nosotros hemos iniciado el tratamiento del tema y adelantado
opinién con ocasién del andlisis de los articulos 1673 y 1674 del Cé-
digo Civil, estableciendo, en sintesis, que el arrendador estard obliga-
do a realizar las reparaciones de importancia que preserven el princi-
pio de identidad en el cumplimiento de su obligacién; esto es,
mantener el bien, durante el curso de la relacién contractual, en las
mismas condiciones que tenfa cuando se contraté.

Pero esto no significa que el arrendador tenga la obligacién de su-
fragar todas las reparaciones que se tengan que realizar en el bien, en
la medida que todas aquellas de menor importancia, y que a la vez
puedan ser consideradas como gastos de conservacién, deberdn ser
efectuadas por cuenta y cargo del arrendatario.

Sobre este particular volveremos con ocasién del andlisis del arri-
culo 1682 del Cédigo Civil.

Sin embargo, cabe senalar que serfa conveniente que en todo con-
trato de arrendamiento se estableciese, de la manera mds clara posi-
ble, cudles son las reparaciones que corresponden ser sufragadas por
el arrendador y cudles corresponden ser sufragadas por el arrendata-
rio. De esta manera, si bien se corre el riesgo de caer en el reglamen-
tarismo, dichas precisiones permitirdn que la relacién contractual se
desenvuelva de manera mis fluida, dado que se evitardn discrepancias
sobre temas que, si bien pudieran ser menores, podrian llegar a tener
una considerable importancia patrimonial.

13.9.Obligacidn de no hacer uso imprudente del bien

De acuerdo con lo establecido por la primera parte del inciso 7 del
articulo 1681 del Cédigo Civil, el arrendatario estd obligado a no ha-
cer uso imprudente del bien.

Entendemos como tal el realizar en el bien determinadas activida-
des que pudieran ocasionar su deterioro o destruccién.
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Decimos esto por cuanto la imprudencia no debe ser apreciada en
s{ misma, sino apreciada de acuerdo con los intereses patrimoniales
del arrendador. As, si el arrendatario realizara en el bien actividades
imprudentes que pudieran ocasionar dafio a su persona, pero no al
bien, ello no tendria relevancia para el arrendador.

Sin embargo, en el caso de que el bien hubiese sido arrendado
para casa-habitacién y el arrendatario, aficionado a la quimica, se de-
dicara a hacer peligrosos experimentos con productos quimicos alta-
mente combustibles, no solo pondria en riesgo su integridad perso-
nal, sino —y esto es lo que importa a efectos de la norma—,
fundamentalmente, la integridad fisica del inmueble, el cual podria
verse afectado por algiin incendio, explosién u otro dafio similar.

13.10. Obligacién de no hacer uso del bien que sea contrario al or-
den piiblico

Esta obligacién también es impuesta al arrendatario por el articulo

1681 (inciso 7).

Con prescindencia de los mdltiples conceptos que en doctrina
existen acerca del orden publico, para nosotros queda claro que el or-
den publico necesariamente tiene que encontrarse objetivado en nor-
mas juridicas de cardcrer imperativo o prohibitivo, las cuales recojan
determinados principios que la sociedad considere necesario impedir
legalmente.

Con ello queremos expresar que no podria existir un principio de
orden ptiblico que no se encuentre traducido en una norma legal.

Entonces, el alcance de esta obligacién del arrendarario implica
que dicho contratante no podrd transgredir el ordenamiento juridico
en su conjunto con la utilizacién que haga del bien arrendado.
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13.11. Obligacién de no hacer con el bien un uso contrario a las
buenas costumbres

El articulo 1681 (inciso 7) in fine establece la obligacién del arrendata-
rio de no hacer con el bien un uso contrario a las buenas costumbres.

Como sabemos, el concepto de buenas costumbres varia con el
transcurso del tiempo y con el medio geogrifico, de modo tal que
algo que puede ser considerado como conforme a las buenas costum-
bres en un determinado lugar podria no serlo en otro lado.

En tal sentido, las buenas costumbres deben ser apreciadas con un
criterio objetivo, tomando en consideracidn los valores preeminentes
en un determinado medio social y en un tiempo especifico.

Ahora bien; las buenas o las malas costumbres, mientras no ingre-
sen dentro del campo de lo ilicito, solo interesardn en la medida que
6"35 puedan ser de conocimiento por parte df.‘ terceros. DC €sta ma-
nera, las buenas o malas costumbres que tenga cada persona en su fue-
ro intimo no pueden afectar en lo absoluto las consecuencias de sus
relaciones contractuales con terceros, especialmente en lo que respec-
ta al contrato que nos ocupa: el arrendamiento.

Asi, por ejemplo, si un arrendatario que hubiese alquilado un in-
mueble para casa habitacién realizara dentro del mismo actos de natu-
raleza sadomasoquista, sin que estos resultasen exhibicionistas con res-
pecto a los vecinos (es decir, que los realizara en la absoluta intimidad),
por mds que el propietario o arrendador se enterase de una situacién
de esta naturaleza, no podria resolver el contrato por incumplimiento,
ya que su inquilino (por mds pervertido que sea en el dmbito personal)
no habria infringido ninguna norma de conducta social ni legal.

13.12. Obligacién de no introducir cambios ni modificaciones en el bien

El inciso 8 del articulo 1681 del Cédigo Civil establece que el arren-
darario estd obligado a no introducir cambios ni modificaciones en el
bien sin asentimiento del arrendador.
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Ante todo, debemos expresar que no vamos a hacer referencia al
tema de las reparaciones, pues el mismo ya es abordado por otras
normas del Cédigo, comentadas oportunamente.

Tampoco lo haremos con respecto a los gastos de conservacién ni
a las mejoras necesarias, pues de estos temas nos ocuparemos cuando
analicemos el contenido de las obligaciones del arrendatario impues-
tas por el articulo 1682 del Cédigo Civil.

Fundamentalmente, de lo que trata el inciso bajo comentario es
de prohibir al arrendatario que efectiie modificaciones que alteren la
estructura, distribucién o disposicién del bien, ademds de cualquier
otra modificacién que pudiese ser considerada como mejora titil o de
recreo. Asimismo, dichas modificaciones necesariamente deberdn ser
efectuadas contando con la autorizacién expresa del arrendador. Ello,
por dos razones.

La primera consiste en que como el arrendatario debe devolver el
bien al arrendador a la finalizacién del plazo del arrendamiento, di-
cha devolucién deberd efectuarse conforme al principio de idenridad.
Esto equivale a decir que el bien deberd ser devuelto en el mismo es-
tado y con las mismas caracteristicas en que fue recibido por el arren-
datario, sin mds deterioro que el de su uso ordinario (argumento de
los articulos 1134 y 1681, inciso 10, del Cédigo Civil Peruano).

Y la segunda se debe a que el arrendatario no podria obligar de
manera alguna al arrendador a que le restituya el valor de las mejoras
ttiles que hayan sido introducidas en el bien sin su asentimiento, en
la medida que, si esto fuese permitido por la ley, el arrendatario po-
dria utilizar dicho argumento con el propésito de seguir habitando el
bien —teniendo en cuenta que, en el caso de mejoras, existe el dere-
cho de retencién por parte del poseedor con respecto al propietario
(argumento del articulo 918 del Cédigo Civil)—.

En tal sentido, si la ley tolerara que el arrendatario efectuase las
mejoras ttiles que considerara convenientes sin autorizacién del
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arrendador, y si ademds tuviese derecho a reembolso, entonces dicho
arrendatario podria evitar la desocupacién del bien si el arrendador

no tuviera el dinero necesario para reembolsar el valor de dichas me-
joras.

Finalmente, es claro que con respecto a las mejoras de recreo no
habria mayor problema, pues estas no podrian ser efecruadas si repre-
sentasen cambios o modificaciones en el bien. Y si no representasen
cambios ni modificaciones en el bien, ello significaria que el arrenda-
tario tendrfa la posibilidad de retirarlas al momento de la desocupa-
cién del bien, con lo cual no se presentaria ningiin problema al res-
pecto.

13.13. Obligacidn de no subarrendar el bien sin asentimiento escrito

del arrendador

Esta obligacién es impuesta al arrendatario por el inciso 9 del articu-

lo 1681 del Cédigo Civil.

Sin embargo, no nos ocuparemos de ella en este punto, sino
cuando analicemos el subarrendamiento.

13.14. Obligacidn de no ceder la posicién contractual del arrendata-
rio sin el asentimiento escrito del arrendador

Esta obligacién también es impuesta por el articulo 1681 (inciso 9)
del Cédigo Civil, y de ella trataremos al abordar la denominada ce-
sion del arrendamiento.

13.15. Obligacidén de devolver el bien al arrendador al vencerse el
plazo del contrato

Conforme a lo establecido por el articulo 1681 del Cédigo Civil, al
vencerse el plazo del contrato, el arrendatario estd obligado a devolver
el bien al arrendador en el estado en que lo recibié, sin més deterioro
que el de su uso ordinario.
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Sobre este particular resulta evidente que la norma cirada no hace
sino reiterar el principio de identidad aplicado a las obligaciones del
arrendatario.

En tal senrido, no vamos a profundizar el desarrollo de este prin-
cipio, por cuanto su estudio ya ha sido materia de tratamiento.

Simplemente diremos que el deber de devolver el bien en el esta-
do en que se recibié no solo resulta aplicable para cuando haya que
devolverlo por vencimiento del plazo del contrato, pues, como sabe-
mos, el contrato de arrendamiento podria terminar por alguna otra
causal distinta al vencimiento del plazo pactado (como podria ser el
caso de la resolucién por incumplimiento de alguna de las obligacio-
nes del arrendatario o algin otro supuesto distinto). En estos y en to-
dos los otros casos en que concluya la relacién contractual (indepen-
dientemente de si vencié o no el plazo pactado), queda claro que el
arrendatario deberd devolver el bien al arrendador en similar condi-
cién o estado en que lo recibié.

Finalmente, debemos reparar en la salvedad establecida en la parte
final de la norma, cuando expresa que dicha devolucién deberd efec-
tuarse sin mds deterioro que el de su uso ordinario.

A este respecto, debe tenerse en consideracién lo expuesto ante-
riormente por nosotros con respeto a los deberes de cuidado que
debe tener el arrendartario.

Pero, ademds, debemos reflexionar en torno a que dicho uso ordi-
nario debe tener relacién con el destino al que se ha dedicado el
bien, conforme al contrato de arrendamiento. Asi, resulta evidente
que serd distinto el desgaste ordinario de un bien dedicado a casa-ha-
bitacién, del de uno dedicado a las oficinas administrativas de una
empresa o al de un almacén de maquinaria pesada y de equipo in-
dustrial.
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Antes de concluir este punto, estimamos ilustrativo citar las expre-
siones de Bigio Chrem**, quien sostiene que como quiera que el
arrendatario estd obligado a restituir al arrendador una cosa cierta, no
puede devolverle otra, bajo el pretexto de que tiene mayor valor, de

acuerdo al principio general contenido en el articulo 1132 del Cédi-
go Civil.

Agrega Bigio que es tan gravitante este deber de restitucién del
bien arrendado, que ha llevado a autores como Luis Maria Rezzénico
a sostener que esta obligacién es tanto o mds importante que la obli-
gacién de pagar la renta, pero precisa que el legislador peruano se
aparta de opinién tan respetable, ya que considera que cuando el
arrendador decide arrendar el bien tiene en mira principalmente la

percepcién de una renta y asume que el bien le serd restituido en la
fecha pacrada.

En lo que respecta a las cosas mucbles, segiin indica el citado profe-
sor, éstas deben ser restituidas, salvo pacto distinto, en el lugar en que
fueron entregadas, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1675 del
Cédigo Civil. Si se trata de cosa inmueble, el articulo 1711 del Cédigo
Civil establece que el arrendatario debe solicitar autorizacién del pro-
pietario o de la autoridad respectiva antes de proceder a desocuparlo.

Recuerda Bigio que la obligacién de conservar el bien afecra tanto
a la entrega como a su restitucién, por aplicacién del principio gene-
ral contenido en el articulo 1134 del Cédigo Civil; es asi que, el
arrendatario estd obligado a conservarlo en buen estado hasta su de-
volucién al arrendador.

En otro orden de ideas, Bigio considera razonable suponer, que si
el arrendatario ha cuidado diligentemente el bien arrendado, sélo
tendrd como deterioro el proveniente de su uso normal. Por consi-
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Bicio Chrem. Op. cit., pp. 93-96.
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guiente, todo dafio que no provenga del desgaste natural del bien,
debe ser indemnizado por el arrendatario, a menos que éste, confor-
me al articulo 1683 del Cédigo Civil, pueda probar que el deterioro
del bien se debe a causas que no le son imputables.

Puntualiza el citado profesor, que en cuanto al estado que debe
presentar el bien al momento de su restitucién, es menester tener en
consideracién en qué condiciones de conservacién fue recibido. Si-
guiendo la doctrina del profesor Raymundo M. Salvat, deberd recu-
rrirse al acta o inventario que se hubieren llevado a efecto al momen-
to de la entrega del bien al arrendatario.

De lo contrario, a falta de descripcién del bien, Bigio considera
que se aplica la presuncién contenida en el articulo 1679 del Cédigo
Civil. En todo caso, el bien no deberd presentar mayores deterioros
que los que de suyo conlleva su uso normal.

Finalmente, Bigio advierte que si bien el texto alude a la obliga-
cién del arrendatario de devolver el bien al vencimiento del plazo,
debe entenderse que éste también estd obligado a ello en todo su-
puesto en que el contrato de arrendamiento sea resuelto (judicial o
extrajudicialmente), sea rescindido o sea declarada su nulidad.

13.16. Obligacién de dar aviso sobre reparaciones requeridas
El articulo 1682 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1682.- «El arrendatario estd obligado a dar aviso inmediato al
arrendador de las reparaciones que haya que efectuar, bajo responsabili-
dad por los dafios y perjuicios resultantes.

Si se trata de reparaciones urgentes, el arrendatario debe realizarlas direc-
tamente, con derecho a reembolso, siempre que avise al mismo tiempo
al arrendador.

En los demds casos, los gastos de conservacién y de mantenimiento ordi-
nario son de cargo del arrendarario, salvo pacto distinto».
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En primer término, debemos expresar que esta norma tiene varios
objetivos.

El primero de cllos es el de establecer la obligacién que tiene el
arrendatario de advertir al arrendador para que este efectiie las repa-
raciones que, dada su magnitud y naturaleza, correspondan ser efec-
tuadas por el arrendador; vale decir, aquellas reparaciones cuyo costo
corresponda ser asumido por este Gltimo.

Se puede decir que los dos primeros pdrrafos del citado numeral
se refieren a las reparaciones a las cuales estamos haciendo referencia.
Los dos primeros pdrrafos del articulo 1682 estdn destinados a regu-
lar las reparaciones de envergadura o de considerable magnitud.

La tnica distincién que existe entre lo dispuesto por el primer y
el segundo pdrrafo de la norma es que el primero trata acerca de re-
paraciones necesarias pero que no resultan absolutamente urgentes;
entendida esta absoluta urgencia como la necesidad de efecruarlas
apenas se tome conocimiento de las mismas, a riesgo de que su omi-
sién ocasione dafios graves inminentes e irreparables al bien.

Si se trata de reparaciones que no resultan absolutamente urgen-
tes, habrd tiempo para que el arrendatario pueda comunicar al arren-
dador la necesidad de efectuarlas.

En cambio, si no hubiese tiempo para ello, el arrendatario deberd
realizarlas directamente, teniendo derecho a reembolso de su valor,
siempre que avise al mismo tiempo al arrendador.

El segundo pdrrafo contempla situaciones absolutamente urgentes,
no debiendo ser entendido como regla sino como excepcién, en la me-
dida que lo normal debe ser que el arrendador tome las disposiciones
que considere convenientes para reparar el bien arrendado, efectuando
dichas reparaciones de la manera que estime pertinente y empleando a
tal efecto los bienes y servicios que su criterio le aconseje emplear.
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El tercer parrafo de la norma, en cambio, alude a un supuesto
distinto.

Dicho extremo del articulo 1682 trata acerca de todos los demds
casos en que deba efectuarse reparaciones que no sean de envergadura
ni tampoco susceptibles de reembolso por parte del arrendador al
arrendatario; vale decir, todas las reparaciones menudas y todos los
gastos de conservacién y de mantenimiento ordinario, los cuales de-
ben ser sufragados por el arrendatario salvo pacto distinto.

Esta norma relativa a los gastos de conservacién y mantenimiento
ordinario (como es el caso de aquellos relativos a la limpieza, desin-
feccién, mantenimiento de jardines, gasfiteria menuda, etc.) resulta
una precisiéon absolutamente necesaria para el caso del contrato de
arrendamiento, ya que el precepto general relativo a los gastos de
conservacioén (esto es, el articulo 1141 del Cédigo Civil) no solucio-
na el problema para el contrato que nos ocupa.’”

En pdginas anteriores hicimos referencia a que la conservacién del
bien consistia en mantener el mismo, hasta el momento de su entre-
ga, en similares condiciones, caracteristicas y estado que presentaba al
momento del surgimiento de la obligacién. Asi, los gastos de conser-
vacién son aquellos en que se incurren en razén de dicho fin.

El articulo 1141 prescribe que dichos gastos son de cargo del pro-
pietario desde que se contrae la obligacién hasta que se produce la
entrega.

Sin lugar a dudas, el articulo 1141 debe ser concordado con el
numeral 1134, el cual impone al deudor la obligacién de conservar el
bien hasta su entrega.

5 OsTERLING ParoDi y CasTiLLo FReYRE (1994). Op. ¢it. Primera Parte, Tomo 11, pp.
79-85.
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Los gastos de conservacién deben ser asumidos, en una primera
instancia, de manera absolutamente necesaria por el deudor, ya que
es este quien se encuentra en posesién del bien y quien mejor conoce
lo necesario para mantener dicho bien en un estado de conservacién
similar al que tenfa cuando surgié la obligacién de entregarlo al
acreedor, sea tal deudor propietario del bien o no. Sin embargo, la fi-
gura del deudor podrd coincidir o no con la del propietario del bien.

Para ilustrar lo sefialado vamos a citar dos ejemplos:

(a) Un deudor se ha obligado a entregar (por compraventa), a su
acreedor, un automévil (de su propiedad) en un plazo de tres me-
ses. Aqui, el deudor serd propietario del bien hasta que se efectie
su entrega, ya que la propiedad mueble se transfiere con el traspa-
so del bien al acreedor. Entonces, respecto de los gastos de conser-
vacién, estos deberdn ser efectuados por el deudor (articulo 1134)
y asumidos también por este mismo en su condicién de propieta-
rio (articulo 1141).

(b) Un deudor se ha obligado a entregar (por compraventa) a su
acreedor una casa (de su propiedad) en un plazo de tres meses.
Aqui, el deudor no serd propietario del bien, sino que lo serd el
acreedor, ya que la propiedad inmueble se transfiere con la sola
obligacién de enajenar. Entonces, respecto de los gastos de conser-
vacién, tendremos que estos deberdn ser efectuados por el deudor
(articulo 1134) y asumidos por el acreedor en su condicién de
propietario (articulo 1141).

En este caso, como el propietario no estd en posesion del bien (no
es el deudor del mismo), serd de aplicacién lo dispuesto por el segun-
do pérrafo del articulo 1141. Este sefiala que si quien incurre en los
gastos de conservacién no es la persona a quien correspondia efec-
tuarlos, el propietario debe reintegrarle lo gastado mds sus intereses.

Ahora queremos ocuparnos de un tema que tiene relacién con el
de los gastos de conservacién: el de las mejoras.
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Las mejoras estin reguladas en los articulos 916 a 919 del Cédigo
Civil (en el libro de Derechos Reales). No se incluye una definicién
de las mismas, pero se deduce que son gastos que debe reembolsar al
poseedor no-propietario el propietario no-poseedor. No estd de mds
precisar que el tema de las mejoras alcanzard relevancia, para efecto
de nuestro anilisis, exclusivamente después de contraida la obligacién

de dar.

De acuerdo con esto, para que alguna mejora constituya un gasto
de conservacién del bien, deberd, como primer requisito, servir a la
finalidad de la conservacién del mismo; vale decir, servir estrictamen-
te para que el bien se mantenga hasta su entrega en similar estado
que el que tenfa al momento del surgimiento de la obligacién de dar.
Cualquier mejora que no conduzca a dicho fin no tendrd el cardcter
de gasto de conservacién. En segundo lugar, para que una mejora
constituya un gasto de conservacién, deberd haber sido hecha por el
poseedor no-propietario; lo cual, en casos usuales (salvo pacto en
contrario), se limitard exclusivamente al dmbito de los bienes inmue-
bles, pues en estos casos ya se habrd transferido la propiedad del bien
al acreedor, quien deberd reembolsar su valor al deudor no-propieta-
rio.

Para resolver la pregunra de qué mejoras podrian ser consideradas
como gastos de conservacién del bien, resulta necesario analizar cudl
es la concepcién que el Cédigo Civil tiene respecto de las mejoras.

Dicho cuerpo legislativo considera, en su articulo 916, que las
mejoras son necesarias cuando tienen por objeto impedir la destruc-
cién o el deterioro del bien; razén por la cual, a nuestro entender,
toda mejora necesaria deberd considerarse como un gasto de conser-
vacién.

Dicho articulo agrega que son mejoras dtiles las que, sin pertene-
cer a la categoria de necesarias, aumentan el valor y la renta del bien.
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En tal sentido, consideramos que seria muy dificil que una mejora
dtil presente la categoria de gasto de conservacién. A nuestro enten-
der, podria serlo cuando no revista mayor valor y esté directamente
relacionada con el mantenimiento del bien. Por ejemplo, cambiar
una tuberia de desagiie de una casa, que es muy antigua y se sabe
que estd deteriorada, pero que no representa un peligro inminente de
destruccién del bien.

Sin embargo, admitimos que esta apreciacién serfa muy discuti-
ble, ya que, en estricto, no se estd conservando la casa, sino mejordn-

dola.

Pero el hecho de que una mejora 1itil no sea considerada como
gasto de conservacién no querrd decir que por tal circunstancia deje
de ser abonada por el propietario del bien, si es que es efectuada por
el poseedor no-propietario que deba restituir un bien (articulo 917

del Cédigo Civil).

Para las mejoras de recreo es de aplicacién lo dispuesto por el mis-
mo articulo 917, el cual establece el derecho del poseedor a retirar las

que puedan separarse sin dafo, salvo que el duefio opte por pagar su
valor actual.

Es indudable que las mejoras de recreo —vale decir, aquellas que,
sin ser necesarias ni utiles, sirven para ornato, lucimiento o mayor
comodidad— no podrin ser consideradas como gastos de conserva-
cién del bien.

Como expresan Alterini, Ameal y Lépez Cabana,” los gastos de
conservacion, a los que denominan expensas, a pesar de tener ciertas
caracteristicas comunes con las mejoras necesarias —pues ambas tien-
den a la conservacién de la cosa— se diferencian de ellas porque no

6 ALTERING AMEAL y Lorez Caana. Op. cit., p. 78.
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incrementan el valor de la cosa, por lo cual no pueden ser cobradas al
acreedor. Segtin los autores citados, en los supuestos en que las mejoras
son cobrables al acreedor, su valuacién serd, en el caso de los aumentos
y mejoras necesarias, que el acreedor deberd abonar el mayor valor ad-
quirido por la cosa como consecuencia de la mejora introducida; y en
el caso de las mejoras ttiles, cuando el acreedor pretenda conservarlas
deberd abonar el costo de la inversién efectuada por el deudor al intro-
ducirlas, hasta la concurrencia del mayor valor adquirido por la cosa
como consecuencia de la mejora. Por ultimo, en el caso de las mejoras
suntuarias, el acreedor que pretenda conservarlas debe reintegrar al
deudor el costo de la inversién efectuada para introducir la mejora, por
cuanto no existe mayor valor como en las mejoras ttiles, desde que las
suntuarias no incrementan el valor de la cosa. En opinién nuestra, esta
afirmacién es, por lo menos, discutible.

Antes de concluir nuestras referencias al articulo 1141 del Cédigo
Civil, debemos manifestar que sus conceptos son principios asumidos
por la generalidad de la doctrina, en el sentido que los gastos de con-
servacién son de cargo del propietario desde que se contrae la obliga-
cién hasta que se produce la entrega, y que si quien incurre en ellos
no es la persona a la que correspondia efectuarlos, el propietario debe
reintegrarle lo gastado mds sus intereses. No obstante, existen algunos
temas derivados de este principio sobre los cuales cabria reflexionar.

Consideramos que el articulo bajo comentario ha sido pensado en
funcién de una obligacién de dar en la cual el deudor es el propieta-
rio del bien; y ademds de ello, dicho deudor se ha obligado a entre-
gar el bien en propiedad.

Pero ocurre que este solo serd uno de los supuestos susceptibles de
presentarse respecto a las obligaciones de dar. En tal sentido, si bien
puede constituir el caso mds frecuente, no por ello deja de ser un su-
puesto mds. Asi, consideramos conveniente analizar algunas otras hi-
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pétesis respecto a las cuales, sin lugar a dudas, no se pensé al elaborar
el referido numeral.

(a) Si el deudor de la obligacién de dar un bien no es propietario del
mismo, y el acreedor de dicha obligacién tampoco tiene tal situa-
cién juridica, es evidente que el propietario del bien no tendri
que sufragar gasto de conservacién alguno.

(b) Es el caso del contrato de subarrendamiento, en el cual ni el sub-
arrendador (arrendartario en el conrtrato principal) ni el subarren-
datario son propietarios del bien. En este caso, en la obligacién de
entrega del bien a este \iltimo, serd evidente que el propietario del
bien (el mismo que no es parte en el contrato de subarrendamien-
to celebrado) no deberd sufragar gasto de conservacién alguno, a
pesar de lo que establece el articulo 1141 del Cédigo Civil.

(c) Si se trata de una obligacién de dar que implique la restitucién del
bien al acreedor (el mismo que puede o no ser propietario del bien).

En este caso, en las obligaciones de restituir un bien, los gastos de
conservacion del mismo no deberdn ser sufragados por el propietario
del bien; vale decir, por el acreedor. Concretamente, para ilustrar el
caso, apelamos a un contrato de arrendamiento celebrado entre el
propietario (arrendador) y el inquilino.

Nos estamos refiriendo a la obligacién del inquilino de restituir el
bien al momento de la terminacién del plazo establecido en el con-
trato. Es evidente que el arrendatario, durante toda la vigencia del
plazo en que haga uso del bien, estd en la obligacién de conservarlo y
de sufragar los gastos que conlleven dicha conservacién; y mds evi-
dente es que el propietario no deberd asumir los gastos menudos de
conservacién del bien durante todo el tiempo en que esté vigente el
contrato de arrendamiento, lapso durante el cual quien debe efectuar
y cargar con el costo de dicha conservacién es, sin lugar a dudas, el
inquilino.
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13.17. O&!igacia’n de responder por la pérdia'a o deterioro del bien

El articulo 1683 del Cédigo Civil Peruano establece lo siguiente:

Articulo 1683 - «El arrendatario es responsable por la pérdida y el dete-
rioro del bien que ocurran en el curso del arrendamiento, aun cuando
deriven de incendio, si no prueba que han ocurrido por causa no impu-
table a é€l.

Es también responsable por la pérdida y el deterioro ocasionados por
causas imputables a las personas que han admitido, aunque sca tempo-
ralmente, al uso del bien».

En primer término, debemos senalar que, en virtud de lo estable-
cido por el articulo 1329 del Cédigo Civil: «Se presume que la ineje-
cucién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso, obedece a culpa leve del deudor».

En tal sentido, dentro del régimen general, esta presuncién iuris
tantum, evidentemente perjudica al deudor, ya que el Derecho ha en-
tendido necesario establecer una presuncién recogiendo la que consti-
tuye causa mayoritaria del incumplimiento de las obligaciones.

Decimos esto, pues, en la inmensa mayoria de veces en que una
obligacion es incumplida, dicho incumplimiento obedece a causa im-
putable al deudor.

De ahi la presuncién legal.

Sin embargo, es claro que la ley ha establecido una presuncién
que permite al acreedor agravar la responsabilidad del deudor, pu-
diendo demostrar que dicho incumplimiento obedecié a culpa inex-
cusable o dolo del deudor. En tal caso, este tiltimo se veria obligado a
responder por los dafos y perjuicios previsibles, y por los dafios y
perjuicios imprevisibles (argumento de los articulos 1321 y 1330 del

Cédigo Civil).
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Sin embargo, el deudor también podria liberarse de dicha respon-
sabilidad si probase que el incumplimiento hubiera obedecido a caso
fortuito, fuerza mayor, o que hubiera incumplido a pesar de haber
empleado la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias (ar-
gumento de los articulos 1314 y 1315 del Cédigo Civil Peruano).

En sede de arrendamiento, el Cédigo Civil ha procedido en igual
sentido, al establecer que el arrendatario es responsable por la pérdida
y el deterioro del bien que ocurran en el curso del arrendamiento,
aun cuando deriven de incendio, si no prueba que han ocurrido por
causa no imputable a él.

Resulta evidente que, con esta disposicién, lo que establece el Co-
digo Civil es una presuncién zuris tantum, en el sentido que el in-
cumplimiento obedece a culpa del deudor.

Ahora bien; aunque no se establece el grado de la culpa, se en-
tiende que se trata de culpa leve, por aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 1329 del propio Caédigo.

El primer pdrrafo del articulo 1683 se encarga de establecer, en su
parte final, que el arrendatario podria liberarse de esta responsabili-
dad si probara que la pérdida o deterioro del bien ocurrieron por
causa no imputable a él, con lo cual, evidentemente, podria exonerar-
se si demostrara que tal pérdida o deterioro se produjo por caso for-
tuito, fuerza mayor o a pesar de haber empleado la diligencia ordina-
ria requerida por las circunstancias.

En este sentido, el régimen probatorio de la inejecucién de las
obligaciones del arrendatario concuerda plenamente con lo prescrito
por las disposiciones generales de inejecucién de obligaciones.

El segundo pirrafo del articulo 1683 establece que el arrendarario
también es responsable por la pérdida y el deterioro ocasionados por
causas impurtables a las personas que ha admitido, aunque sea tempo-
ralmente, al uso del bien.
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En este extremo, el articulo 1683 extiende la responsabilidad del
arrendatario a aquellos dafios y perjuicios que hubiesen ocasionado al
bien arrendado las personas que €l hubiese admitido al mismo, siem-
pre y cuando dichos dafios y perjuicios hayan sido causados por cul-
pa de dichas personas.

Resulta claro que si una visita del arrendatario, por ejemplo, oca-
siona un dafo o deterioro al inmueble arrendado, el arrendatario de-
berd responder frente al arrendador por dicho dano o deterioro.

Sin embargo, poco importari si ¢l acto de dicho tercero fue oca-
sionado con culpa o dolo de parte de dicho tercero, en la medida
que recae sobre el arrendatario un deber de conservacién del bien y
una doble responsabilidad: la denominada culpa in vigilando, que lo
obliga a custodiar adecuadamente las instalaciones externas e internas
del bien arrendado, con relacién a los actos de terceros; y una culpa
in eligendo, que lo obliga a calificar a las personas a quienes permita
que hagan uso eventual (como terceros visitantes) del bien arrendado.

En tal sentido, consideramos una demasfa o tal vez un exceso de
celo el que el articulo 1683, en su segundo pdrrafo, haya establecido
que el arrendatario responde por causas imputables a dichos terceros.

No dudamos que el arrendatario serd responsable frente al arren-
dador si dichos terceros actiian culposa o dolosamente; pero también
lo serd si dichos terceros ocasionan dafios o deterioros al inmueble, a
pesar de haber actuado diligentemente.

13.18. Obligacion general de indemnizacion en caso de incendio

El articulo 1684 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1684.- «Si el bien destruido o deteriorado por incendio habia
sido asegurado por el arrendador o por cuenta de éste, la responsabilidad
del arrendatario frente al arrendador se limira a la diferencia entre la in-
demnizacién abonada o por abonar por el asegurador y el dano efectivo.
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Si se trata de bien valorizado y el seguro se ha fijado en una cantidad
igual a la tasacién, no hay responsabilidad del arrendatario frente al
arrendador, si éste es indemnizado por el asegurador.

Quedan a salvo, en todo caso, las normas concernientes al derecho de
subrogacién del asegurador.

Es claro que muchas podrian ser las causas o los siniestros que
afecten un bien arrendado.

Sin embargo, el articulo 1684 establece un régimen especial para el
caso en que el bien se hubiera destruido o deteriorado por un incen-
dio. Ello, tal vez, porque ¢l incendio es una causa frecuente de este tipo
de dafios, y también por la posibilidad —mayor que en otros casos—
de que el bien haya estado asegurado contra este tipo de siniestro.

Evidentemente, si el siniestro se produce por caso fortuito, fuerza
mayor o a pesar de que el arrendarario emplea la diligencia ordinaria
requerida por las circunstancias, el arrendador sufrird las consecuen-
cias de la pérdida o deterioro del bien, sin derecho a reembolso de
dafos y perjuicios por parte del arrendatario.

Sin embargo, si el incendio que ocasionara tales dafios o deterio-
ros se hubiese originado por culpa del arrendatario, este deberd in-
demnizar al arrendador por tales dafos y perjuicios, dentro de los al-
cances y restricciones del articulo 1321 del Cédigo Civil.

Ahora bien; si el arrendador hubiese contratado con una compa-
fifa de seguros una péliza contra incendio a favor del bien o si tal pé-
liza hubiese sido contratada por el arrendatario, pero por cuenta del
arrendador (no importando si el pago de dicha péliza se efectué con
dinero del arrendador o del arrendarario), la responsabilidad por los
danos y perjuicios causados que tiene el arrendatario frente al arren-
dador se limitard a la diferencia existente entre la indemnizacién que
por concepto del siniestro abone la compaiia de seguros y el monto
total de los daios y perjuicios producidos.
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Este precepro resulta de absoluta justicia, en la medida que el De-
recho no acepta que una misma persona sea indemnizada dos veces
por el mismo dafio producido.

En este caso, el seguro salvard en parte o totalmente al arrendatario.

Contemplamos la eventualidad de una liberacién total del arrenda-
tario, en la medida que la diferencia entre la cantidad pagada por la
compafifa de seguros y el monto por los dafios y perjuicios sea cero.

Una segunda eventualidad prevista por el articulo 1684 es aquella
en la que el bien haya sido valorizado (se entiende entre arrendador y
arrendatario para el contrato de arrendamiento respectivo) y el seguro
se hubiese fijado en una cantidad igual al valor de la rasacién, caso
en el cual no habria responsabilidad del arrendatario frente al arren-
dador si este tltimo fuese indemnizado (se entiende por el integro
del valor) por la compafia de seguros.

El articulo 1684 del Cédigo Civil concluye estableciendo que
quedan a salvo, en todo caso, las normas concernientes al derecho de
subrogacién del asegurador.

Este tltimo extremo alude a que la compafiia de SEgUIOS, Si bien
pagard al arrendador la indemnizacién correspondiente, tendrd todo el
derecho para reclamar, judicial o extrajudicialmente, dicho monto al
arrendatario en caso el siniestro se hubiese producido por culpa suya.

13.19. Obligacién especial de indemnizacion proporcional en caso de
incendio

En virtud de lo establecido por el articulo 1685 del Cédigo Civil Pe-
ruano: «Si son varios los arrendatarios, todos son responsables por la
pérdida o deterioro del bien en proporcién al valor de la parte que
ocupan, salvo que se pruebe que el siniestro comenzé en la habita-
cién o parte del inmueble arrendado a uno de ellos, quien, en ral
caso, serd el tinico responsable».
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Esta norma regula un supuesto especial, en la medida que plantea
la hipéresis en la que el bien siniestrado haya estado ocupado por
mds de un arrendatario.

Aqui cabe efectuar una distincién.

Si fuese posible determinar dénde comenzé el siniestro (el incen-
dio), el arrendatario culpable deberd responder por el integro de los
dafios y perjuicios causados, no solo al arrendador (por la pérdida o
deterioro del bien), sino también a los demds arrendatarios.

Ahora bien; si resultase imposible determinar que el siniestro co-
menzé en la habitacién o parte del inmueble arrendado a uno de los
arrendararios, todos los arrendatarios serdn responsables divisible y
mancomunadamente con respecto al arrendador por los dafos y per-
juicios causados al bien.

Se trata de una responsabilidad de cardcter divisible, en la medida
que la ley sefiala que serd en proporcién al valor de la parte que ocu-
pan (responsabilidad concordante con lo dispuesto por los articulos
1172 y 1173 del Cédigo Civil), ademds de tratarse del pago de una

suma de dinero, supuesto divisible por excelencia.

Igualmente, se trata de una responsabilidad mancomunada, en la
medida que el articulo 1685 no impone solidaridad y, como sabe-
mos, dado lo dispuesto por el articulo 1183 del Cédigo Civil: «La
solidaridad no se presume. Sélo la ley o el titulo de la obligacién la
establecen en forma expresa».

Antes de concluir con estos comentarios, debemos resaltar lo dis-
puesto por el articulo 1686 del Cédigo Civil: «Si el arrendador ocupa
alguna parte del predio, serd considerado como arrendatario, respecto
a la responsabilidad a que se refiere el articulo 1685».

Esta norma tiene una doble lectura.
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La primera es muy clara, en el sentido que la responsabilidad divi-
sible y mancomunada de los arrendatarios tendrd como limite los da-
fios y perjuicios proporcionales al valor de las partes del bien ocupa-
das por ellos; detrayendo, obviamente, aquella parte que ocupaba el
arrendador. Esto significa que el arrendador no serd indemnizado por
la parte proporcional de la indemnizacién, correspondiente al valor
de aquella seccién del bien que €l ocupaba (ya que nadie puede in-
demnizarse a si mismo).

Sin embargo, la segunda lectura de la norma se relaciona con la
posibilidad de que el arrendador, al ser uno de los culpables del si-
niestro, también tendria deberes de indemnizacién para con los de-
mds arrendararios; pero como estos deberes serfan de cardcter recipro-
co, se produciria la denominada concurrencia de culpas, prevista en
el articulo 1326 del Cédigo Civil. Por tal razén, incluso podria darse
el supuesto en el que nadie deba nada a nadie.

13.20. Obligaciones adicionales

De conformidad con lo establecido por el inciso 11 del articulo 1681
del Cédigo Civil Peruano, el arrendarario se encuentra obligado a
cumplir las demds obligaciones que establezca la ley o el contrato.

Esta disposicion, en realidad, simplemente reconoce lo que ocurre
en la prdctica, en la medida que en los contraros de arrendamiento
los arrendadores se cuidan de ser sumamente escrupulosos en el dera-
lle de las obligaciones que debe cumplir el arrendatario.

No solo resulta comin apreciar la reiteracién de una serie de
principios establecidos por la propia ley, sino ademds el convenio so-
bre una serie de estipulaciones en resguardo de la integridad fisica del
bien arrendado y del cumplimiento del pago de la renta.

En tal sentido, son comunes estipulaciones en torno a la inclusiéon
de anexos en donde se deralla las caracteristicas en las cuales se pro-
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duce la entrega del bien y de sus diversos ambientes; cldusulas pena-
les moratorias en las que se establece sanciones diarias por la no-des-
ocupacién oportuna del inmueble; cldusulas sobre intereses morato-
rios; establecimiento de garantfas dinerarias (prenda de dinero), asi
como fianzas de naturaleza solidaria otorgadas por terceros (funda-
mentalmente empresas) para el cumplimiento de las obligaciones del
arrendatario; y otras mds.

En realidad, ambas partes tienen la mds absoluta libertad en torno
al establecimiento de obligaciones adicionales del arrendatario, siem-
pre y cuando no atenten contra norma legal de cardcter imperativo,
la moral o las buenas costumbres.

14.DURACION DEL ARRENDAMIENTO

| 14. 1. Posibilidades

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1687 del Cédigo Civil:
«El arrendamiento puede ser de duracién determinada o indetermi-
nada».

El tema de la duracién del arrendamiento estd planteado, eviden-
temente, por el plazo que las partes convengan para la posesién y uso
del bien por parte del arrendatario, durante el cual este tiltimo con-
tratante deberd pagar al arrendador la renta convenida en los perfo-
dos pactados.

Como establece el citado articulo 1687, existen dos tipos de plazo
para el arrendamiento: el indeterminado y el determinado.

14.1.1. Arrendamiento de plazo indeterminado

El arrendamiento de plazo indeterminado es aquel en el cual las par-
tes han establecido el término inicial del contrato pero han omitido
pronunciarse, ya sea deliberada o conscientemente, respecto al térmi-
no final del mismo.
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En otras palabras: se sabe cudndo comenzard el arrendamiento,
pero no cudndo concluird.

Necesariamente debemos hacer referencia a que los contratos a
plazo indeterminado no significa que sean contratos eternos; lo tnico
claro es que no se ha establecido, al momento de su celebracién, el
término final. Ello no equivale a decir que nunca se le podrd poner
fin de manera uniltareal.

En tal sentido, el Cédigo Civil prescribe en el articulo 1703, nor-
ma que serd materia de estudio posterior, lo siguiente: «Se pone fin a
un arrendamiento de duracién indeterminada, dando aviso judicial o
extrajudicial al otro contratante».

ES Ciaro, adCfﬂéS, quf: este aViSO puede ser Cl.lrSadO POr el arrenda-
tario o por el arrendador; vale decir, por cualquiera de las partes que
desee poner fin a la relacién contracrual.

No debe descartarse tampoco que sean ambos contratantes quie-
nes deseen poner fin a la relacién contractual; cuyo efecto recurririan
a la figura de la resolucién bilateral o por mutuo disenso (argumento

del articulo 1313 del Cédigo Civil).

Resulta necesario seialar que, en virtud de lo dispuesto por el arti-
culo 1690 del Cédigo Civil: «El arrendamiento de duracién indetermi-
nada se reputa por meses u otro perfodo, segin se pague la rentar.

Este precepto resulta innecesario, en la medida que el articulo
1681 establece, en su inciso 2, que el arrendatario estd obligado a pa-
gar puntualmente la renta en el plazo y lugar convenido; y a falta de
convenio, cada mes en su domicilio.

Esto significa que ya existe una presuncién en torno a la duracién
de los periodos, tema sobre el cual nos hemos pronunciado en su
oportunidad.
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Ademds, la citada norma no precisa si el arrendamiento se pacta
como de duracién determinada o de duracién indeterminada, razén
por la cual es aplicable a ambos supuestos.

14.1.2. Arrendamiento de plazo determinado

El arrendamiento de plazo determinado es aquel por el cual las partes
pactan, al momento de su celebracién, un término inicial y un térmi-
no final; vale decir, que ellas acuerdan la fecha en que comenzard y la
fecha en que concluird.

La regla general en torno a la duracién de los plazos, en materia
de acto juridico, estd signada por la mds absoluta libertad; vale decir,
que las partes pueden convenir el plazo que consideren conveniente,
ya sea este suspensivo o resolutorio.

Esta regla se encuentra mediatizada en sede de arrendamiento; ya
que, si bien rige la mds absoluta libertad para los plazos suspensivos,
existen limites para los resolutorios.

Cuando nos referimos al plazo suspensivo, estamos haciendo alusién
a que, en el contrato de arrendamiento, las partes podrdn prever que el
contrato celebrado recién surtird efectos transcurrido un lapso desde el
momento de su celebracién. Tal podria ser el caso en que dos partes cele-
braran un contrato de arrendamiento con respecto a la casa que ocupa el
arrendador y convinieran que dicho arrendador recién harfa entrega de la
misma al arrendatario tres meses después del momento de la celebracién
del contrato, fecha desde la cual recién el arrendatario podria ocupar el
inmueble y se encontraria obligado a pagar la renta.

Se trara, sin duda, de un plazo suspensivo, y sobre este particular
rige la mds absolura libertad, ya que el Derecho entiende que el tema
no ofrece ningin problema.

Sin embargo, si se establecen limites para el plazo resolutorio en el
arrendamiento de duracién determinada, el mismo que, de acuerdo
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con el primer pdrrafo del articulo 1688,*” no puede exceder de diez
anos.

Se ha criticado mucho que el Cédigo Civil haya establecido un
plazo mdximo para la duracién del arrendamiento.

Por nuestra parte, consideramos que si era necesario establecer un
plazo mdximo para la duracién del arrendamiento, si bien es cierto
no estamos de acuerdo con la magnitud legal del mismo.

Decimos que era necesario en la medida que, en caso de pactarse
un plazo excesivamente largo —como podria ser, por ejemplo, uno
de 500 aios (como ocurre en otras latitudes)—, podriamos pregun-
tarnos si se estaria celebrando propiamente un conrtrato de arrenda-
miento o si esta figura contractual se asemejarfa mds a alguna por la
cual se transfiriera la propiedad a la contraparte.

Se podria argumentar que ello no tiene nada de malo y que, den-
tro de la libertad contractual o de configuracién interna, los seres hu-
manos deberfan poder determinar, dados sus intereses, la duracién de
los plazos que consideren conveniente.

Sin embargo, es claro que un arrendamiento celebrado en estas
condiciones, estableciendo una renta variable, ya sea tomando cldusu-
las valoristas o sujetdndolas a algin referente mds o menos estable,

podria representar un contrato ventajoso para el arrendador y sus fu-
turos herederos.

No obstante ello, y como sabemos, no existe ninguna restriccién
para las partes en torno a los montos o precios que se pueden pactar

# Articulo 1688.- «El plazo del arrendamiento de duracién determinada no puede exce-
der de diez afios.

Cuando el bien arrendado pertencce a entidades piblicas o a incapaces el plazo no
puede ser mayor de seis aiios.

Todo plazo o prérroga que exceda de los términos sefalados se entiende reducido a
dichos plazos».
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en el mercado, razén por la cual la renta podria haberse convenido
en una cifra diminuta, precisamente para tener con el arrendatario
un acto de liberalidad.

Si ese fuese el caso, y una persona arrendara por 500 afios todos
los bienes inmuebles de su propiedad, teniendo una edad muy avan-
zada, podria presentarse la situacién en la cual, al morir, sus herede-
ros deban asumir el supuesto descrito sin posibilidad de impugnarlo.
Esto podria representar una peligrosa salida para burlar al Derecho de
la sancién que establece la ley civil con respecto a la donacién inofi-
ciosa (argumento del articulo 1629 del Cédigo Civil).

En tal sentido, se estarfan burlando legitimamente las normas de la
legitima hereditaria.

Sin embargo, no estamos de acuerdo en que el plazo pactado ten-
ga como limite mdximo los diez afios contemplados por la ley. Deci-
mos esto en razén de que dicho pacto podria resultar muy corto si
tenemos en consideracién determinadas operaciones de orden mer-
cantil en donde resulte imprescindible establecer plazos mds extensos.

Por €50, estimamos que seria razonable que fucse dﬁ cuarenta anos
en lugar de diez.

En lo que respecta a la duracién del plazo del arrendamiento,
cuando se trata de bienes pertenecientes a entidades publicas o a in-
capaces, la ley establece que dicho plazo no puede ser mayor de seis
anos.

La finalidad de este precepto se basa en proteger los intereses del
Estado y de los incapaces en relacién con los actos de sus represen-
tantes; de quienes, si bien no se presume mala fe, podria esperarse
que actiien de manera irresponsable o dolosa, perjudicando los inte-
reses de sus representados. En tal sentido, la ley ha optado por esta-
blecer como plazo mdximo uno menor al comin.
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Nos parece adecuado el sentido del precepto y también considera-
mos conveniente el plazo establecido. No creemos que el mismo deba
aumentarse.

Finalmente, debemos sefialar que el plazo mdximo comiin de diez
afios para los arrendamientos de duracién determinada, asi como el
plazo mdximo de seis afios para el arrendamiento de bienes pertene-
cientes a entidades publicas o incapaces, son de orden puiblico.

Esto significa que las partes no podrian convenir vdlidamente pla-
zos que excedan a los indicados en la ley.

En tal sentido, el dltimo pdrrafo del articulo 1688 establece que
todo plazo o prérroga que exceda de los términos sefialados se en-
tiende reducido a dichos plazos.

Tal vez hubiese sido mejor que la norma estableciera que todo
plazo que exceda del término sefialado se entienda reducido a dicho
plazo; agregando que, vencido el plazo, las partes podrfan prorrogarlo
y, en tal eventualidad, el plazo de cada prérroga se sujetarfa a lo pres-
crito en este articulo.

Decimos esto porque con el texto propuesto la norma tendria una
redaccién id6nea, ya que en la actualidad no queda claro el tema de
la prérroga de los plazos —la cual, a nuestro entender, puede efec-
tuarse sucesiva e indefinidamente (siguiendo los requisitos estableci-
dos por la ley cada vez que se acuerde la prérroga)—.

Antes de concluir con este punto, estimamos conveniente citar el
recuento efectuado por Jack Bigio®*® acerca del debate sobre el plazo
mdximo del arrendamiento y el limite temporal del derecho de supet-
ficie que se generd en el seno de la Comisién Revisora del Cédigo
Civil, que €l integré.

% Bigio CHReM. Op. cit., pp. 112-114.
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En adelante las palabras de Bigio:

«Durante las sesiones para la aprobacién de este precepto (se refiere al
articulo 1688) y del articulo 1030 del Cédigo Civil, que establece la du-
racion mixima del derecho de superficie, la doctora Lucrecia Maisch
Von Humboldt, distinguida jurista invitada por la Comisién Revisora
del Codigo Civil, expresé que la duracién del derecho de superficie de-
bia tener un limite de 30 afos por cuanto no era conveniente que ¢l do-
minio se encuentre dividido por un plazo mds largo. Expresd, ademis,
que no encontraba razén para que el arrendamiento tenga un limite de
10 anos y para la superficie sca de 99 anos, como habia aprobado la Co-
misién Revisora, con motivo de las deliberaciones relativas al libro de
Derechos Reales.

El doctor Jack Bigio Chrem., expresd, en cambio, que los plazos mixi-
mos para el arrendamiento (10 anos) y para el derecho de superficie (99
afos) no eran arbitrarios, sino que tenfan una razon de ser. Indicéd que si
se establece un limite mayor de 10 anos para el arrendamiento, ello ten-
drfa el grave inconveniente, como ensena la doctrina, de constituir un
verdadero gravamen sobre la propiedad, contrario a la mejor circulacion
economica de ella.

En lo que respecta al plazo de 99 anos, mucho mayor que el propuesto
por la doctora Lucrecia Maisch Von Humboldt para la constitucién del
derecho de superficie, manifesté que tenfa por objeto favorecer la inver-
sién nacional y extranjera en la construccion de inmuebles sobre o bajo la
superficie y que un plazo de 30 anos, en algunos casos, podria desalentar
al empresario a invertir en ¢l pais, por cuanto un plazo reducido significa-
rfa abrir la posibilidad de que no tenga dempo para recuperar su capiral.

De otro lado, express que el doctor Jorge Buendia Gutiérrez habia efec-
tuado una propuesta a la Comision Revisora en el sentido de conferir ¢l
plazo miximo de 99 anos al derecho de superficie, precisamente con el
objeto de favorecer la inversién nacional o extranjera en la construccién
sobre terrenos que no eran explotados por sus propietarios.

En vista de las razones expuestas por los doctores Bigio Chrem y
Buendia Guiiérrez, la Comisién Revisora acordd con el voto undnime de
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los doctores Alva Orlandini, Haya de la Torre, Cidceres Veldsquez,
Zamalloa Loaiza y Bigio Chrem, mantener los Iimites legales para el
arrendamiento (10 anos) y el derecho de superficie (99 aios) previstos,
respectivamente, en los articulos 1688 y 1030, segundo pirrafo, del Co-
digo Civil».

15. SUPUESTOS DE PRESUNCION DE PLAZO DETERMINADO

En virtud del articulo 1689 del Cédigo Civil, se establece una pre-
suncién para dos supuestos de arrendamiento en los que, a falta de
acuerdo expreso en torno al plazo, se presume que el mismo es deter-
minado por la duracién seialada en la norma.

El citado numeral establece lo siguiente:

Articulo 1689: «A falta de acuerdo expreso, se presume que el arrenda-
miento es de duracién determinada en los siguientes casos y por los pe-
riodos que se indican:

1. Cuando ¢l arrendamiento tenga una finalidad especifica, se entiende
pactado por ¢l tiempo necesario para llevarla a cabo.

2. Si se trata de predios ubicados en lugares de temporada, ¢l plazo de
arrendamiento serd el de una temporadas.

15.1. Arrendamiento para una ﬁua/idad espeuﬁm

Conforme a lo establecido por el inciso 1 del articulo 1689, a fala
de acuerdo expreso se presume que el arrendamiento serd de dura-
cion determinada cuando tenga una finalidad especifica, entendién-
dose pactado por ¢l tiempo necesario para llevarla a cabo.

Ejemplos al respecto hay muchos, pero consideramos que uno
muy ilustrativo es el siguiente.

Con ocasién de la toma de la residencia del embajador del Japén
en Lima por un grupo terrorista, en diciembre de 1996, se generd
una expectativa a nivel mundial, razén por la cual vinieron al Peru
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periodistas de las mds diversas cadenas televisivas en el mundo. Di-
chas empresas, al igual que las televisoras nacionales, arrendaron de
inmediato, y por rentas altisimas, los pisos elevados de los edificios
mds cercanos a la residencia ocupada: esto se hizo no sélo para cubrir
las incidencias cotidianas, sino esperando que se produjera alguna si-
tuacion de especial violencia o interés periodistico que pudiesen re-
gistrar sus cdmaras.

Era evidente que el plazo del arrendamiento en todos aquellos ca-
sos era de duracién determinable —vale decir, susceptible de deter-
minacién—, ya que la duracién del mismo se prolongarfa hasta la fi-
nalizacién de la crisis en la residencia del embajador.

La finalidad especifica para la que fueron arrendados dichos in-
muebles por parte de los medios periodisticos fue esa y no otra, de
modo tal que hubiera carecido de absoluto sentido que el arrenda-
miento continuara una vez terminada la crisis y todos los aconteci-
mientos que podian ser periodisticamente relevantes.

Si bien es cierto que el Cédigo Civil no regula este tipo de arren-
damiento con el nombre de duracién determinable, sino determina-
da, no por ello deja de tener la naturaleza juridica del primero de los
mencionados.

Pero independientemente de lo que acabamos de sefalar, es claro
el sentido de la norma.

15.2. Arrendamiento en lugares de temporada

Segtin lo establecido por el inciso 2 del articulo 1689 del Cédigo Civil,
a falta de acuerdo expreso se presume que el arrendamiento es de dura-
cién determinada si se trata de predios ubicados en lugares de tempo-
rada, caso en el cual el plazo de arrendamiento serd de una temporada.

Es el tipico caso en que se arrienda, por ejemplo, un departamen-
to en un balneario; y dicho arrendamiento se celebra a mediados del
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mes de diciembre del afio 2002 pero que no se establece el término
final del mismo.

En este caso, regird la presuncién establecida por la norma bajo
comentario, en el sentido que el plazo del arrendamiento deberd en-
tenderse circunscrito a la temporada de verano. Sin embargo, no se
circunscribe necesariamente dicha temporada a la estacién llamada
Verano, sino al lapso en el cual el inmueble podrd ser utilizado para
disfrutar la temporada de sol en la playa, la cual usualmente se pro-
longa hasta finalizada la Semana Santa del afo siguiente.

Entonces, si ese fuese el caso, y aplicando la presuncién estableci-
da por el articulo 1689 (inciso 2), el plazo durard hasta mediados del
mes de abril del afo 2003.

Sin embargo, resulta importante precisar que esta presuncién solo
rige cuando los predios ubicados en lugares de temporada son arren-
dados en época de temporada.

Asi, si dos personas celebraran un contrato de arrendamiento so-
bre un inmueble ubicado en el balneario de Ancén en el mes de
mayo del afo 2002, y no establecieran un plazo determinado en su
término final, podria interpretarse el contrato de dos maneras.

La primera, considerando que ¢l bien se ha arrendado como se
arrendaria cualquier bien comin y corriente —vale decir, que el con-
trato tendria un plazo indeterminado—, sujetdndose el mismo a las
reglas respectivas. Sin duda, esta serfa la interpretacién mds difundida
del problema.

Pero podria haber una segunda interpretacién que considere que
al haberse arrendado ese bien precisamente al finalizar la temporada
de Verano, se trataria de un arrendamiento de antitemporada; vale de-
cir, uno cuyo plazo de duracién venceria a principios de diciembre de
ese afo. Ello podria ocurrir, por ejemplo, si se tratara de alguna per-
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sona que hubiera arrendado ese bien para descansar en la absoluta tran-
quilidad que representa encontrarse en un balneario durante el invierno.

16. Los PERIODOS FORZOSOS Y VOLUNTARIOS

En virtud de lo establecido por el articulo 1691 del Cédigo Civil: «El
arrendamiento puede ser celebrado por periodos forzosos y periodos
voluntarios, pudiendo ser éstos en favor de una o ambas partes».

Resulta usual que el contrato de arrendamiento se pacte incluyen-
do periodos forzosos y periodos voluntarios.

Los periodos forzosos generalmente se encuentran al comienzo de
la duracién del arrendamiento. Ello significa que, desde que se cele-
bra el contrato, ambas partes, necesariamente, tendrdn que resperar
un plazo minimo, en el que serdn arrendador y arrendarario, debien-

do cumplir cada una de ellas con las obligaciones que les correspon-
dan.

La tnica forma de concluir antes de tiempo con el plazo forzoso
es si ambas partes lo consideran conveniente, recurriendo a la resolu-
cién convencional por mutuo disenso (argumento del articulo 1313

del Cédigo Civil).

Pero ocurre que, al momento de la celebracién del contrato, en
muchas ocasiones el arrendador o el arrendatario no tienen la certeza
de querer continuar con la vigencia de la relacién contractual por un
perfodo adicional; ya sea porque se plantee nuevas condiciones para
el periodo siguiente, porque el arrendatario aspire a conseguir un in-
mueble de su propiedad o por cualquier otra circunsrancia.

En tal sentido, y previendo lo que pudiera ocurrir, las partes
acuerdan periodos de cardcter voluntario. Ello significa que una o
ambas partes otorgan, respecto a la otra, una opcién para que dicho
periodo voluntario se convierta en forzoso.
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No es otra cosa que una opcién propiamente dicha de la regulada
en los articulos 1419 y siguientes. Asi, el citado numeral establece:
«Por ¢l contrato de opcién, una de las partes queda vinculada a su
declaracién de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra
tiene el derecho exclusivo de celebrarlo o no».

Queda claro que la opcién podria hacerse vdlida si la parte benefi-
ciada por ella manifestara su voluntad en tal sentido, o si guardara si-
lencio al respecto transcurrido un plazo determinado y habiendo
otorgado las partes al silencio valor de manifestacién positiva de vo-
luntad (argumento del articulo 142 del Cédigo Civil).

No obstante, también podria tratarse de una opcidén reciproca en
torno al perfodo voluntario, por aplicacién de la denominada opcién
reciproca regulada en el articulo 1420 del Cédigo Civil, precepto que
establece lo siguiente: «Es vdlido el pacto en virtud del cual el contra-
to de opcién reciproca puede ser ejercitado indistintamente por cual-
quiera de las partes».

17. EL CONTRATO DE SUBARRENDAMIENTO

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1692 del Cédigo Civil Perua-
no de 1984: «El subarrendamiento es el arrendamiento total o parcial
del bien arrendado que celebra el arrendatario en favor de un rercero, a
cambio de una renta, con asentimiento escrito del arrendador».

Para expresar de una manera mds clara cudles son las caracteristi-
cas del contrato de subarrendamiento, vamos a recurrir a establecer
minuciosamente una por una.

17.1. Caracteristicas

17.1.1. En cuanto al nowmbre

Por su nombre es un contrato nominado, ya que no solo recibe el re-
ferido nombre en tiempos modernos, sino que es conocido como tal
desde antes de que el contrato de arrendamiento se llamara asi; vale
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decir, incluso cuando el contrato de arrendamiento era conocido con
el nombre de conrtrato de locacién-conduccién.

17.1.2. En cuanto a su regulacion

Por su regulacién es un contrato tipico social y tipico legal.

Es tipico social, ya que la sociedad en su conjunto conoce cudl es
la estructura de este contrato.

Es tipico legal en virtud de que se encuentra expresamente regula-
do por el Cédigo Civil Peruano entre los articulos 1692 y 1695, pre-
ceptos cuyo contenido nos encargaremos de estudiar en estas paginas.

17.1.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura es un contrato simple, ya que siempre se le ha con-
siderado como un contrato que da lugar a una sola relacién juridica,
que consiste en la obligacién del arrendarario de ceder el uso del bien
arrendado en favor del subarrendatario, y la obligacién de este ltimo
de pagar al arrendatario la renta correspondiente; todo ello, con auto-
rizacién expresa del propietario del bien.

17.1.4. En cuanto a su contenido o drea

Por su contenido o drea puede ser tanto un contrato civil como un
contrato mercantil.

Es claro que tanto el arrendamiento de naturaleza civil como el
arrendamiento de naturaleza mercantil se hallan regulados de manera
uniforme por el Cédigo Civil Peruano de 1984. Asi, dicho cuerpo le-
gal no efectia distincién alguna en cuanto a la naturaleza del contra-
to de arrendamiento, el cual podria ser civil o mercantil dependiendo
de las personas que lo celebren.

Igual respuesta puede obtenerse en lo que respecta al contrato de
subarrendamiento, el mismo que siempre se encontrard regulado por

lo dispuesto en el Cédigo Civil de 1984.
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17.1.5. En cuanto a su autonomia®”

En cuanto a su autonomfa, el subarrendamiento es un contrato deri-
vado, ya que requiere de la existencia de un contrato principal (el

¥ En relacién a este tema, Manuel de la Puente y Lavalle (D 1A PUENTE ¥ LAVALLE,
Manuel. £l contrato en general. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen XI. Pri-
mera Parte, Tomo 1, pp. 230-231), sostiene las siguientes expresiones:
«De acuerdo con este criterio, los contratos se clasifican en principales, accesorios y
derivados.
Son contratos principales aquéllos que no dependen juridicamente de otros contratos,
que por si tienen o cumplen plenamente una finalidad concreta (tales son, por ejem-
plo, la compraventa, el arrendamiento, ¢l murtuo, la prestacién de servicios). Basta
con celebrar un contrato principal para que pueda alcanzarse el efecto querido por los
contratantes, sin necesidad de ningin acto juridico adicional.
En contraposicién a los contratos principales se encuentran los accesorios, llamados
también por la doctrina alemana contratos auxiliares, que son los que no pueden ce-
lebrarse indcpcndicn[cmcmc, pues su c)l‘»jcm ¢s, precisamente, (omplcmcnmr orro
contrato. Se dice, por eso, que entre el contrato principal y el accesorio existe una re-
lacién de causa a efecto, que es lo que explica el nexo de la accesoriedad. Los ejem-
plos mds comunes de contratos accesorios son los contratos de garantfa (fianza, pren-
da, etc.).
Pienso, sin embargo, que se incurre en imprecisién al decir que el contrato accesorio,
especialmente el de garantia, depende del contrato principal, pues no es materia de la
garantia el contrato principal sino alguna o algunas de las obligaciones creadas por
éste. Asf, por ejemplo, en un contrato de compraventa puede garanrizarse la obliga-
cién de pagar el precio, mas no la de transterir la propiedad del bien; en un contrato
de mutuo, puede garantizarse la obligacién de devolver un bien de la misma especie,
pero no la de pagar los intereses; en un contrato de arrendamiento, puede garantizar-
se la obligacién de pagar la renta, mas no la de devolver el bien.
Por otro lado, no es indispensable la existencia de un contrato principal para que
pueda existir un contrato accesorio, ya que la obligacién garantizada puede no prove-
nir de un contrato sino de alguna otra fuente de las obligaciones.
Por ello, es quizd mds propio decir que la obligacién creada por un contrato accesorio
es accesoria de la obligacién principal creada por otro contrato, que se llama contrato
principal, sin perjuicio de que también pueda ser obligacién principal la creada por
una fuente de las obligaciones distinca.
El efecto mds importante de esta clasificacion se encuentra en que mientras las obli-
gaciones principales se extinguen por causas propias, las obligaciones accesorias se ex-
tinguen no sélo por su propias causas sino también por extincién de la respectiva
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contrato de arrendamiento del cual emana). De esta manera, el con-
trato principal de arrendamiento le imprime sus caracreristicas pro-
pias al subarrendamiento, de modo tal que el subarrendamiento
siempre tendrd la misma naturaleza juridica que el contrato principal
u originario de arrendamiento del cual emana.

Nunca podria existir un contrato de subarrendamiento sin que
existiese un contrato de arrendamiento.

Asi, si un arrendatario alquila a un subarrendatario el inmueble
que ocupa sin contar con la aprobacién expresa y escrita del arrenda-
dor, siempre serd un subarrendamiento, a pesar de tratarse de un
contrato nulo por estar ausente dicha autorizacién del arrendador.
Sin embargo, no se trataria de un arrendamiento de bien ajeno, ya
que, para ser tal, no deberia haber habido contrato de arrendamiento
que vinculase previamente al arrendador y al arrendarario.

17.1.6. En cuanto a su formacion

El contrato de subarrendamiento, en si mismo considerado, es un
contrato consensual, en la medida que la ley no exige que se siga al-
guna formalidad preestablecida (pudiéndose incluso celebrar de ma-
nera verbal).

obligacién principal. En otras palabras, la obligacién accesoria no puede vivir sin la
obligacion principal, de tal manera que si ésta muere, muere con ella la obligacién acce-
soria, aun cuando no se produzca una causal de extincion inherente a esta obligacién.
Arias-Schreiber ubica en esta clasificacién a los contratos derivados, que son los que
se desprenden de otro contrato, poniendo como ejemplos el subarriendo y la subcon-
trato de obras. En realidad, la doctrina considera que el subcontraro es ¢l caso tipico
del contrato derivado, el cual, a su vez, es una especie del contrato dependiente.

A semejanza del contrato accesorio, el subcontrato requiere de la existencia de un
contrato principal con la particularidad que el contrato principal imprime sus carac-
teristicas propias al subcontrato, de manera tal que el subcontrato tiene siempre la
misma naturaleza juridica que el contrato principal u originario. Asi, un contrato de-
rivado del arrendamiento serd siempre un subarrendamiento, un contrato derivado
del mandaro serd siempre un submandaro».
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Sin embargo, la autorizacién que otorgue el arrendador al arren-
datario para celebrar el subarrendamiento si debe ser dada por escrito
(argumento del articulo 1692, in fine, del Cédigo Civil).

17.1.7. En cuanto al tiempo

En cuanto al tiempo, el subarrendamiento es esencialmente un con-
trato de duracién, la cual podri ser determinada (a plazo fijo), deter-
minable (referida a un evento cierto pero no conocido en su fecha) o
de duracién indeterminada (cuando se ha tenido en cuenta el térmi-
no inicial mas no el final).

Sin embargo, debe tenerse presente que, conforme a lo establecido
por el articulo 1694 del Cédigo Civil: «A la conclusion del arrenda-
miento se extinguen los subarrendamientos cuyos plazos no han ven-
cido, dejéndose a salvo el derecho del subarrendatario para exigir del
arrendatario la indemnizacion correspondiente».

17.1.8. En cuanto a su negociacion

El subarrendamiento puede ser un contrato de negociacién previa; es
decir, aquel en el cual las partes tienen libertad de modelar su conte-
nido, ya sea por adhesién o celebrado con arreglo a cldusulas genera-
les de contratacién.

Sin embargo, dada la naturaleza de ser un contrato derivado, el
subarrendamiento frecuentemente serd de negociacién previa.

17.1.9. En cuanto al rol econdmico

El subarrendamiento es un contrato de goce, pues estd destinado al
disfrute del bien por el subarrendatario sin tener la disposicién del

mismo.

También es un contrato de restitucién, pues obliga al subarrenda-
tario a devolver el bien, ya sea al arrendarario o al arrendador, segin
corresponda.
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17.1.10. En cuanto a su funcidn

Por su funcién, el subarrendamiento es un contrato fundamental-
mente constitutivo, aunque podn’a formar parte, por excepcidn, de
contratos modificatorios. Sin embargo, nunca serd resolutorio, ya que
en el subarrendamiento siempre se generard la obligacién —por parte
del arrendatario— de entregar en uso el bien al subarrendatario, y
este tltimo asumird la obligacién de pagar al arrendatario una renta
determinada o indeterminable.

17.1.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Pensamos que el subarrendamiento es un contrato colectivo, ya que
el mismo no solamente obliga a las partes que lo celebran, sino tam-
bién al arrendador, quien a pesar de no ser parte en el contrato, y por
el hecho de haber autorizado por escrito su celebracién, queda obli-
gado a resperar la existencia y duracién del subarrendamiento mien-
tras dure el plazo de vigencia del contrato principal (el de arrenda-
miento).

17.1.12. En cuanto a la prestacién

El subarrendamiento es esencialmente un contrato bilateral, sinalag-
madtico o de prestaciones reciprocas, a través del cual una parte, el
arrendarario, se obliga a ceder temporalmente al subarrendatario el
uso del bien arrendado, mientras que el subarrendatario se compro-
mete a pagarle cierta renta convenida.

17.1.13. En cuanto a la valoracion

El subarrendamiento es un contrato celebrado a titulo oneroso; pues
en tanto el arrendatario se obliga a entregar el bien para que sea usa-
do por el subarrendarario, este asume la obligacién de abonar una
renta en favor de aquel.
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17.1.14. En cuanto al riesgo

El contrato de subarrendamiento es fundamentalmente conmutativo,
pues la existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir el
arrendatario y el subarrendatario son ciertas —vale decir, conocidas
de antemano—. Sin embargo, la naturaleza del subarrendamiento no
impide que pudiera revestir la modalidad de aleatorio.

17.1.15. En cuanto a sus efectos
En cuanto a sus efectos, el subarrendamiento es un contrato mera-
mente obligatorio u obligacional.

17.2.La autorizacion escrita del arrendador

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1692, para que se cele-
bre el subarrendamiento se requiere que el arrendador otorgue su
asentimiento escrito.

Con respecto a este tema, Bigio®™ anota que en realidad, la legis-
lacién comparada y la prdctica ofrecian al legislador diferentes solu-
ciones, como las que se indican a continuacidn:

(a) Permitir el subarrendamiento, sin restriccién alguna.

(b) Permitir el subarrendamiento, salvo pacto en contrario, tal

como lo establecia el articulo 1523 del Cédigo Civil de 1936.
(c) Prohibir el subarrendamiento, sin admitirse pacto en contrario.

(d) Permitit el subarrendamiento, si el subarrendatario propuesto
ofreciese las calidades de solvencia moral y econémica.

(e) El arrendatario debe abstenerse de subarrendar el bien sin el
asentimiento escrito del arrendador.

20 Bigio CHreM. Op. cir., pp. 122-124.
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Recuerda que el legislador de 1984 adopté esta tlrima solucién,
inspirado en el fundamento que cuando el arrendador decide arren-
dar el bien no solo toma en consideracién la renta que va a percibir y
el plazo de duracién del contrato, sino, también, la solvencia moral y
econémica del arrendatario. Ademds, se entiende que el arrendador
entrega el bien para el uso del arrendatario y no para que efectie
otro contrato con el mismo, estimindose, por tanto, que al arrenda-
dor le interesa quién va a usar el bien arrendado.

Segiin refiere Bigio, a ello hay que agregar que durante la vigencia
del Cédigo Civil de 1936, mientras duré la prohibicién de aumento
de alquileres, se observé un abuso por parte del inquilino, especial-
mente de locales comerciales, quien arrendaba el bien por una suma
de dinero y lo subarrendaba a un tercero por un monto excesivamen-
te mayor, situacién que el legislador de 1984 desed evitar.,

De alli que se haya optado por invertir la regla contenida en el ar-
ticulo 1523 del Cédigo Civil de 1936, segin la cual el arrendatario
podia subarrendar sin asentimiento del locador, si en el contrato no
se le privé de esta facultad.

A mayor abundamiento —dice Bigio—, el legislador no hizo sino
incorporar en la ley, lo que en la generalidad de los contratos de
arrendamiento se venia estipulando; esto es, la prohibicién del sub-
arriendo sin el asentimiento escrito del arrendador.

Indica que el legislador de 1984 se aparté de un sector de la doc-
trina, que justifica la facultad de subarrendar con el argumento que
el subarrendamiento aumenta la garantia del arrendador por el pago
de la renta, por cuanto el arrendatario no solo se obliga al pago de
esta sino, también, a cuidar el bien diligentemente; siendo razonable
suponer, entonces, que el arrendador antes de ceder el uso del bien
ha tomado las providencias necesarias para efectuar una cuidadosa
eleccién del arrendarario.
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No obsrante lo expuesto, Bigio estima necesario advertir que este
numeral no consagra una regla de cardcter imperativo, puesto que el
arrendatario no estd impedido de subarrendar si tiene autorizacién es-
crita del arrendador, la cual puede estar referida a la roralidad del
bien o a parte de este.

Agrega que el legislador no ha considerado conveniente privar al
arrendador de la facultad de permitir el subarrendamiento, por cuan-
to existen casos en que al arrendador puede resultarle conveniente, en
un momento dado, aurorizar el subcontrato.

Por tltimo, el citado profesor estima importante indicar, que
cuando hay subarrendamiento el inquilino se convierte en arrendador
y el subarrendatario tiene la condicién de arrendatario frente a aquel.

Por nuestra parte, en primer término, debemos expresar que el
arrendamiento es un contrato intuitu personde; vale decir, que se cele-
bra en estricta consideracién de las cualidades personales, empresaria-
les, morales, etc., del arrendatario. Por tal razén, al arrendador no le
dard lo mismo si el arrendatario contintia con el cumplimiento de sus
obligaciones o si delega a otro la posibilidad de usar el bien.

Solo a titulo de ¢jemplo, podriamos decir que a un arrendador no
le dard lo mismo que ¢l bien sea utilizado por tal o cual persona en
calidad de arrendatario, debido a que aquel con quien ha celebrado el
contrato tal vez sea una persona que ¢l mismo se ha ocupado de se-
leccionar con el debido cuidado, a fin de que preserve la integridad
fisica del bien materia del arrendamiento.

En este sentido, resulta evidente que para tal arrendador no serd
igual que en vez del arrendatario sea un tercero quien haga uso del
bien; y no porque partamos del hecho de que dicho tercero no guar-
de los debidos cuidados para con el bien, sino porque partimos de la
simple constatacién de que el arrendador no ha celebrado contraro
con dicho tercero.
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Es en virtud de estas consideraciones que el Derecho estima abso-
lutamente imprescindible, para la validez de un contrato de subarren-
damiento, que el arrendador dé su asentimiento al respecro.

Ademds, no solo exige dicho asentimiento, sino que el mismo
debe ser otorgado de manera escrita.

Dicha formalidad se establece por razones de seguridad juridica,
para dar una mayor certeza de que dicha autorizacién ha sido real-
mente otorgada.

También resulta de interés razonar acerca del momento en que
debe ser manifestado dicho asentimiento.

En ausencia de prescripcién legal, podemos manifestar que el
asentimiento escrito del arrendador podria ser efectuado con anterio-
ridad, coetaneidad o posterioridad al contrato. Asi, la aurorizacién a
subarrendar podria haber sido establecida por escrito en el propio
contrato de arrendamiento celebrado entre arrendador y arrendatario.

Dicha autorizacién también podria haber sido otorgada por el
arrendador, interviniendo en una cldusula especial en el propio con-
trato de subarrendamiento.

Asimismo, también podria haber sido otorgada con posterioridad
a la celebracién del referido contrato de subarrendamiento.

En los dos primeros casos, la validez del subarrendamiento se pre-
sentaria desde el momento de su celebracién. En el tercer caso, el
subarrendamiento seria vdlido recién desde el momento en que el
arrendador otorgue su autorizacién escrita.

No estd de mds sefalar que dicho arrendador podria otorgar la re-
ferida autorizacién en cualquier otro momento distinto a los senala-
dos con anterioridad.
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Con respecto a si dicho asentimiento escrito debe contener la de-
terminacién exacta de la persona del subarrendatario, podemos mani-
festar que ello es optativo, en la medida que la ley no prescribe que
dicho asentimiento deba hacerse necesariamente con precisién de la
persona del futuro subarrendatario.

Es claro que si se dejara abierta la posibilidad de que el arrendata-
rio contrate con quien considere conveniente, el arrendador estaria
otorgando dicha autorizacién con renuncia de su potestad de verifi-
car, con la mayor pulcritud, a la persona que ocupard la posicién
contractual de subarrendatario y que pasard a usar el bien en vez del
arrendatario, debiendo ser consciente de los riesgos que implicarfa
otorgar una autorizacién escrita con semejante amplitud. Dentro de
tal orden de ideas, pensamos que lo mds 16gico serfa que el arrenda-
dor precisara, en la autorizacién a otorgar, el nombre del subarrenda-
tario, y que previamente hubiera verificado la idoneidad de esa perso-
na para la celebracién del futuro contrato de subarrendamiento.

17.3. Responsabilidad solidaria entre subarrendatario y arrendatario
con respecto ﬂ'l a?‘reudador

En virtud de lo establecido por el articulo 1693 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984: «Tanto el subarrendatario como el arrendatario estdn
obligados solidariamente ante el arrendador por las obligaciones asu-
midas por el arrendatario».

Sin duda, este es un caso en el cual la ley establece responsabili-
dad solidaria ante el incumplimiento de alguna de las obligaciones
del contrato de arrendamiento, ya sea que dicho incumplimiento
obedezca a causa imputable al arrendarario, obedezca a causa imputa-
ble al subarrendatario u obedezca a causa imputable a ambos.

Debemos tener presente, también, que podria haber pluralidad de
arrendatarios o pluralidad de subarrendatarios, pero siempre estaria-
mos en presencia de una obligacién de cardcter solidario.
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Ahora bien; como las obligaciones solidarias necesariamente serdn
divisibles o indivisibles, si se tratara de una indemnizacién por dafios
y perjuicios —vale decir, de una prestacién de cardcter dinerario—,
la obligacién seria divisible y solidaria, ya que toda obligacién de dar
una suma de dinero es de cardcter divisible. Pero si se derivase del in-
cumplimiento, la obligacién de pagar con alguna prestacién distinta
o la ejecucion forzosa de alguna prestacién de cardcrer indivisible, es-
tarfamos en presencia de una obligacién indivisible y solidaria.

En cualquiera de los casos senalados, seria de aplicacién lo dis-
puesto por el articulo 1195 en torno al incumplimiento de las obli-
gaciones solidarias.”'

El Cédigo Civil Peruano establece sanciones diversas para los ca-
sos de las obligaciones indivisibles y las obligaciones solidarias, en el
supuesto de que exista un incumplimiento culposo de las mismas por
parte de uno o mds de uno de los codeudores.

El articulo 1180 del Cédigo Civil contempla el caso de la obliga-
cién indivisible cuyo incumplimiento se deba a causas imputables a
alguno o algunos de los codeudores. En esta hipétesis, la obligacién
se resolverd en la de indemnizar danos y perjuicios (si estos se hubie-
sen generado). En tales supuestos, los codeudores responsables ya no
estardan obligados a pagar el valor de la prestacién, sino una indemni-
zacion por los dafios y perjuicios que le hubiesen causado al acreedor
o acreedores de la misma.

Adicionalmente, dicho articulo establece que cada uno de los co-
deudores a cuya culpa se deba el incumplimiento quedard obligado
por el integro de la indemnizacién, mientras que cada uno de los co-
deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir con la prestacién

251

OSTERLING PARODI y Castinio FREYRE (1994). Op. cit. Primera Parte, Tomo 11, pp.
175-189.
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solamente contribuird a la indemnizacién de los danos y perjuicios
con la proporcién o porcentaje del valor de la prestacion que le co-
rresponda.

El Cédigo Peruano, en el articulo 1180, dispone que este porcen-
taje se refiere al valor de la prestacién, lo cual podria conducirnos a
entender que se estd aludiendo a la prestacién original (aquella que se
incumplié) y no a la indemnizacién de danos y perjuicios a que haya
lugar. Sin embargo, consideramos que la interpretacién correcta es
que los codeudores no culpables deberdn, por concepto indemnizato-
rio, solamente la parte proporcional al valor de su participacién en la
prestacién incumplida, pero referida, sin duda, a la indemnizacién
global de dafos y perjuicios que se le deberd al acreedor precisamente
por la incjecucién de la obligacion.

En tal orden de ideas, la redaccién del texto acrual del articulo
1180 del Cédig() Civil no parece la mids idénea.

Conviene aclarar que en las relaciones internas entre los codeudo-
res, si algin codeudor culpable asume el integro de la indemnizacién,
puede repetir contra los otros codeudores culpables por sus partes. Y
si un codeudor no culpable se ve obligado a pagar su parte de la
prestacién, pero el bien indivisible estd en posesion de uno de los
culpables o el codeudor no culpable estd dispuesto a cumplir, tiene el
derecho de repetir contra el culpable por la parte de la prestacién
que, en via de dafos y perjuicios, hubiera pagado al acreedor.

Pensamos que hubiera sido aconsejable que el Cédigo Civil reco-
giera en el texto del articulo 1180 una precisién, en el sentido de
que, en las relaciones internas entre los codeudores, solo los culpables
asumen el integro de la indemnizacién a que haya lugar.

Estas dltimas consideraciones también las hacemos aplicables al
supuesto del articulo 1195, relativo a las obligaciones solidarias.
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Por otra parte, el articulo 1195 del Cédigo Civil Peruano prescri-
be que el incumplimiento de la obligacién solidaria por causa impu-
table a uno o a varios codeudores no liberard a los demds de pagar de
manera solidaria el valor de la prestacién debida (a diferencia del su-
puesto de la indivisibilidad). Esto quiere decir que todos los codeu-
dores, incluso aquellos que se encontraban dispuestos a ejecutar la
obligacién, devendrin en deudores solidarios, en via indemnizatoria,
del valor total de la prestacién respecto del acreedor comtin. Ya decia
Pothier que la falta, el hecho o la demora de uno de los codeudores
no perjudica a los otros; es decir, que solo aquel que ha cometido la
falta o que ha sido constituido en mora ha de ser responsable por los
danos y perjuicios que puedan resultar de la inejecucién de la obliga-
cién, ademds del valor de la cosa debida. Asimismo, Pothier agrega
que el otro deudor, que no ha cometido falta alguna y que no ha
sido constituido en mora, no es responsable de otra cosa mds que de
pagar el precio de la cosa que ha perecido por la falta o después de la
constitucién en mora de su codeudor, pues su obligacién podia cier-
tamente perpetuarse por la falta de mora a su codeudor. El mencio-
nado autor precisa que, por la misma razén, solo aquel que ha sido
constituido en mora es quien debe ser responsable por los dafios y
perjuicios debidos por el retardo y la mora. A entender del jurista de
Orléans, estos principios derivan de una ley romana, cuyos alcances
restringe Dumoulin a los dafos y perjuicios que no han sido expresa-
mente estipulados; pues si lo hubiesen sido, todos los codeudores se-
rian responsables de ellos, ya que el hecho o la mora de uno de ellos
haria existir la condicién de la inejecucién de la obligacién bajo la
cual se habian todos obligado a dichos dafos y perjuicios.

Para el caso de los dafios y perjuicios, el segundo pdrrafo del arti-
culo 1195 del Cédigo Peruano establece que el acreedor podrd pedir
su resarcimiento solamente al codeudor responsable del incumpli-
miento; o, de ser varios los responsables, demandarlos a todos ellos
de manera solidaria.
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Debemos precisar que el segundo pérrafo del articulo 1195, con
la solucién senalada, podria aparentar ser contradicrorio con el pri-
mer parrafo del mismo; ya que este eventualmente darfa a entender
que responden solidariamente tanto los codeudores culpables de la
inejecucién como aquellos no culpables de la misma, en tanto que el
segundo parecerfa establecer que solo responderfan solidariamente los
codeudores culpables. Esta, sin duda, constituiria una evidente con-
tradiccidn, la cual serfa susceptible de generar erréneas interpretacio-
nes de la norma.

El sentido correcto del precepto es que el incumplimiento de la
obligacién por causa imputable a uno o varios deudores determina
que cada uno de los no-culpables solo esté obligado a pagar, por con-
cepto de dafios y perjuicios, hasta el monto correspondiente al valor
del integro de la prestacién incumplida; mientras que el culpable o
culpables responden no solo por el integro de tal valor, sino por cual-
quier excedente indemnizatorio al cual tenga derecho el acreedor.

La norma vigente tampoco sefiala en forma explicita el derecho
del codeudor no culpable que pagé para exigir la restitucién contra el
codeudor culpable.

Cabe recordar que en esta materia existen tres corrientes doctrina-
rias. La primera, de origen francés, es sustentada por Dumoulin y
Pothier, recogida por el Cédigo Napoléon y seguida por los Cédigos
Suizo, Italiano, Brasilefio de 1916 y pricticamente todos los Cédigos
latinoamericanos. En virtud de esta, los codeudores solidarios no cul-
pables deben, por indemnizacién, el integro del valor de la presta-
cién, pero no sumas adicionales por dafios y perjuicios. El segundo
sistema, a su vez, es sustentado por Giorgi y después por Planiol y
Ripert; y es seguido, entre otros, por el Cédigo Espaiiol. Segtin este,
los codeudores deben por indemnizacién no solo la estimacién de la
prestacidn, sino cualesquiera dafios y perjuicios adicionales. Dicho
sistema se basa en la idea de la representacién. El tercer sistema, sus-
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tentado por el Cédigo Alemdn, se fundamenta en el pacto ticito de
indivisibilidad de pago. En virtud de este, los codeudores solidarios
no culpables solo deben su parte proporcional, por indemnizacién,
del valor de la prestacién incumplida, mientras los culpables adeudan
el integro de los dafos y perjuicios.

El Cédigo Civil Peruano®?, a pesar de su texto equivoco, sigue en
el articulo 1195 el primer sistema; o sea que, cuando la obligacién es
imposible por culpa de alguno de los codeudores solidarios, subsiste
para todos la obligacién de pagar su valor, pero por los dafos y per-
juicios solo responden los culpables™.

Para finalizar estas consideraciones sobre la responsabilidad de los
codeudores por la inejecucion de obligaciones indivisibles y solida-
rias, respectivamente, vamos a dejar en claro, sin perjuicio de lo antes
expresado, nuestra posicién al respecto:

(a) Responsabilidad de los codeudores en la obligacién indivisible

Cuando se inejecuta una obligacién puede ocurrir que ello obedezca
a que la prestacién devino en imposible por culpa de alguno o algunos
de los deudores. Pero puede también suceder que ese incumplimiento
culposo no se haya generado por la imposibilidad de ejecucion, sino sim-
plemente porque no se deseé cumplir o no se cumplié culposamente.

Si, luego del incumplimiento, la ejecucién de la prestacién toda-
via resultase posible, serd evidente que, a menos que sea necesario

¥ A este respecto, recomendamos al lector la consulta de: LaraiLLe, Héctor. Op. cit.

Tomo VI, Vol. 1, pp. 233-235; De Gaseeri, Luis. Trarado de Derecho Civil. Teoria Ge-
neral de los Hechos y actos Juridicos. Tomo 11. Buenos Aires: Editora Tipogrifica Ar-
guntina, 1964, pp- 109-1 16; Busso. ()/D. cit. Tomo IV, PP 148-151; SaLvar, (Jp it
Tomo 11, pp. 96-98; AtTERINIG, AMEAL y LOPEZ CaBaNA. Op. ciz. Tomo II, p. 220 y
Borpa, Guillermo A. Manual de Obligaciones. Tomo 1. Buenos Aires: Edicorial Pe-
rrot, 1975, pp. 85 y ss.

% LEON BARANDIARAN (1975). Op. cit. Tomo 11, pp. 165-168.
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emplear violencia contra las personas de los deudores, el acreedor, si lo
estima conveniente, podrd demandar en la via judicial la ejecucién forzo-
sa de la obligacién, ademds de los dafos y perjuicios a que haya lugar.

En caso contrario (es decir, si la obligacién que no se ejecuté ha
devenido en imposible por culpa de alguno o algunos de los deudo-
res), es evidente que el tnico camino que le quedard al acreedor serd
el de demandar una indemnizacién por los dafos y perjuicios sufri-
dos.

En caso que se llegue a ejecutar la prestacién originaria, los co-
deudores tendrdn derecho a exigir del acreedor el pago de la corres-
pondiente conrraprestacion, si la hubiere. En caso de que no se llegue
a ejecutar la prestacién originaria, también resulta claro que dichos
codeudores no podrin exigir en modo alguno la contraprestacién, si
la hubiere.

Por lo demds, es claro que si la prestacién originaria resulta exigi-
ble y de cumplimiento posible, los codeudores obligados responderdn
de manera indivisible por la misma, pues asi se han obligado.

Lo que queremos dejar sentado es que la discusién sobre el cardc-
ter de divisible o indivisible no versa sobre la prestacién originaria en
sf, la cual es indivisible sin lugar a dudas. La discusién versa sobre el
cardcter que tendrd la prestacién indemnizatoria por concepro de los
dafos y perjuicios ocasionados al acreedor comuin.

Esta obligacién, que al ser dineraria es por esencia divisible, tam-
bién mantendr4 ral cardcrer para los codeudores no responsables en la
inejecucién de la obligacién, quienes solo responderdn de la indemni-
zacién, por dafios y perjuicios, por el monto proporcional que les co-
rresponde en la prestacién incumplida. Por su parte, los codeudores
culpables responderdn por el integro de tal indemnizacién, siendo
obvio que, en las relaciones internas entre los codeudores, solo los
culpables asumirdn la indemnizacién debida.
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(b) Responsabilidad de los codeudores en la obligacién solidaria

Siguiendo el mismo razonamiento que efectuamos para el caso de
la indemnizacién en las obligaciones indivisibles, diremos que la solu-
cién para el supuesto de las obligaciones solidarias es distinta. La di-
visibilidad natural de la obligacién de indemnizar daiios y perjuicios,
la cual determina que los codeudores no culpables de la inejecucién
en la obligacién de prestacién indivisible respondan frente al acreedor
comin solo por su parte proporcional del valor de la prestacién, varfa
en lo que respecta a las obligaciones solidarias. La solidaridad, y en el
caso bajo tratamiento, la solidaridad pasiva, implica una forma de
contraer la obligacién que agrava la siruacién de los codeudores de la
misma; de modo tal que esta caracteristica, mds alld de si su ejecu-
cién resulta posible o no, se trasladard a la indemnizacién por los da-
fos y perjuicios que eventualmente se causen al acreedor o acreedores
comunes, con la restriccion de que los no culpables solo indemnizan
solidariamente hasta por el integro del valor de la prestacién incum-
plida. Por su parte, los culpables responden, también solidariamente,
por el total de la indemnizacién debida; resultando claro, empero,
que en las relaciones internas entre los codeudores solo los culpables
asumirdn el integro de la indemnizacién.

Asi, luego de analizar el tema de la indemnizacién en las obliga-
ciones indivisibles con pluralidad de deudores y en las obligaciones
con solidaridad pasiva, podemos llegar a la conclusién de que ningu-
na de las teorfas a las que anteriormente hicimos referencia explica
cabalmente el problema; ya que el mismo no debe dirigirse a resolver
la forma cémo estdn obligados dichos codeudores a la ejecucién de la
prestacién debida originariamente, sino a cémo deberdn cumplir con
la indemnizacién de dafos y perjuicios que ocasione el incumpli-
miento o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Por tltimo, debemos sefialar que si la obligacién fuese indivisible
y solidaria, primaria el principio del articulo 1195, por ser dicha nor-
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ma propia de la solidaridad y ademds por lo establecido en el segun-
do pérrafo del articulo 1181 del Cédigo Civil.

Si la obligacién fuese divisible y solidaria, igualmente regiria el ar-
ticulo 1195; y si fuese mancomunada e indivisible, se aplicaria el arti-
culo 1180.

17.4. Cardcter derivado del subarrendamiento

Conforme a lo establecido por el articulo 1694 del Cédigo Civil Pe-
ruano: «A la conclusién del arrendamiento se extinguen los subarren-
damientos cuyos plazos no han vencido, dejindose a salvo el derecho
del subarrendatario para exigir del arrendatario la indemnizacién co-
rrespondienten.

Sin duda, esta norma ratifica una vez mds el cardcter derivado del
contrato de subarrendamiento, al establecer que los plazos del mismo
no podrdn exceder a los del propio contrato de arrendamiento del
cual deriva.

Sin embargo, cabe efectuar algunas precisiones.

Resulta claro que si la autorizacién del arrendador para que el
arrendartario celebre el contrato del subarrendamiento no establece
ninguna precisién con respecto al plazo por el cual dicho arrendata-
rio podrd subarrendar, la norma contenida en el articulo 1694 resul-
tard de plena aplicacién.

No serfa asf si el arrendador hubiese autorizado al arrendartario a
subarrendar el bien por un plazo que excediera al del contrato de
arrendamiento.

En este caso, el tema deberia ser entendido como que el arrendador
y el arrendatario estdn acordando una ampliacién del plazo del contra-
to de arrendamiento celebrado entre ellos; vale decir, que estdin modifi-
cando el plazo originalmente establecido para dicho arrendamiento.
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Ello se entiende asi en la medida que resultaria teéricamente im-
posible que el contrato de arrendamiento, como contrato principal,
tuviera un plazo menor que el acordado por el arrendador, arrendata-
rio y subarrendatario con respecto al contrato de subarrendamiento
(que, precisamente, es el contrato derivado).

Lo dicho revestiria incluso mayor valor juridico si tanto el contra-
to original de arrendamiento, con plazo menor, como el contrato de
subarrendamiento, con plazo mayor, hubiesen sido inscritos en los
Registros Piblicos. En este supuesto, resulta de total evidencia que el
arrendador tendrd que respetar el plazo mayor del subarrendamiento.

17.5. Consolidacion

La consolidacién?® —rambién conocida como confusién— es una
de las formas de extincién de las obligaciones, tal vez la mds comple-

Ja por su naruraleza juridica y por sus propios términos concepruales.

En efecro, resulta imposible imaginar que en una persona concu-
rran las calidades contradictorias de acreedor y de deudor de una
misma obligacién. Como se sabe, la relacién obligacional tiene por lo
menos un sujeto activo (el acreedor) y un sujeto pasivo distinto del
acreedor (el deudor). Pero, de suceder aquel evento, ;qué ocurre en
ese caso? ;Realmente se trata de una causa de extincién de la obliga-
cién? ;Se produce tal extincién por concentrarse en una sola persona
la relacién obligatoria, o simplemente se suspende o paraliza debido
a constituir un absurdo tautolégico?

El Cédigo Civil de 1984 no ha definido a la consolidacién, ya

que inicia el texto del articulo pertinente (el numeral 1300) consig-
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OSTERLING Paropt, Felipe y CasTiLio FREVRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Bi-
blioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen XVI. Tercera Parte. Tomo 1X. Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Penii, 1999, pp. 339 - 410.
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nando que ella puede producirse respecto de toda la obligacién o de
parte de la misma.

Cabanellas®® define a la confusién de derechos como la «Situa-
cién juridica planteada por la reunién simultdnea en una persona de
las cualidades del acreedor y deudor en el mismo negocio juridico.
Tal es la posicién del que hereda de alguien contra el cual posefa un
crédito en dinero y el del adquirente de un establecimiento mercan-
til, proveedor del mismo y que tenia cuentas por cobrar».

Eugene Petit, analizando la figura en ¢l Derecho Romano, consi-
dera la confusién (asi se denomina a la consolidaciéon en otros siste-
mas juridicos, empezando por el Derecho Romano) como una de las
«causas que extinguen la obligacién ipso iure», debido a que, como en
toda obligacién, se requiere necesariamente de un acreedor y de un
deudor (nadie puede deberse a si mismo). Asi, si un acontecimiento
retine en una sola persona las cualidades de acreedor y de deudor, en-
tonces hay confusién y la obligacién se extingue. Sin embargo, este
mismo autor acepta que la figura es de por si algo confusa (de ahi el
nombre), ya que atribuye dicha extincién mds bien a la imposibilidad
de ejecucion de la obligacién que a una verdadera causa de extincién.
De esta manera, «la obligacién queda mds bien paralizada que extin-
guida, pues si las cualidades de acreedor y deudor que estaban reuni-
das se separaran de nuevo, la obligacién recobra toda su fuerzar.

Por ello, para los romanos, ¢l efecto de la confusién era, mds que
extinguir propiamente la obligacién, liberar al deudor. Como expre-
san Planiol y Ripert,”® es una distincién muy sutil, aunque real.

Compartimos este criterio, ya que si una persona fuese a la vez
acreedora y deudora de una obligacién, serfa absurdo que cumpliera

355 CABANELLAS. Op. eit. Tomo 11, p. 289. B
36 Praniol, Marcel y Rivert, Georges. Traité Practique de Droit Civil Frangais. Tomo 1V,
Paris: Livraire Générale de Droir et de Jurisprudence, 1927, pp. 375-376.
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con ejecutarla (pues tendria que pagarse a si misma) y también resul-
tarfa inverosimil que ella misma se exigiera el cumplimiento de la
obligacién (ya que —aunque parezca reiterativo— tendria que exigir-
selo a ella misma). Serfa algo asi como enviarse una carta notarial re-
quiriéndose el pago a uno mismo, o demandarse judicialmente a sf
mismo, etc.

Podriamos llegar, inclusive, al extremo mds caricaturesco, imagi-
ndndonos a alguien embargdndose a si mismo, en el afin de cobrar
su crédito. Todo ello serfa propio de un esquizofrénico o, literaria-
mente hablando, de una novela de Kafka.

En muchos Cédigos, asi como en nuestro anterior Cédigo Civil
(de 1936), se hacia el distingo entre confusién y consolidacién. Si se
trataba de derechos reales (ius in re), se denominaba consolidacién; y
si eran obligaciones o derechos personales, (ius in personam) el tér-
mino era confusién.

El Cédigo Civil de 1984 ha homogeneizado la expresién (ya que
en su esencia se trara de la misma figura, independientemente de si
se encuentra en el libro de Derechos Reales o en el de Obligaciones),
eliminando la denominacién confusién, y circunscribiendo la figura al
término consolidacidn. Asi aparece en las normas correspondientes a
los derechos reales.

Asi, para efectos de otorgar un concepto eficiente a esta figura, es
necesario recalcar que tan importante como reunir en una sola perso-
na las calidades de acreedor y deudor, es establecer que ambas calida-
des deben estar referidas a una misma obligacién. De lo contrario, es-
tarfamos hablando de una compensacién.

En sintesis: al faltar uno de los sujetos de la relacién obligatoria,
la relacién misma ya no puede subsistir; el crédito, entonces, revierte
sobre el patrimonio que representa la garantfa del mismo. Asi, por
ejemplo, el patrimonio del heredero o el patrimonio hereditario viene
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aumentado en el valor correspondiente al crédito, aumento que no
tiene lugar a titulo hereditario, sino —precisamente— a titulo de sa-
tisfaccién del crédito.

Messineo recuerda que el fenémeno de la confusién ha sido pre-
sentado también como resultante de un doble aspecto: uno es el del
fenémeno liberatorio (tal como es concebido por la ley); el otro esta-
ria constituido como realizacién de la finalidad (esto es, el interés del
acreedor) respecto de la cual la obligacién constituiria el medio de
actuacion.

Con respecto a las palabras confusidn y consolidacion, empleadas en
forma diversa, y tal vez hasta arbitraria, por diferentes legislaciones, es
opinién nuestra que ambos términos, a pesar de sus distintas aplica-
ciones, llegan a tener un mismo significado, por lo que resulta idé-
neo uniformizarlas en un Cédigo Civil. Por ello, consideramos que la
palabra confusién, debido a sus connotaciones peyorativas en la len-
gua espafiola (algo que es confuso, asi como el individuo confundido
o lo que lleva a confundir, etc., se entiende como algo erréneo, equi-
vocado, incorrecto o difuso), no debe emplearse dentro de un texto
legislativo, y menos aun como figura o institucién juridica.

En cambio, el término consolidacién tiene connotaciones mds
técnicas y menos confusas; es decir, describe en forma mds precisa
una situacién juridica particular que tiene la suficiente relevancia
como para otorgarle una categoria jun’dica espccial. Asi, consolidar,
término habitualmente empleado en forma exclusiva para el caso de
los derechos reales (por ejemplo, cuando se retinen en una misma
persona las cualidades de propietario y usufructuario del mismo bien
—derechos separados—), quiere decir que se consolidan, se unen, se
juntan, se retinen en una persona (quien antes tenfa una de las dos
caras de la moneda en su dominio) la roralidad de los atributos res-
pecto de algo (en caso de los derechos reales, sobre un bien, y en
caso de las obligaciones, sobre un crédito o una deuda). La persona
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que antes tenfa la nuda propiedad, y que ahora también ostenta el
usufructo, no mantiene ambos atributos, sino que ellos se unen porque
serfa absurdo que quedaran separados. Quien es propietario no se va a
cobrar a si mismo por el usufructo de su propio bien. De igu:ﬂ forma,
una persona que retne en si misma tanto la parte acreedora como la
deudora de una misma obligacién (las dos caras de la moneda) estd
consolidando en si la obligacién en su totalidad, no dejando nada afue-
ra. Es algo asi como eliminar por absorcién a un opositor, consideran-
do opositor a quien antes detentaba la ot cara.

Consolidacién, por dltimo, es un término que carece por comple-
to de connotacién negativa o peyorativa, siendo, por el contrario,
una palabra que refleja una suerte de fuerza, de firmeza y de consis-
tencia.”’

Ahora bien; en los dos supuestos —es decir, tanto en la consolida-
cién en los derechos reales como en la relacién obligacional— la ex-
tincién se presenta en forma casi ficticia, mds por razones de orden
operativo o prdctico que por una real extinciéon de la obligacion o de
la ausencia de dualidad de derechos reales. En ambos casos, en efec-

*" Guillermo Cabanellas (CapaneLias, Guillermo. Op. cit. Tomo 11, p. 313.) define el
término conselidacion de la siguiente forma: «Firmeza o solidez. Aseguramicnto de lo
préximo a caer, hundirse o perecer. Fortalecimiento de lo débil o desunido. Liquida-
cién de una deuda florante al convertirla en fija. Aflanzamiento de un régimen politi-
co o de un gobierno, por acertada gestién de facultades dominicales antes divididas o
dispersas; como al recaer en el mismo duciio el predio dominante y ¢l sirviente, en
cuanto a una servidumbre. Recuperacion, por el nudo propietario, del wsufructo de
que otro gozaba en un bien suyo. En los censos, unién del dominio directo y b,

Por su parte, la Real Academia Espanola (REaL ACADEMIA EspanOLA. Diccionario de la
L(‘Hgm; Es/nnia[lr. Tomo 1. Madrid: Ehp;zsa (f:}llwc S.A., 1984, p- 364) define al verbo
consolidar como: «Dar firmeza y solidez a una cosa. Liquidar una deuda flotante para
convertirla en fija o perpetua, Reunir, volver a juntar lo que antes se habia quebrado
o roto, de modo que quede firme. Asegurar del todo, afianzar mds y mids una cosa;
como la amista, la alianza, etc. Reunirse en un sujeto atriburos de un dominio anres

disgregado».
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to, puede revivir la situacién original, pues tanto el mismo crédito
como los atributos de la propiedad podrian volver a separarse. Ello
constituye una fundamenual diferencia entre este modo de extincién
de obligaciones respecto de los demds, los cuales, al operar, si extin-
guen en forma definitiva la obligacién. En estos casos, la obligacién
jamds puede renacer o revivir; lo que si podria suceder es que las par-
tes acordaran crear una nueva obligacién, que necesariamente seria
distinta de la ya extinguida. Todo eso, desde luego, dejando a salvo el
caso patolégico de nulidad en la extincién de una obligacién.

De lo expuesto podria deducirse que, cuando se produce una con-
solidacién entre las personas del arrendartario y del arrendador, no so-
lamente se estdn unificando las calidades de acreedor y deudor en
una misma obligacién. Lo que ocurre es que se estdn consolidando
un conjunto de obligaciones entre dos partes contrarias que en la re-
lacién contractual son, dependiendo de cada una de las obligaciones
de que se trate, acreedor y deudor.

Podria decirse que estarfamos en presencia de una multiplicidad
de consolidaciones, supuesto que, en el plano tedrico, no ofreceria
ninglin inconveniente en virtud de que en cada una de ellas se ten-
drian que aplicar los principios sobre el aludido medio extintivo de
obligaciones.

Por otra parte, hay que aclarar que lo que se consolida es la posi-
cién contractual de arrendatario en el contraro de subarrendamiento,
al haberse unificado en una sola persona (la del arrendatario) las cali-
dades contradictorias de arrendatario y arrendador.

Asi, una vez producida dicha consolidacién, por un lado tendria-
mos a un arrendatario y a un subarrendartario, pero tal situacién re-
sultarfa inexplicable en la medida que no nos encontrisemos frente al
ya extinguido contrato de arrendamiento que fue contrato principal
del subarrendamiento.
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En tal sentido, si se aplicara el antiguo principio juridico de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal, tendriamos que concluir que el
contrato de subarrendamiento se deberfa extinguir precisamente por
haberse extinguido ¢l contrato de arrendamiento del cual se derivé.

Esa serfa la regla y la conclusién que en el plano teérico resultarfa
l6gica.

Sin embargo, no nos cabe duda de que una situacién como la
descrita perjudicaria enormemente los derechos del subarrendarario,
persona que no habria tenido absolutamente nada que ver en la con-
solidacién producida entre arrendador y arrendatario.

Si bien es cierto que en la mayoria de casos la consolidacién pue-
de ser considerada como un medio extintivo de obligaciones en don-
de se encuentra ausente la voluntad humana, es sabido que también
existe la denominada consolidacién voluntaria, la cual requeriria de
un acuerdo entre acreedor y deudor.

Dentro de tal orden de ideas, e independientemente de si la con-
solidacién de la posicién contractual de arrendador y arrendatario
fuese voluntaria o involuntaria, nos queda absolutamente claro que
en ninguno de los dos casos dicha situacién deberia perjudicar los in-
tereses del subarrendatario. Mds aiin: recurriendo a una excepcién de
la regla lo accesorio sigue la suerte de lo principal, podriamos evitar ese
perjuicio.

Asimismo, podria suceder que el arrendatario comprara al arren-
dador el inmueble materia de arrendamiento y subarrendamiento,
caso en el cual dejaria de haber arrendamiento y, teéricamente, debe-
ria extinguirse también el subarrendamiento.

No obstante ello, tal situacién serfa injusta, pues en quien se hu-
biera consolidado el arrendamiento serfa la persona que le subarrendé
el bien.
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Lo propio ocurriria si la consolidacién entre arrendatario y arren-
dador se produjese en la persona de este dltimo; ya que, de acuerdo
con lo establecido por la dltima parte del articulo 1692 del Cédigo
Civil, para que se trate de un subarrendamiento vilido se deberd con-
tar con el asentimiento escrito del arrendador.

De esta forma, en virtud de la ficcién impuesta por el articulo
1695 del Cédigo Civil, a pesar de haberse extinguido el contrato de
arrendamiento subsiste el subarrendamiento.

Sin embargo, no debe entenderse que dicho subarrendamiento
subsiste como tal —vale decir, en condicién de contrato derivado—,
pues el mismo tendrd la naturaleza de contrato principal, dado que
habrd dejado de tener existencia el contrato del cual derivaba y ya no
deriva (no por su origen, sino por la referida ficcién legal).

De esta forma, queda claro que quien tuvo la condicién de arren-
dador o arrendarario, y en cuya persona se consolidé el contrato de
arrendamiento, tendrd ahora la condicién de arrendador; y, por otra
parte, el subarrendatario tendrd ahora la condicién de arrendatario.

También resulta claro que, a partir del momento en que se produz-
ca dicha situacién, el antiguo subarrendamiento se dejard de regir por
las normas especiales que contiene el Cédigo con respecto a este con-
trato (los articulos 1692 a 1695), y pasard a regirse por los preceptos
generales de todo el titulo VI, relativo al contrato de arrendamiento.

18. LA CESION DE POSICION CONTRACTUAL Y EL ARRENDAMIENTO

En el articulo 1696 del Cédigo Civil Peruano se establece lo siguien-
te: «La cesién del arrendamiento constituye la trasmisién de los dere-
chos y obligaciones del arrendatario en favor de un tercero que lo
sustituye y se rige por las reglas de la cesién de posicién contractualy.

El Cédigo Civil, a través del capitulo quinto, relativo al titulo del
contrato de arrendamiento, se refiere al subarrendamiento y a la de-
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nominada cesién del arrendamiento, tema este dltimo que recibe re-
gulacién dnicamente en el articulo 1696 antes transcripro.

El articulo 1696 tiene su origen en describir una situacién bastan-
te frecuente en materia de contratos de arrendamiento: que el arren-
datario ceda su posicién contractual a un tercero.

La mala prictica llevé a que siempre dicha cesién se produjera sin
contar con el asentimiento del arrendador; vale decir, con el simple
acuerdo entre el tercero cesionario y el arrendatario.

Dicha consecuencia prdctica consistia en que el arrendatario le
transmitia al tercero cesionario la posesién del bien a cambio de una
cantidad de dinero que seria pagada en una o en varias oportunida-
des, de manera similar a la renta.

Pero, independientemente de las razones pricticas que han llevado
al legislador de 1984 a regular ¢l contrato de cesién de posicién con-
tractual de arrendarario, tal situacién no tiene asidero teérico, ya que
el propio Cédigo Civil regula la cesién de posicién contractual como
una figura tipica dentro de la parte general de contratos, entre los ar-

ticulos 1435 y 1439.

La cesién de posicién contractual es una figura cuya regulacién in
extenso recién se dio por primera vez con el Cédigo de 1984, a pesar
de que con anterioridad al mismo no existié ninguna disposicién que
prohibiese o restringiese dicha figura juridica.

En el articulo 1435 se establece que en los contratos cuyas presta-
ciones todavia no hayan terminado de ejecutarse cualquiera de las
partes puede ceder a un tercero su posicién contractual.

Para tal efecto, se requiere que la otra parte preste su conformidad
antes, simultdneamente o después del acuerdo de cesién.

El citado precepto agrega que si la conformidad del cedido hubie-
ra sido prestada previamente al acuerdo entre cedente y cesionario, el
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contrato solo tendrd efectos desde que dicho acuerdo sea comunicado
al cedido por escrito de fecha cierta.?®

Del concepto de cesién de posicién contractual, y de los precep-
tos que contiene el Cédigo Civil como normas generales, puede apre-
ciarse claramente que cualquiera de las partes de una relacién con-
tractual puede ceder a un tercero su posicién en ella, siempre y
cuando cuente con el asentimiento de la contraparte.

¥ La normarividad completa de la cesién de posicién contractual es la siguiente:

Articulo 1435 .- «En los contratos con prestaciones no ¢jecutadas total o parcialmente,
cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posicién contractual.

Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultdneamente o después
del acuerdo de cesidn.

Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre ce-
dente y cesionario, el contrato sélo tendrd efectos desde que dicho acuerdo haya sido
comunicado al cedido por escrito de fecha ciertan.

Articulo 1436.- «La forma de la trasmisién, la capacidad de las partes intervinientes,

los vicios del consentimiento y las relaciones entre los contratantes se definen en fun-
cién del acto que sirve de base a la cesién y se sujetan a las disposiciones legales perti-
nentes».

Articulo 1437 .- «El cedente se aparta de sus derechos y obligaciones y unos y otros
son asumidos por el cesionario desde ¢l momento en que se celebre la cesién. Empe-
ro, el cedido podrd accionar contra ¢l cedente si hubiera pactado con éste que no
queda liberado por la cesion si el cesionario no cumple las obligaciones asumidas. En
este caso, el cedido debe comunicar al cedente del incumplimiento del cesionario
dentro de los treinta dias en que se produjo y, de no hacerlo, el cedente queda libre
de responsabilidad».

Articulo 1438.- «<El cedente garantiza al cesionario la existencia y validez del contraro,
salvo pacto en contrario. Este pacto no surte efecto si la invalidez se debe a hecho
propio del cedente.

Es vilido el pacto por ¢l cual ¢l cedente garantiza el cumplimiento de la obligacién
del deudor, en cuyo caso responde como fiador.

El cedido puede oponer al cesionario y éste a aquél las excepciones y medidas de de-
fensa derivadas del contrato, pero no las fundadas en otras relaciones con el cedente,
salvo que expresamente hubiera hecho reserva de ellas en el momento en que aceptd
la cesiénn.

Articulo 1439.- «Las garantias constituidas por terceras personas no pasan al cesiona-
rio sin la autorizacién expresa de aquéllas».
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Dentro de tal orden de ideas, queda claro que el articulo 1696 del
Cédigo Civil solo regula la cesién de posicidén contractual de arren-
datario y no la cesién de posicién contractual de arrendador.

Sin embargo, resulta entendible que el Cédigo Civil haya aborda-
do la cesién de posicién contractual de arrendatario, en la medida
que esta resulta ser en la prdctica la figura mds comin de ambas.

Si el arrendatario desease ceder su posicién contractual a un terce-
ro, para ello requeriria del asentimiento del arrendador, en la medida
que, una vez que surta efectos la cesién de posicién contractual, el
arrendador tendria como parte en el contrato al tercero cesionario y
ya no al arrendatario.

Asi, por razones de elemental seguridad juridica, y en virtud de
que los contratos solamente surten efecto entre las partes que los ce-
lebran (y eventualmente entre sus herederos), serfa imprescindible
que el arrendatario obtuviese el asentimiento del arrendador a favor
de la cesién.

Sin embargo, nos quedarian algunas dudas si de lo que se tratase
fuera de una cesién de posicién contractual de arrendador.

Si seguimos el esquema legal planteado por los preceptos del Cé-
digo Peruano en torno a la cesién de posicién contractual, es eviden-
te que si el arrendador desease ceder su posicién contractual en favor
de un tercero, para que dicha cesién surtiera efecto se requeriria —
inevitablemente— contar con el asentimiento del arrendatario.

Sin embargo, existe un supuesto que tanto en el plano teérico
como en el prictico no requerirfa de la obtencién de tal asentimiento.

Nos referimos al caso en que el arrendador sea a la vez propietario
del bien arrendado (supuesto comiin en la prictica), y dicho arrenda-
dor-propietario venda el bien a un tercero.
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El contrato de compraventa celebrado harfa que dicho tercero se
convierta en propietario del bien; y si bien no habria adquirido la
condicién de arrendador en virtud de una cesién formal, si la habria
adquirido indirectamente, al haberse convertido en propietario del
bien.

Decimos esto, pues, conforme a lo establecido por el articulo 923
del Cédigo Civil Peruano: «La propiedad es el poder juridico que

permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien (...)».

Dentro de tal orden de ideas, es al nuevo propietario a quien co-
rresponde usufructuar del bien; y, en la medida que el mismo se en-
cuentra arrendado y en posesién del arrendatario, corresponderd al
nuevo propietario no el uso del bien, pero si la percepcién de los fru-
tos que el mismo genere. Y los frutos generados por el bien estardn
constituidos precisamente por la renta que el arrendatario paga al
arrendador en virtud del contrato de arrendamiento.

Asi, si bien es cierto que no se habria convenido formalmente una
cesién de posicién contractual, en los hechos ella si se habria verifica-
do, ya que el nuevo propietario tendria derecho a cobrar la renta al
arrendatario.

Asumimos que esta posicién podria ser discutida en el terreno
tedrico, al considerar que el antiguo propietario arrendador nunca
habria dejado de tener la condicién de arrendador. Sin embargo, esta
posicién nos conduce inevitablemente a la figura del enriquecimiento
sin causa (articulos 1954 y 1955 del Cédigo Civil Peruano), ya que,
mds alld del formalismo contractual, no habria ninguna razén dentro
del terreno tedrico, ni dentro del terreno précrico, que sostenga que
el antiguo propietario sea quien deba cobrar la renta.

Finalmente, debemos expresar nuestras dudas con respecto a si el
articulo 1696 del Cédigo Civil debe ser una norma mds amplia y de
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simple remisién a los preceptos generales de cesién de posicién con-
tractual; o si, en cambio, por ser redundante, debe ser suprimida.”’

19. RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO

19.1. Causales de resolucion

Como sabemos, el Cédigo Civil Peruano de 1984 establece, por in-
termedio de su articulo 1371, lo siguiente: «La resolucién deja sin
efecto un contrato vilido por causal sobreviniente a su celebraciény.

Asimismo, sefiala en su articulo 1372 lo siguiente:

Articulo 1372.- «La rescisién se declara judicialmente, pero los efectos
de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracién del contrato.

La resolucién se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos,
los efectos de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la
causal que la motiva.

Por razén de la resolucién, las partes deben restituirse las prestaciones en
el estado en que se encontraran al momento indicado en ¢l pdrrafo ante-
rior, y si ello no fuera posible deben reembolsarse en dinero el valor que
tenfan en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros pirrafos de este Articulo, cabe
pacto en contrario. No se perjudican log defechos adquiridos de buena fen.

Adicionalmente, también resultan normas generales de resolucién
contractual los numerales 1428, 1429 y 1430, preceptos propios de
los contratos con prestaciones reciprocas, cuyo texto consignamos se-
guidamente:

2% Debemos recordar que, en ocasion anterior (CASTILLO Frevre (1998), Op. cit. Tomo

I1, p. 1010), sostuvimos que el texto ideal para el articulo en cuestién hubiera sido ¢l
siguiente:

Articulo 1696.- «La cesién de posicién contractual de arrendarario se rige por las nor-
mas pertinentes». (La parte subrayada es aquella que proponiamos modificar).
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Articulo 1428.- «En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando al-
guna de las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte
puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u
otro caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestaciéns.

Articulo 1429 - «En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica
con el incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por
via notarial para que satisfaga su prestacién, dentro de un plazo no me-
nor de quince dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, ¢l
contrato queda resuelto.

Si la prestacién no se cumple dentro del plazo sefialado, el contrato se
resuelve de pleno derecho, quedando a cargo del deudor la indemniza-
cién de dafos y perjuicioss.

Articulo 1430.- «Puede convenirse expresamente que el contrato se re-

suclva cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su
cargo, establecida con toda precisién,

La resolucion se produce de pleno derecho cuando la parte interesada
comunica a la otra que quiere valerse de la cliusula resolutoriar,

En tal sentido, puede decirse que las citadas normas constituyen
los preceptos generales que rigen el tema de la resolucién contracrual.

Pero, sin perjuicio de ello, el Cédigo Civil establece, en algunos
contratos tipicos, determinadas disposiciones que rigen de manera
dispositiva (no imperativa) la resolucién contracrual, como en el caso
del contrato de compraventa (articulos 1559 y siguientes) o en el de
suministro (articulos 1619 y 1620).

El Codigo Civil para el contrato de arrendamiento contempla
cinco supuestos de resolucién, todos ellos en el articulo 1697.
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19.1.1. Resolucidn por falta de pago de la renta

De conformidad con lo establecido por elinciso 1 del articulo 1697
del Cédigo Civil, el contrato de arrendamiento puede resolverse «Si
el arrendatario no ha pagado la renta del mes anterior y se vence otro
mes y ademds quince dias. Si la renta se pacta por periodos mayores,
basta el vencimiento de un solo periodo y ademds quince dias. Si el
alquiler se conviene por periodos menores a un mes, basta que ven-
zan tres perfodos».

Cémo puede apreciar el lector, el inciso 1 del articulo 1697 con-
templa diversos supuestos de resolucién por falta de pago de la rent
apor parte del arrendatario al arrendador.

El primero de ellos constituye la regla general, entendiendo por
tal cuando el arrendamiento se pacta por perfodos de un mes.

En tal sentido, se requerird del vencimiento de dos meses y quin-
ce dias para que proceda resolver judicial o extrajudicialmente el con-
trato de arrendamiento.

Como hemos dicho hace un momento, estimamos que las dispo-
siciones del articulo 1697 no son imperativas. ello significa que las
partes podrian pactar la posibilidad de una resolucién contractual en
un periodo menor, tal como establece el articulo 1698 del propio
Cédigo Civil. Sin embargo, est anorma es clara al establecer qu eello
no procederd, tratdindose de casas-habitacién comprendidas en leyes
especiales, si no se han cumplido por lo menosl dos mensualidades y
quince dfas.

Sin embargo, cabe formular la apreciacién de que en la acrualidad
han sido derogadas todas esas leyes especiales, en particular, el Decre-
to-ley N° 21938 (antigua Ley del Inquilinato) y su respectivo regla-
mento. Pero de ello nos ocuparemos al estudiar los alcances del arri-

culo 1698.
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El segundo supuesto de resolucién planteado por el inciso 1 del
articulo 1697 es la resolucién por falta de pago en caso la periodici-
dad de la renta se hubiese pactado por perfodos mayores a un mes.

Podria ser el caso, por ejemplo, de periodos bimensuales, trimes-
trales, semestrales o anuales.

En estos casos, bastard el vencimiento de un solo periodo y quin-
ce dfas mds. Esta solucién reviste plena légica, en el sentido que si los
periodos resultan mayores a un mes, el incumplimiento de un perfo-
do ya constituye un incumplimiento de notoria importancia (de
modo tal que, en realidad, el plazo para que el arrendador perjudica-
do pueda resolver el contrato deberia ser menor).

Finalmente, la ley contempla, en el inciso 1 del articulo 1697, el
supuesto de que el alquiler se convenga por periodos menores a un
mes; como podria ser el caso de periodos de un dia, de una semana o
de una quincena, por ejemplo.

En estos casos, segtin el Cédigo Civil, bastard que hayan vencido
tres de esos periodos para que proceda la resolucién.

19.1.2. Resolucidn por incumplimiento previo proceso judicial

El inciso 2 del articulo 1697 establece el derecho del arrendador para
resolver el contrato de arrendamiento en caso de haberse producido
cualquiera de los tres supuestos de incumplimiento contemplados en
el inciso 1 del articulo 1697, y si el arrendatario necesité que hubiese
contra €l sentencia para pagar todo o parte de la renta, y en adicién a
ello se vence con exceso de quince dias el plazo siguiente sin que
haya pagado la nueva renta devengada.

No consideramos acertada la inclusién del inciso 2 del articulo
1697, ya que si tuvo que seguirse un proceso judicial, ya sea de reso-
lucién por incumplimiento (basado en el inciso 1 del propio articulo
1697), y el arrendatario fue vencido en juicio, condendndosele a des-

425



MaAaRrIO CASTILLO FREYRE

alojar el inmueble y ademds a pagar las rentas atrasadas, ya se habria
producido un caso de resolucién judicial. Por tal razén, seria absoluta-
mente innecesario, en el terreno teérico yen el pridctico, que se vuelva
a resolver el contrato, judicial o extrajudicialmente, por falta de pago
de un periodo adicional de quince dias. Ello carece de sentido.

Estamos convencidos de que el inciso 2 del articulo 1697, en vir-
tud de lo sefialado, no se refiere a la norma precitada.

En cambio, si estd referido al caso particular de que el arrendador
hubiese demandado al arrendartario no la resolucién del contrato por
falta de pago, sino solamente el pago de las rentas atrasadas.

No obstante ello, consideramos que el supuesto que acabamos de
mencionar resulta por demds exético, dado que, en la prictica, nin-
gin arrendador actuaria de esta forma frente a un arrendarario in-
cumpliente (ya que, obviamente, lo que demandarfa no solo seria el
pago de las rentas atrasadas, sino también la resolucién del contrato y

el desalojo del bien).

Sin embargo, debemos admitir que, por lo menos en ¢l plano teé-
rico, resulta aceprable el supuesto contemplado por el articulo 1697
(inciso 3) del Cédigo Civil Peruano.

19.1.3. Resolucidn por cambio de destino

De acuerdo con lo establecido por la primera parte del inciso 3 del
articulo 1697 del Cédigo Civil, el contrato de arrendamiento puede
resolverse si el arrendatario da al bien un destino diferente de aquel
para el cual se le concedié expresa o ticitamente.

Esta causal de resolucién resulta plenamente l6gica y debe ser
concordada necesariamente con lo dispuesto por el inciso 1 del arti-
culo 1681 del propio Cédigo.

En tal sentido, cuando en el articulo 1681 se hace referencia al
destino que se le concedié al bien en ¢l contrato, ello concuerda con
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el destino que se le concedid expresamente, contemplado por el ardi-
culo 1697 en su inciso 3.

Asimismo, lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 1681, en cuanto
al destino que pueda presumirse de las circunstancias, debe entenderse
en concordancia con lo sefialado en el inciso 3 del articulo 1697, cuan-
do se hace referencia al destino que se le concedié ticitamente.

A mayor abundamiento sobre el particular, remitimos al lector a
nuestras expresiones vertidas con ocasiéon del anilisis de las obligacio-

nes del arrendarario, en especial lo dispuesto por el inciso 1 del arti-
culo 1681.

19.1.4. Resolucién por permitir actos contrarios al orden piiblico o a las
buenas costumbres

De conformidad con lo dispuesto por la segunda parte del inciso 3
del articulo 1697 del Cédigo Civil, el contrato de arrendamiento
puede resolverse si el arrendatario permite que en el bien se realicen
actos contrarios al orden piblico o a las buenas costumbres.

Pensamos que lo dispuesto en este extremo de la norma bajo co-
mentario debe ser plenamente concordado con lo establecido en el
inciso 7 del articulo 1681 del propio Cédigo, a cuyo comentario re-
mitimos al lector.

19.1.5. Resolucidén por subarrendar el bien contra pacto expreso o sin
asentimiento escrito del arrendador

De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1697 (inciso 4) del Cédi-
go Civil, el contrato de arrendamiento puede resolverse si el arrenda-
tario subarrienda el bien contra pacto expreso o sin asentimiento del
arrendador.

En torno a este tema, ya hemos manifestado nuestra opinién al
comentar lo dispuesto por el inciso 9 del articulo 1681, asi como el
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contenido de los articulos 1692 a 1695, motivo por el cual remiti-
mos al lector a lo ahi expresado.

19.1.6. Resolucidn por ceder el arrendamiento contra pacto expreso o sin
asentimiento escrito del arrendador

El inciso 4 del articulo 1697 del Cédigo Civil Peruano de 1984 esta-
blece que el contrato de arrendamiento puede resolverse si se cede el
arrendamiento contra pacto expreso o sin asentimiento del arrenda-

dor.

Este tema ha sido materia de comentario de nuestra parte al anali-
zar el inciso 9 del articulo 1681, asi como el articulo 1696, norma
expresa sobre cesién del arrendamiento, razén por la cual remitimos
al lector a lo alli expresado.

19.1.7. Resolucién del arrendamiento por incumplimiento de cualquier
otra obligacién

De conformidad con lo establecido por el inciso 5 del articulo 1697,
el contrato de arrendamiento puede resolverse si el arrendador o el
arrendartario no cumplen cualesquiera de sus obligaciones.

Esta norma resulta bastante ilustrativa, mas no indispensable.

Como sabemos, de conformidad con lo dispuesto por los articulos
1428 y 1429 del Cédigo Civil, la parte que se considere afectada por
el incumplimiento de la contraria puede resolver el contrato de arren-
damiento, ya sea de manera judicial o extrajudicial, de conformidad
con los procedimientos establecidos en las normas mencionadas.

Sin embargo, en cualquier contrato, y en el arrendamiento en
particular, debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo 1430 del
Cédigo Civil Peruano en torno a la llamada cldusula resolutoria ex-
presa.

428

EL ConTRATO DE MuTuO — EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

El citado preceprto establece lo siguiente:

Articulo 1430.- «Puede convenirse expresamente que el contrato se re-
suelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su
cargo, establecida con toda precisién.

La resolucién se produce de pleno derecho cuando la parte interesada
comunica a la otra que quiere valerse de la cldusula resolutorias.

Lo prescrito por el articulo 1430 lleva necesariamente a que la
causal de incumplimiento materia de la misma deba encontrarse ex-
presamente establecida como tal para que el arrendador (o el arrenda-
tario) pueda hacer uso de la cldusula resolutoria expresa; es decir, es-
tablecida como causal de resolucién contractual expresa.

Ello significa que debe haber una cldusula en el contrato en don-
de se establezca con toda precisién qué obligaciones son materia del
pacto descrito por el articulo 1430 del Cédigo Civil; vale decir, qué
obligaciones estdn contenidas dentro de la llamada cldusula resoluto-
ria expresa.

Ello no significa que necesariamente tenga que repetirse o copiar-
se de nuevo el texto de todas las obligaciones que se desee incluir
dentro de la referida cldusula, pues bastaria que en ella se hiciera refe-
rencia a los nimeros de las cldusulas contractuales en las que se en-
cuentren insertas las referidas estipulaciones.

Pero lo que si resultaria absolutamente insuficiente serfa que se re-
dactase una cldusula genérica en donde se estableciera la posibilidad
de hacer valer el mecanismo del articulo 1430: «Ante el incumpli-
miento de cualquiera de las obligaciones pactadas en el contrato».
Ello desnaturalizaria el sistema de la cldusula resolutoria expresa, la
cual también debe entenderse como cldusula resolutoria expresa y es-
pecifica (esto resulta contrario al empleo de generalidades, las cuales
no tendrdn valor alguno en cuanto a esta mareria).
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19.1.8. Resolucidn por falta de pago de la renta en inmuebles sujetos a
l'fyes fsperidles

De conformidad con lo establecido por el articulo 1698 del Cédigo
Civil Peruano: «La resolucién por falta de pago de la renta se sujeta a
lo pactado, pero en ningin caso procede, tratdindose de casas-habita-
cién comprendidas en leyes especiales, si no se han cumplido por lo
menos dos mensualidades y quince dias».

No debe olvidarse que el Cédigo Civil Peruano data de 1984, y
en esa fecha se encontraban vigentes determinadas disposiciones espe-
ciales en torno a regimenes de aparente proteccién a los arrendara-

rios: fundamentalmente el Decreto-ley N° 21938 y su reglamento, el
Decreto Supremo N° 052-77-VC.

Esta disposicién se enmarcaba dentro de la antigua politica que
tendia a otorgar determinadas ventajas a los arrendararios de casas-
habitacién en sus respectivos contratos frente a los arrendadores, ma-
teria que puede apreciarse claramente de la lectura del antiguo Decre-
to-ley N° 21938 al cual hemos hecho referencia.

En adicién a lo expuesto, debemos senialar que esta politica sin
duda resulté ser perjudicial para los propios arrendatarios, ya que ge-
neré una falta de incentivo muy grande entre los inversionistas para
construir viviendas de casa-habitacién.

Como se sabe, todas las normas especiales sobre la materia fueron
derogadas durante el gobierno que ejercié funciones entre los anos
1990 y 2000, razén por la cual el articulo 1698 hoy carece de aplica-
cién prdctica.

Sin embargo, resulta necesario subrayar que los plazos que sefala-
ba el referido dispositivo eran de orden piiblico, dada la naturaleza
protectora de la norma.
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20. CONCLUSION DEL ARRENDAMIENTO

20.1. Consideraciones Generales

En el capitulo séptimo y dltimo del titulo referido al contrato de
arrendamiento se legisla acerca de la llamada conclusién del arrenda-
miento, que no es otra cosa que un conjunto de disposiciones relati-
vas a la resolucién del contrato por vencimiento del plazo.

Sin embargo, el legislador de 1984 ha preferido regular el tema bajo
el nombre de conclusién del arrendamiento, a pesar de tratarse de su-
puestos de resolucion del contrato, esta vez por vencimiento del plazo.

Pero ello se explica en la medida que se ha intentado establecer
un conjunto de procedimientos y consecuencias derivados de la fina-
lizacién del referido contrato, que en estricto detallan, de una manera

minuciosa, aquello que ocurre luego de resuelto este por vencimiento
del plazo.

20.2.Conclusion de arvendamiento de duracién determinada

En virtud de lo establecido por el articulo 1699 del Cédigo Civil: «El
arrendamiento de duracién determinada concluye al vencimiento del
plazo establecido por las partes, sin que sea necesario aviso previo de
ninguna de ellas».

El articulo 1699 se explica por si solo, en la medida que el plazo
resolutorio implica que, al vencer su término final, el contrato deja
de surtir efectos.

Siun contrato deja de surtir efectos, las partes ya no se encuen-
tran obligadas a continuar cumpliendo ninguna obligacién, ya que
las mismas han dejado de tener la condicion de tales.

Por lo tanto, si nos centramos en el caso del arrendamiento pro-
piamente dicho, podrfamos decir que si bien el arrendatario ya no es-
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tard obligado a seguir pagando la renta convenida, el arrendador tam-
poco estard obligado a seguir permitiendo que el arrendatario conri-
nie en uso del bien.

En razén de ello, se entiende que al no requerirse o no ser necesa-
rio que tratdndose de un contrato de arrendamiento a plazo determi-
nado, al vencer el término final el arrendador curse aviso alguno al
arrendatario para que se entienda vencido el plazo, ya que los plazos
resolutorios determinados no vencen en virtud de ningin aviso, sino
del simple curso del tiempo.

20.3. Consecuencias de la conclusion del arrendamiento de duracion

determinada
En virtud de lo establecido por el articulo 1700 del Cédigo Civil:

«Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el uso
del bien arrendado, no se entiende que hay renovacién tdcita, sino la
continuacién del arrendamiento, bajo sus mismas estipulaciones, has-
ta que el arrendador solicite su devolucién, la cual puede pedir en
cualquier momento».

El citado numeral tuvo como antecedente al articulo 1532 del
Cédigo Civil de 1936, precepto que establecia una disposicién abso-
lutamente distinta de la que actualmente rige. Asi, el citado articulo
del Cédigo derogado establecia, en su primer pdrrafo, lo siguiente:
«Concluida la locacién por haberse vencido el término, si pasan
quince dias sin que el locador solicite la cosa, ni el conductor la de-
vuelva, se renueva el contrato, pero queda sujeto a las reglas de los de
duracién indeterminadar.

Esto significaba que, de acuerdo con el régimen anterior, era nece-
sario que el arrendador solicitara la devolucién del bien dentro de los
quince dias siguientes al vencimiento del plazo; y si ello no se producia
y el arrendatario continuaba en el uso del bien, simple y llanamente se
producia una prérroga del plazo, el cual pasaba a ser indeterminado.
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La situacién descrita, que rigié hasta 1984, era injusta, en la me-
dida que no debfa cambiar la naturaleza del plazo del arrendamiento
por la sola circunstancia de que el arrendador no hubiese reclamado
la devolucién del bien dentro de un determinado plazo; teniendo en
cuenta que el arrendador, como cualquier acreedor que se encuentre
frente a un deudor incumpliente, puede optar entre exigir el cumpli-
miento o no reclamarlo si no le fuera urgente o necesario beneficiarse
del mismo. \

Dentro de tal orden de ideas, la solucién del articulo 1700 del
Cédigo de 1984 nos parece totalmente justa, con las salvedades de
orden tedrico que vamos a expresar seguidamente.

El citado numeral establece que en el supuesto planteado por la
norma no se entiende que haya renovacién tdcita, sino la continua-
cién del arrendamiento.

La expresién antes citada resulta un tanto confusa, en la medida
que uno podria preguntarse, con toda razén, cémo resulta posible
que no se entienda la existencia de la renovacién tdcita del contrato,
sino la mencionada continuacion del arrendamiento.

Entendemos que, en efecto, no existe renovacién ticira del con-
trato. Lo que existe es una prérroga ticita del término final del con-
trato celebrado. Ello, no porque haya habido un convenio de las par-
tes al respecto, sino por el hecho de que el Derecho Civil peruano
adopta como regla para la constitucién en mora aquella que establece
la necesidad de interpelar al deudor para que la mora exista.

En tal sentido, si el arrendador no reclama al arrendatario la devo-
lucién del inmueble arrendado, el Derecho entiende que durante el
lapso que demore la entrega del mismo no deberd entenderse que hay
mora, sino simple demora, situacién que no acarrea consecuencias ju-
ridicas negativas en contra del arrendatario.
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En tal virtud, se configura una situacién de statu guo en donde
obviamente rigen las estipulaciones del contrato de arrendamiento ce-
lebrado, sobre el cual no se ha producido prérroga alguna, sino que
simplemente, en virtud de esa especie de prérroga ticita del plazo, se
mantendrd vigente con las estipulaciones convenidas hasta que el
arrendador decida hacer valer sus derechos, judicial o extrajudicial-
mente, referentes a la devolucién del inmueble.

Dentro de tal orden de ideas, podemos afirmar que el articulo
1700 del Cédigo Civil concuerda plenamente con lo prescrito por el
articulo 1333 (primer pdrrafo), debiéndose entender que el arrenda-
tario no se encuentra en situacién moratoria hasta que el arrendador
le reclame la devolucién del bien.

Por otra parte, debe repararse en que el articulo 1700 indica que
el contrato continta bajo sus mismas estipulaciones. Como lo hemos
senalado, ello resulta obvio, salvo que en ¢l propio contrato se hubie-
se contemplado una situacién como la descrita, la misma que sin que
implicase mora, establezca que al cabo del vencimiento de dicho tér-
mino, alguna o algunas de las condiciones del arrendamiento varia-
rin, en especial, lo dispuesto en torno al monto de la renta conveni-

da.

Antes de concluir las referencias al articulo 1700 del Cédigo Ci-
vil, creemos pertinente tratar acerca de los efectos de la prérroga en
relacién a las garantias.

En rtal sentido, recordaremos las expresiones vertidas por el profe-
sor Bigio™®, quien sostiene al respecto que cuando la garantia se ha
otorgado por un plazo determinado, se estd en presencia de un con-
trato accesorio sujeto a plazo resolutorio, cuyos efectos cesan auroma-
ticamente a su vencimiento.

0 Bicto CHrem. Op. cit., pp. 151-152.
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Cita como ejemplo, el caso en que se celebra un contrato de
arrendamiento con un plazo de duracién de dos afos y el fiador ga-
rantiza el cumplimiento de las obligaciones del arrendatario por un
plazo de dos afios, supuesto en el cual tal fianza se extingue a su ven-
cimiento; de tal manera, que si el arrendatario permanece en el uso
del bien, sin oposicién del arrendador, y continta el contrato, tal
continuacién debe entenderse en el 4mbito privado de las relaciones
entre arrendador y arrendatario, sin que dicha circunstancia influya
en el contrato de fianza. A este respecto —agrega Bigio— debe te-
nerse presente que si bien la fianza es un contrato accesorio, es inde-
pendiente del arrendamiento.

Por el contrario —indica—, si la fianza se ha otorgado sin un pla-
zo determinado, y se ha convenido, por ejemplo, que la fianza subsis-
tird durante todo el tiempo que el arrendartario permanezca en el uso
del bien, tal fianza solo se extinguird cuando el contrato principal, o
sea, el arrendamiento, concluya por cualquiera de las causas estableci-
das por la ley o por el contrato.

20.4. Conclusion del arrendamiento que incluya periodos forzosos y
voluntarios

El articulo 1701 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1701.- «En el arrendamiento cuya duracién se pacta por perio-
dos forzosos para ambas partes y voluntarios a opcién de una de ellas,
los periodos voluntarios se irdn convirtiendo uno a uno en forzosos si la
parte a la que se concedié la opcién no avisa a la otra que ¢l arrenda-
miento concluird al finalizar los periodos forzosos o cada uno de los vo-
luntarios.

El aviso a que se refiere ¢l pirrafo anterior debe cursarse con no menos
de dos meses de anticipacién al dia del vencimiento del respectivo perfo-
do, si se trata de inmuebles, y de no menos de un mes, en el caso de los
demds bienes».
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El numeral antes transcrito tiene directa relacién con lo estableci-
do por el articulo 1691 del propio Cédigo Civil, precepto que senala
que el arrendamiento puede ser celebrado por periodos forzosos y pe-
riodos voluntarios, pudiendo ser estos en favor de una o ambas par-
tes. En tal virtud, remitimos al lector a lo alli expresado.

Sin perjuicio de ello, diremos que el articulo 1701 estd directa-
mente referido al arrendamiento que contemple la existencia de uno
o mds plazos voluntarios, todos ellos dejados a opcién de una sola de
las partes.

Debe senalarse que este numeral es una de las normas del Cédigo
Civil que otorga al silencio valor legal de manifestacién de voluntad
positiva, ya que establece que si la parte que goza de dicha opcién no
avisa a la otra que el arrendamiento concluird al finalizar los periodos
forzosos o cada uno de los voluntarios, el siguiente perfodo volunta-
rio se convertird automdticamente en forzoso.

Se puede decir que esta norma constituye una excepcién expresa a
lo dispuesto por el articulo 142 del Cédigo Civil, precepto que sefia-
la lo siguiente: «El silencio importa manifestacién de voluntad cuan-
do la ley o el convenio le atribuyen ese significado».

En torno 3.1 plazo ml'nimo CS[abIeCidO cn el Segundo pérrafo de la
norma, en el sentido de que dicho aviso debe cursarse con no menos
de dos meses de anticipacién al dia del vencimiento del respectivo
perfodo si se trata de inmuebles, y de no menos de un mes en el caso
de los demds bienes, debemos formular determinadas precisiones.

En primer término, consideramos una demasia haber sefalado en la
tltima parte de la norma la expresién los demds bienes, pues si se estd
haciendo alusién a aquellos bienes que no son inmuebles, hubiera bas-
tado con referirse directamente a los bienes muebles (ya que, de acuer-
do con la ley peruana, los bienes se clasifican en muebles e inmuebles,
no existiendo una tercera categoria de acuerdo con su movilidad).
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En segundo término, entendemos que el legislador, al redactar el
segundo pdrrafo del articulo 1701, pensé en los contratos de arrenda-
miento pactados con una duracién de al menos un ano, supuesto que
puede ser el mds comin o representativo de este contrato pero no
necesariamente el tinico.

Entendemos que este ha sido el pensamiento del legislador, en la
medida que si el plazo resultara menor, la anticipacién de dos meses
(para inmuebles) y de un mes (para muebles) podria resultar excesiva.

Independientemente de la redaccién del segundo pdrrafo del arti-
culo 1701 bajo comentario, entendemos que los plazos minimos es-
tablecidos son solo normas de cardcter dispositivo; vale decir, regirin
si las partes no han dispuesto algo distinto.

Decimos esto, pues entendemos que en nada perturbaria los dere-
chos del arrendatario o del arrendador que las partes pactasen plazos
minimos distintos, si ello conviniera a sus intereses.

De otro lado, debemos mencionar que el articulo 1702 del Cédi-
go Civil establece el caso de conclusién del arrendamiento en caso
que los periodos sean voluntarios para ambas partes; vale decir, cuan-
do existiere una opcién reciproca:

Articulo 1702.- «Si en ¢l contrato se establece que los periodos sean vo-
luntarios para ambas partes, basta que cualquiera de ellas dé a la otra el
aviso prescrito en el articulo 1701 para que el arrendamiento concluya al
finalizar los perfodos forzosos».

En tal sentido, a estos efectos también remitimos al lector a lo
dispuesto por el articulo 1691, comentado oportunamente.

Ademids, hacemos de aplicacién a esta norma los comentarios ver-
tidos con ocasién del andlisis del articulo 1701.
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20.5. Conclusion del arrendamiento de duracion indeterminada

En virtud de lo prescrito por el articulo 1703 del Cédigo Civil: «Se
pone fin a un arrendamiento de duracién indeterminada dando aviso
judicial o extrajudicial al otro contratante».

El articulo 1703 se encarga de establecer la manera cémo se pone
fin a un contrato de arrendamiento de duracién indeterminada.

Como se recuerda, el contrato de arrendamiento de duracién in-
determinada es aquel en el cual las partes han pactado el término ini-
cial mas no el término final; vale decir, se sabe cuindo comienza a
surtir efecto dicho contrato pero no se ha convenido el momento en
que el mismo dejard de surtir efectos.

En tal sentido, que un contrato sea de duracién indeterminada no
signiﬁca necesariamente que ese contrato sea eterno; vale decir, que
las partes deban respetar a perpetuidad su vigencia.

Lo tinico que signiﬁca es que no se sabe cudndo concluir4.

Dentro de tal orden de ideas, el plazo indeterminado podrd con-
cluir cuando cualquiera de las partes lo considere conveniente, para
lo cual deberd manifestar esa voluntad a la parte contraria.

Con esto queremos expresar que tanto el arrendador como el
arrendatario gozan de la facultad de poner fin al plazo del referido
contrato.

En virtud de lo establecido por el articulo bajo comentario, la parte
interesada en dar por concluido el contrato deberd manifestar a la otra
su voluntad en tal sentido, ya sea judicial o extrajudicialmente.

En lo que respecta al aviso extrajudicial, la ley no establece forma-
lidad alguna; vale decir, el arrendador o el arrendatario podria expre-
sar esa voluntad a través de cualquier medio, como por ejemplo des-
de una carta notarial, una carta simple, un facsimil, un correo
electrénico, e incluso de manera verbal.

438

EL ConTRATO DE MUTUO — E1. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Obviamente, resulta recomendable que se haga a través de un me-
dio del cual quede constancia, a efectos de cualquier problema ulte-
rior.

Con relacién a este tema, debemos reparar en que el Cédigo Civil
no ha establecido ningiin periodo minimo para que surta efectos la
comunicacién extrajudicial. Esto significa que la comunicacién extra-
judicial que da por concluido el término final de un contrato de
arrendamiento surtird efectos desde el mismo momento en que llegue
al domicilio de la parte contraria (argumento de los articulos 1373 y

1374 del Cédigo Civil Peruano).

No se ha concedido un periodo minimo para que surta efectos di-
cha comunicacién, al estilo de lo prescrito por los articulos 1701 y
1702, para el caso de la conclusién de los contratos de arrendamien-
to con perfodos voluntarios que tengan opcién tinica u opcién reci-
proca.

Pensamos que tal vez hubiese sido conveniente establecer un pre-
cepto de cardcter dispositivo que senalara, salvo que las partes estable-
ciesen algo distinto, que dicha comunicacién extrajudicial surtird
efectos un mes después de llegar a destino.

Cuando el articulo 1703 hace referencia a la finalizacién del con-
trato a través de la via judicial, ello significa que se llevard a cabo a
través de la notificacién con la demanda de desalojo u otra similar.

20.6.Consecuencias de la no restitucion del bien ante cualquier su-
puesto de conclusion del arrendamiento

En virtud de lo establecido por el articulo 1704 del Cédigo Civil Pe-
ruano: «Vencido el plazo del contrato o cursado el aviso de conclu-
sién del arrendamiento, si el arrendatario no restituye el bien, el
arrendador tiene derecho a exigir su devolucién y a cobrar la penali-
dad convenida o, en su defecto, una prestacion igual a la renta del
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periodo precedente, hasta su devolucién efectiva. El cobro de cual-
quiera de ellas n importard la continuacién del arrendamiento».

En palabras de Jack Bigio®', este dispositivo tiene por objeto
complementar lo previsto en los articulos 1700 y 1703 para los con-
tratos de duracién determinada e indeterminada, respectivamente.

Refiere Bigio que los contratos de duracién determinada conti-
nidan, segin sus mismas estipulaciones, mds alld del vencimiento del
plazo originalmente previsto por las partes, segiin el texto del articulo
1700 del Cédigo Civil. Por tanto, dichos contratos perduran hasta
que el arrendador solicite su devolucién o hasta que, en su caso, el
arrendarario los dé por concluidos. En otros términos, los citados
contratos mantienen su vigencia hasta que se produzca la exigencia
de devolucién sefialada o cuando el arrendatario, en su caso, lo resti-
tuya al arrendador.

Agrega, por otro lado, que los contratos de duracién indetermina-
da concluyen cuando cualquiera de las partes asi lo sefale, mediante
un aviso que puede ser judicial o extrajudicial.

Segiin indica Bigio, ante tal exigencia o aviso, el arrendatario pue-
de proceder a entregar el bien arrendado, en cuyo caso, el presente
dispositivo no tendrd aplicacién alguna; el asunto se habrd resuelto
en un debido cumplimiento de las obligaciones del arrendatario;
pero, para los casos en los que éste conrinde en el uso del bien, es ne-
cesaria una norma que establezca la sancién correspondiente.

Estima el citado profesor que el articulo 1704 debe entenderse en
el sentido que, vencido el plazo del contrato (duracién determinada)
o cursado el aviso de conclusién del contrato (duracién indetermina-
da), no se estd produciendo todavia la sancién regulada.

®1 Thidem, pp. 156-158.
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De esta forma, la sancién prevista en este articulo se produce solo
cuando, en el caso del contrato de duracién determinada no solo se
ha vencido el plazo, sino que, ademds, el arrendador ha exigido la de-
volucién del bien, y en el caso del contrato de duracién indetermina-
da, el arrendador no solo ha dado el aviso judicial de terminacién del
contrato (articulo 1703), sino que, ademds, lo que puede haber ocu-
rrido conjuntamente, ha exigido la devolucién del bien.

Refiere, ademds, que en el entendido de que ya no existe contrato
de arrendamiento vigente, el legislador regula la obligacién del arren-
datario de pagar una suma que no denomina «renta», sino «una pres-
tacién igual a la renta del periodo precedente», la misma que deberd
abonarse hasta la devolucién efectiva del bien en favor del arrenda-
dor; obligacién legal que —segiin Bigio— tiene por objeto impedir
que el ex-arrendatario pueda eludir el pago de lo que corresponde
por el uso del bien, o pueda someter al arrendador a la necesidad de
perseguir el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Por nuestra parte, y en primer término, debemos séfalar que el
articulo 1704, antes transcrito, se refiere a las consecuencias de la no-
restitucién del bien por parte del arrendatario al arrendador ante
cualquier supuesto de conclusién del contrato de arrendamiento, in-
cluyendo cualquiera de las modalidades de conclusién a las que nos
hemos referido en pdginas anteriores.

Dentro de tal orden de ideas, lo que se habria configurado es el
incumplimiento de una obligacién de dar por parte del arrendatario;
ya que, como se recuerda, las obligaciones de dar no solamente im-
plican aquellas por las cuales el deudor se encuentra comprometido a
la entrega de un bien, sino aquellas otras en las cuales debe devolver-
lo.

El articulo 1704 sefiala que, en tal eventualidad, el arrendador rie-
ne derecho a exigir la devolucién del bien; vale decir, a exigir la eje-
cucién forzosa de la obligacién de dar.
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En este caso, entendemos que no habrfa problemas para entender
el empleo de la fuerza pdblica en la ejecucién de esta obligacién, ya
que dicha fuerza no implicard accién alguna contra la persona del
deudor (arrendatario), limite natural del Derecho para este tipo de
acciones.

En segundo lugar, el articulo 1704 del Cédigo Civil establece que
el arrendador tendrd derecho al cobro de la penalidad convenida.

Entendemos por penalidad convenida aquella derivada de una
cldusula penal.

Como se recuerda, en virtud de lo establecido por el articulo
1341 del Cédigo Civil: «El pacto por el que se acuerda que, en caso
de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago
de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta
prestacién y a que se devuelva la contraprestacidn, si la hubiere; salvo
que se haya estipulado la indemnizacién del dafo ulterior. En este dl-
timo caso, el deudor deberd pagar el integro de la penalidad, pero

ésta se computa como parte de los danos y perjuicios si fueran mayo-
res».

Ademis, el articulo 1342 agrega: «Cuando la cldusula penal se es-
tipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado,
el acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penalidad, el cum-
plimiento de la obligacién».

Teéricamente, el pactar una penalidad tiene diversos efectos.

Uno de ellos es de cardcter disuasivo, pues conmina al deudor a
dar cumplimiento a la obligacién, ya que de lo contrario se verd per-
judicado por el acaecimiento de la penalidad.

La segunda finalidad de la cldusula penal es la de no tener que
discutir en juicio la cuantia de los dafios y perjuicios sufridos, e in-
cluso ni siquiera la existencia de los mismos. Esto parecerfa deducirse
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del texto del articulo 1343 del propio Cédigo Civil Peruano, cuando
establece: «Para exigir la pena no es necesario que el acreedor prucbe
los dafos y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse
cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor, sal-
VO pacto en contrarion.

Si bien es cierto que en el plano teérico estdn presentes estas dos
funciones de la cldusula penal, no necesariamente ambas tienen co-
rrelato prictico en el Perd; ya que, en virtud de lo establecido por el
articulo 1346 del propio Cédigo Civil: «El juez, a solicitud del deu-
dor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiesta-
mente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en parte
o irregularmente cumplidar.

No cabe duda de que el contenido del articulo 1346 resulta en
extremo discutible y ha generado abundante polémica desde la entra-
da en vigencia del Cédigo Civil de 1984 (mds alld de que su antece-
sor, el Cédigo Civil de 1936, contenia un precepro similar).

Dada la existencia del articulo 1346, si el arrendatario es una per-
sona incumplida e incurre en mora para la desocupacién del inmue-
ble, podria llegarse al extremo de que el arrendador se vea precisado a
iniciar un proceso judicial para la desocupacién del bien, exigiendo al
arrendatario el pago de la penalidad convenida. Por su parte, el arren-
datario podria reclamar al juez la reduccién o eliminacién de la penali-
dad, conduciendo inevitablemente al arrendador a la necesidad de pro-
bar los dafos y perjuicios sufridos; mareria que —sin duda— en la
mayoria de casos se tornard enormemente dificil, ya que se alegard que
el pago de una suma igual a la renta que se venfa pagando serd sufi-
ciente para resarcir cualquier perjuicio sufrido por el arrendador.

Las penalidades relativas al contrato de arrendamiento suelen pac-
tarse de las mds diversas formas y estilos, siendo comin que se esta-
blezca el pago de una determinada suma de dinero por cada dia, se-
mana o mes que demore el arrendatario en desocupar el bien.
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A pesar de que dichas penalidades pudieran parecer, en algunos
casos, excesivas, resultan absolutamente justas; en la medida que, ha-
biendo concluido el contrato de arrendamiento, el arrendador tiene
pleno derecho para disponer del bien, desde ese momento, conforme
convenga a sus intereses. Por tal razén, el Derecho no deberia ingre-
sar a prejuzgar negativamente en este tema, tal como lo hace al per-
mitirse la reduccién de la pena convencional a través de lo dispuesto
por el articulo 1346 antes citado. Nada impide al arrendatario a des-
ocupar o devolver el bien. De no hacerlo, deberia asumir —plena-
mente— las consecuencias de su actuar culposo o doloso.

Por otra parte, el articulo 1704 bajo comentario refiere expresa-
mente que, en defecto de penalidad convenida, el arrendador tendr4
derecho a cobrar una prestacién igual a la renta del periodo prece-
dente hasta la devolucién efectiva del bien.

Entendemos que esta disposicién tiene cardcter fundamentalmen-
te subsidiario; vale decir, se entiende que el arrendador deber4 cobrar
la renta si no se ha pactado penalidad.

En este punto queremos efectuar ciertas precisiones.

Cabe la posibilidad de que se hubiera pactado que, ante la no-
desocupacién del bien en tiempo oportuno, el arrendatario deber4
pagar al arrendador cualquiera de las penalidades de estilo a las que
hemos hecho referencia. Pero también cabrfa la posibilidad de que se
hubiese pactado no una penalidad de aquellas, sino que, a partir de
la no-desocupacién del bien, la renta aumentaria a una suma deter-
minada.

En esta tltima eventualidad, no consideramos que una estipula-
cién de tales caracreristicas necesariamente constituya una penalidad,

pues podria interpretarse, simplemente, como un aumento del monto
de la renta.
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Dentro de este orden de ideas, podria presentarse un caso en el
cual estemos en presencia de este aumento del monto de la renta y
que, a la par, se hubiese convenido una penalidad moratoria diaria,
semanal o mensual.

En este caso, el cobro de esta penalidad diaria, semanal o mensual
no serd obstdculo alguno para que rija el aumento de la renta hasta el
momento de la desocupacién del bien.

Con ello queremos expresar que podria presentarse la concurren-
cia de la renta (incrementada) y de la penalidad, debiéndose pagar
ambas. En estos casos, solo cabria al arrendatario deudor demandar la
reduccién de la penalidad diaria, semanal o mensual, mas no de la
renta con el aumento correspondiente.

De lo expresado se deduce que el cardcter supletorio del cobro de
una cantidad similar a aquella que se venia pagando como renta regi-
rd para aquellos casos en los cuales no se hubiese establecido su incre-
mento, pues, de lo contrario, el arrendatario deberia pagar la suma
mayor.

Sin embargo, cabe también la posibilidad de que las partes hubie-
sen pactado como penalidad el pago de una suma diaria, semanal o
mensual, pero sin alterar el monto de la renta.

En este caso, no estamos convencidos de que solo deba pagarse la
penalidad y no la renta, en la medida que dicha penalidad podria ha-
berse entendido como un suplemento a la propia renta. Asi, si sola-
mente se pagase dicha penalidad, estariamos en presencia de una
suma fnfima. Sin duda, en estos casos, lo que deberia corresponder es
el pago de la suma de la renta que se venia pagando y de la penali-
dad pactada.

En cambio, seria discutible el cardcter subsidiario de la renta si el
monto de la penalidad fuese verdaderamente alto; en la medida que
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esta tltima no se apreciarfa ya como suplemento de la renta, sino
como sustituto de la misma.

Finalmente, para concluir nuestros comentarios sobre el articulo
1704 del Cédigo Civil, debemos expresar que la dltima parte del
mismo (esto es, «el cobro de cualquiera de ellas no importard la con-
tinuacién del arrendamiento») resulta una expresién un tanto ambi-
gua, pues esos pagos constituyen la ejecucion de una situacién que
no es solo de hecho, sino de derecho, ya que la renta y la penalidad
(0 la suma de ambas) constituyen, en el fondo, renta dentro del as-
pecto civil. Mds ain: para el Derecho Tributario, sin lugar a dudas,
constituyen renta, la misma que, para el caso de predios, estard nece-
sariamente gravada por el 12% de Impuesto a la Renta que deberd
pagar el arrendador en cualquiera de los tres supuestos antes sefiala-
dos, al recibir el pago correspondiente del arrendatario.

Sin duda se trata de una de esas situaciones en las cuales priman
los tonos grises por sobre el blanco y el negro.

20.7. Otros supuestos de conclusion del arrendamiento sin necesidad
de declaracion judicial

En virtud del articulo 1705 del Cédigo Civil, se establecen cinco su-
puestos en los cuales concluye el arrendamiento sin necesidad de de-
claracién judicial .*?

“* Articulo 1705.- «Ademds concluye el arrendamiento, sin necesidad de declaracién ju-
dicial, en los siguientes casos:

1. Cuando ¢l arrendador sea vencido en juicio sobre el derecho que tenfa.

2. Si es preciso para la conservacién del bien que el arrendatario lo devuelva con el fin

de repararlo.

Por la destruccién total o pérdida del bien arrendado.

En caso de expropiacion.

e

5. Si dentro de los noventa dias de la muerte del arrendatario, sus herederos que usan el
bien, comunican al arrendador que no continuardn el contrato.
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20.7.1. Conclusion del arrendamiento cuando el arrendador sea vencido
en juicio sobre el derecho que tenfa

Este SUPUES[O PUCdC entendcrse dc dClS f()rrnas.

La primera en el sentido de que el arrendatario se encuentra liti-
gando con el propietario sobre el derecho de propiedad del bien
arrendado. En este caso, si fuese el arrendatario quien venciese en el
juicio, se habria producido un supuesto de consolidacién, en la per-
sona del arrendatario, de las calidades contradictorias de arrendador y
arrendatario, consoliddndose, por tanto, todas las obligaciones que
hubieran existido entre ellos y extinguiéndose la relacién contractual
(situacién que conduciria inexorablemente a la conclusién del arren-
damiento).

Pero el inciso 1 del articulo 1705 bajo comentario también admi-
te una segunda interpretacién, en el sentido de que dicho proceso ju-
dicial se hubiera seguido entre el arrendador y un tercero; venciendo
este dltimo y, por tanto, siendo declarado con mejor derecho de pro-
piedad sobre el bien.

Dentro de tal orden de ideas, no puede entenderse que hubiera
concluido el contrato de arrendamiento en estricto, sino que el mis-
mo habria concluido para el antiguo arrendador. En efecto, este ha-
bria dejado de tener tal calidad, ya que el tercero, nuevo propietario
del bien, pasarifa a convertirse en nuevo arrendador.

20.7.2. Conclusion del arrendamiento cuando es necesario para la con-
servacion del bien que el arrendatario lo devieelva con el ﬁn de
repararlo

Debemos expresar que el contenido del inciso 2 del articulo 1705
tiene estrecha relacién con lo dispuesto por los articulos 1673 y 1674
del Cédigo Civil, relativos a la necesidad de efectuar reparaciones en
el bien, cuya magnitud pueda incluso ser considerable.
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Asf, los referidos articulos establecen cudles son los derechos que
tendria el arrendatario en tales circunstancias. En cambio, el articulo
1705 (inciso 2) estarfa regulando un derecho del arrendador, ya que
este es un modo por el cual el arrendador puede recuperar el bien
con el objeto de lograr su restauracién o reparacion.

Sin embargo, nos inclinamos a considerar que el dnimo del legis-
lador de 1984 ha sido el de asumir el supuesto regulado por el inciso
2 del articulo 1705 como una causal de orden objetivo, sin dnimo de
beneficiar o perjudicar a ninguna de las partes (ya que la conclusién
del contrato de arrendamiento, en si misma, no tendria por qué be-
neficiar o perjudicar a alguien en especial).

20.7.3. Conclusion del arrendamiento por la destruccion total o por la
pf’rdida del bien arrendado

El inciso 3 del articulo 1705 del Cédigo Civil establece que concluye
el arrendamiento por la destruccién o pérdida del bien arrendado.

En primer término, como el contrato de arrendamiento versa so-
bre bienes ciertos, necesariamente debemos relacionar lo prescrito en
este articulo con lo dispuesto por el articulo 1137 del Cédigo Civil,
norma que establece lo siguiente:

Articulo 1137.- «La pérdida del bien puede producirse:
1. Por perecer o ser inddil para ¢l acreedor por dano parcial.

2. Por desaparecer de modo que no se tenga noticias de ¢l o, aun te-
niéndolas, no se pueda recobrar.

3. Por quedar fuera del comercio».

Es evidente que la destruccién total del bien es considerada por la
doctrina como uno de los supuestos de perecimiento, razén por la
cual la destruccién total se enmarcaria dentro del primero de los su-
puestos del articulo 1137 antes citado.
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Sin embargo, el legislador de 1984 ha errado al establecer en el
inciso 3 del articulo 1705, como alternativa a la destruccién total, la
pérdida del bien arrendado. Decimos esto, pues dentro de una ade-
cuada sistemdtica, y en debida concordancia con lo establecido por el
articulo 1137 del propio Cédigo, la destruccién total es uno de los
varios supuestos de pérdida del bien.

Se puede decir que entre la destruccién total y la pérdida existe
una relacién de especie a género. Por eso, resultaba necesario mencio-
nar la destruccién del bien y luego la pérdida del mismo, ya que ha-
ciendo referencia genérica a la pérdida se hubiera comprendido no
solamente la destruccién total, sino también los supuestos de pérdida
regulados por el citado articulo 1137.

Como se recuerda,’” el articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano
de 1984 recoge varios supuestos segiin los cuales la ley considera que
se pierde un bien cierto, a cuya entrega se ha obligado un deudor
con su acreedor. Se entiende que la pérdida origina diversas conse-
cuencias, desarrolladas por el articulo 1138, relativo a la teoria del
riesgo.

El primer caso, contemplado por el inciso primero del articulo
1137, es aquel en el cual el bien perece. El perecimiento de un bien
puede revestir diversas caracteristicas. En primer lugar, si se tratase de
un animal o de un ser vivo de otro género (por ejemplo un vegetal),
su perecimiento coincidird con su muerte fisica. En los casos de seres
vivos, se entiende claramente cudl es el sentido del perecimiento. Sin
embargo, el concepto no es tan claro en el caso de los bienes que no
son seres vivos. Asi, un vehiculo perecerd, obviamente, cuando se des-
truya. Su perecimiento equivaldrd, entonces, a su destruccién rotal,

3 OsTERLING PARODI y CasTILLO FREYRE (1994) Op. cir. Primera parte, Tomo 11, pp. 19
Y ss.

449



Mario CasTiLLO FREYRE

situacidn que se produciria, por ejemplo, en el supuesto de que el ve-
hiculo se incendie totalmente. Como expresa Eduardo B. Busso,* la
pérdida supone la destruccién total de la cosa, por oposicién a los su-
puestos de destruccién parcial o de deterioro; y agrega que no pue-
den darse reglas fijas sobre el exacto alcance de cada uno de estos
conceptos, por cuanto la solucién varia segin las circunstancias de
cada caso.

Busso anade que la pérdida total —entendida estrictamente— su-
pone la destruccién integral de la cosa, tanto desde el punto de vista
cuantitativo como del cualitativo; el aniquilamiento de su materia y
de las apritudes que le daban utilidad. Senala que sobre tal base ca-
bria distinguir esa pérdida toral de la pérdida parcial —que no alcan-
za la totalidad de la cosa— y del deterioro —que no consume su in-
tegra utilidad—.

En adicién a los conceptos enunciados, el mencionado tratadista
argentino sostiene que, juridicamente, el concepto no puede aplicarse
con excesiva rigidez, debiéndose sujetar a la funcién del contrato y a
la finalidad de las partes, y adecudndose la pérdida de la cosa a aque-
lla utilidad que los contratantes hayan tenido en cuenta cuando pac-
taron la obligacién que se referfa a su entrega.

Por otra parte, debemos senalar que, para efectos pricticos, en el
Derecho Peruano puede no tener mayor importancia distinguir la
destruccién rotal de la destruccién parcial, ya que el dano parcial del
bien, que lo hace intitil para el acreedor, también es supuesto de pér-

dida.

Se tratarfa del caso en que no se produce el perecimiento o des-
truccién total del bien, sino su deterioro; pero, aunque no se destru-
ye totalmente, sufre un dafio parcial que lo hace intiril para el acree-

4 Busso. Op. cit. Tomo IV, pp. 93 y 94.
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dor. Un ejemplo de tal situacién seria que un accidente destruyera
toda la parte delantera de un automévil, quedando inutilizados el
motor y otras piezas fundamentales del mismo. En este caso, seria
posible sostener que no habria una destruccién total, y que por lo
tanto el bien no habria perecido; pero serd igualmente claro que el
dafo ocasionado al vehiculo es de tal magnitud que lo hard total-
mente indtil para el acreedor. Esta hipdtesis también estd prevista,

como equivalente a pérdida, por el mismo inciso primero del articulo
1137 del Cédigo Civil.

El inciso scgundo del articulo mencionado senala el caso de que
el bien desaparezca de modo tal que no se tenga noticias de ¢l o, aun
teniéndolas, no se pueda recobrar.

De este inciso podemos extraer claramente dos supuestos distin-
tos. El primero es la desaparicién del bien sin que se tenga noticias
de ¢l. Vamos a consignar un ejemplo, a nuestro juicio ilustrativo. Si
una persona se hubiese obligado a entregar a otra una pelota de playa

y, precisamente en la playa —evidentemente antes de la entrega—,
jugando con esa pelota, la misma se introdujera en el mar y este la
arrastrara sin posibilidad de recuperacién hasta perderse en el hori-
zonte, se habria configurado un supuesto en el cual el bien ha des-
aparecido sin tenerse idea de dénde puede estar, ya que las corrientes

marinas podrian haberlo hecho llegar a cualquier parte.

Busso®® precisa que, en general, debe considerarse perdida la cosa
por parte del deudor cuando, por cualquier circunstancia, se halle
sustraida a sus poderes en forma que pueda estimarse definitiva. Bus-
so sefiala que en la pérdida-destruccion interesa la extensién material
del efecto sobre la substancia de la cosa: pérdida total, pérdida par-
cial, etc. En la pérdida-extravio (y en general en la pérdida-imposibi-

25 Jbidem. Tomo IV, pp. 94-95.
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lidad), lo que interesa es la prolongacién del efecto en el tiempo. Se-
guin Busso, la calificacién de pérdida total es reemplazada por la de
pérdida definitiva, asimilando las pérdidas temporarias, en cierta for-
ma, a los deterioros.

El citado autor agrega que mientras la privacién no sea definitiva,
la obligacién no debe considerarse extinguida, pues se crea simple-
mente un compds de espera. Sefala, ademds, que esta suspensién solo
serd admisible en la medida en que no conspire contra el logro de los
fines del contrato, segiin la intencién con que las partes lo hayan ce-
lebrado. Y finalmente, anade que, en general, el retardo en la ejecu-
cién importa disminuir la utilidad de la prestacién, existiendo, en tal
forma, un paralelismo entre el riesgo de pérdida de la cosa (destruc-
cién de su materia) —en estricto deberia hablarse de pérdida de la
contraprestacion, si la hubiere— y el riesgo de ejecucién rardia, que
importa una inejecucién parcial y puede justificar una liberacién co-
rrelativa del acreedor, en la medida en que aquel retardo haya modifi-
cado el valor de la prestacion.

Busso plantea también otro tema digno de atencién: en los casos
de pérdida por extravio que venimos estudiando, ;qué pasaria si la
cosa perdida reapareciera? Los autores franceses ensefian que, en este
supuesto, la obligacién renaceria. Sin embargo, esta solucién, en
principio acertada, requiere, para su aplicacién prictica en el Derecho
peruano, de algunas precisiones. En efecto, si esa fuese la hipétesis,
no podriamos sostener similar solucién, puesto que en los términos
del articulo 1137 el bien se habria perdido. Ademds, si las partes ya
hubiesen comprobado dicha pérdida, deberia entenderse que la obli-
gacion se ha extinguido, y para renacer se requerirfa que las partes la
crearan nuevamente a través de un nuevo contrato —si se tratase de
esta fuente de las obligaciones—. Lo contrario equivaldria a condenar
a las relaciones juridicas, en estos casos, a una inestabilidad suma-
mente peligrosa.
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Un ejemplo del segundo supuesto de este mismo inciso segundo
del articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano puede ser aquel en el
cual un andinista se hubiese obligado frente a otro —compaiiero de
aventuras— a entregarle su reloj, resistente a golpes fuertes y especial
para efectuar dicha actividad de alturas y temperaturas extremas. En
una excursion, al deudor se le cae el reloj a una grieta de una profun-
didad de 50 metros en las alturas de la Cordillera de los Andes. Lue-
go de caido el artefacto, y utilizando largavistas, los andinistas logran
ubicar exactamente dénde se encuentra dicho bien. Sin embargo,
constaran que, pese a CONocer su ubicacién, resulta fisicamente impo-
sible recuperarlo, teniendo en cuenta lo agreste de la zona y lo angos-
to de la grieta donde se encuentra.

El inciso tercero del articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano esta-
blece que se considerard la pérdida de un bien cuando este quede
fuera del comercio. En realidad, los bienes se encuentran fuera del
comercio en razén de alguna norma legal que asi lo prescriba. Como
decia G. Baudry-Lacantinerie en su Tratado de Derecho Civil, la re-
gla general es que una cosa puede ser vendida; la excepcion, que ella
no puede serlo. Por tal razén, agregaba dicho autor, para que la venta
de una cosa sea posible no es necesario que un texto de ley lo permi-
ta, basta que ninguna ley lo prohiba; y que, por consiguiente, solo
trataria de las cosas cuya venta estd prohibida, para concluir, por el
argumento a contrario, que las otras pueden ser vendidas. Estos mis-
mos argumentos los podrfamos aplicar respecto de los bienes comer-
cializables y no susceptibles de comercializacién, en sentido amplio.

En tal sentido, entendemos como bienes dentro del comercio a
aquellos sobre cuya comercializacién no recae ninguna restriccién legal.

Antes de concluir nuestras referencias en torno al inciso tercero
del articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano, debemos sefialar que
consideramos también comprendido en este inciso al supuesto de que
un bien sea expropiado.
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20.7.4. Conclusion del arrendamiento por expropiacion

En virtud de lo establecido por el inciso 4 del articulo 1705 del Cé-
digo Civil, también concluye el arrendamiento en caso de expropia-
cion.

Consideramos una demasia el haber senalado la expropiacién, ya
que, como ha sido visto en nuestro andlisis del punto anterior, se en-
tiende que la expropiacién es uno de los supuestos en los que el bien
se pierde por quedar fuera del comercio de los hombres (inciso 3 del
articulo 1137 del Cédigo Civil); y asi, por incluirse a la pérdida del
bien arrendado en el inciso 3 del articulo 1705, no resultaba necesa-
rio reiterar el tema en el inciso 4.

20.7.5. Conelusion del arrendamiento por voluntad de los herederos del
arrendatario

De conformidad con lo dispuesto por el inciso 5 del articulo 1705
del Cédigo Civil, el arrendamiento concluye si, dentro de los noven-
ta dias de la muerte del arrendatario, sus herederos que usan el bien
comunican al arrendador que no continuardn el contrato.

Este precepto merece ciertas precisiones.

En primer término, debe recordarse que la condicién de heredero
se adquiere en el Pert (independientemente del momento en que se
declare dicha condicién) con retroactividad al momento de la muerte
del causante.

Asi lo dispone el articulo 660 del referido Cédigo cuando senala:
«Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, dere-
chos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus su-
cesores»,

Sin embargo, el articulo 1705 (inciso 5) no hace alusién en gene-
ral a los herederos, ni del arrendador ni del arrendatario.
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En primer término, solamente alude a los herederos del arrendata-
rio, mas no a los herederos del arrendador.

Uno podria preguntarse cudl es la razén por la que se ha restringi-
do la aplicacién de este numeral a los herederos del arrendatario.

La explicacién se encuentra en que la norma no solo contempla
los derechos de estas personas por tener la condicién de herederos,
sino también porque dichos herederos se encuentran usando el bien,
conjuntamente con el arrendarario, al momento de la muerte de este
tltimo.

Vale decir que el Cédigo Civil establece la prerrogativa en favor
de los herederos que usan el bien, en el sentido de que, si lo conside-
ran conveniente a sus intereses, comuniquen al arrendador que no
continuardn con la relacién contractual.

De mds estd decir que la norma bajo comentario es aplicable tan-
to si el arrendatario fallecido ocupaba el bien como casa particular o
como local comercial (a titulo de persona natural y no juridica),
siempre y cuando haya venido usando dicho bien en compania de
quienes luego se convirticron en sus herederos.

En adicién a lo sefalado, cabe expresar que el inciso 5 del articulo
1705 no establece distincién en lo que respecta al uso del bien.

Por otra parte, no obstante que en ¢l citado numeral se emplea la
palabra herederos (plural), no habria ningtin inconveniente en consi-
derar que se trate de un solo heredero, pues donde hay la misma ra-
z6n debe haber el mismo derecho.

De otro lado, en caso de pluralidad de herederos que ocupen el
bien, podriamos preguntarnos cudl seria el modo en que deberia
adoptarse la decisién de dichos herederos de no continuar con la re-
lacién contractual.
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Entendemos que la opcién que brinda el inciso 5 bajo comentario
podria ser ejercida por alguno, algunos o todos los herederos del
arrendatario que ocupen el bien.

De esta forma, si quedara algiin heredero del arrendatario que no
hubiese manifestado su voluntad de poner término a la relacién con-
tractual, en teorfa podria ser ese heredero el que continuase teniendo
la calidad de arrendatario, habiendo dejado de formar parte de dicha
relacién contractual todos aquellos herederos del arrendatario que asi
lo hubiesen manifestado.

Sin embargo, el Cédigo Civil ha oprado por una solucién distinta
al establecer en el articulo 1710 lo siguiente:

Articulo 1710.- «Si dos o mds herederos del arrendatario usan el bien, y
la mitad o el mayor niimero de ellos no manifiesta su voluntad de extin-
guirlo, continva el contrato para éstos, sin ninguna responsabilidad de
los otros.

En tal caso, no subsisten las garantias que estaban constituidas en favor
del arrendador. Este tiene, sin embargo, el derecho de exigir nuevas ga-
rantias; si no se le otorgan dentro de quince dias, concluye el contrato».

El primer pdrrafo del articulo 1710, antes citado, se explica por si
solo. Simplemente cabe agregar, con relacién a lo dispuesto por el se-
gundo pdrrafo, que resulta l6gico que en tal caso se extingan las ga-
rantfas otorgadas, por terceros, a favor del cumplimiento de las obli-
gaciones del arrendatario.

Ello, debido a que los contratos en virtud de los cuales alguien
otorga garantfa por el cumplimiento de una obligacién ajena, sea esta
garantia real o personal, son actos de naturaleza intuitu personae; vale
decir, contraidos en virtud de las calidades o cualidades del deudor.

Sin embargo, resulta evidente la posibilidad seialada en el segun-
do pérrafo del articulo 1710, en el sentido de que el heredero o los
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herederos del arrendatario que contintien con la relacién contracrual
negocien el otorgamiento de nuevas garantias. En tal eventualidad, y
si no se hubiesen renovado las mismas dentro de un plazo de quince
dias, la relacién contractual concluird.

Finalmente, y antes de concluir nuestros comentarios al inciso 5
del articulo 1705, debemos manifestar que los herederos del arrenda-
tario que deseasen hacer valer el derecho que les confiere esta norma
deberin comunicarlo al arrendador dentro de los noventa dfas de la
muerte del arrendarario, debiendo ||egar dicha comunicacién al do-
micilio del arrendador dentro de ese plazo (argumento de los articu-

los 1373 y 1374 del Cédigo Civil).

4
Sin embargo, la ley no establece un periodo minimo para que sur-
ta efectos dicha comunicacién, razén por la que deberd entenderse
(salvo que en la misma se establezca lo contrario) que sus efectos se-
ran inmediatos, con lo cual dichos herederos del arrendatario deberdn
proceder a la devolucién inmediara del bien.

Tal vez hubiera sido conveniente que la ley estableciese un plazo
minimo para la entrada en vigencia de esta comunicacién, funda-
mentalmente para permitir al arrendador tomar las previsiones del
caso.

21. MORA DEL ARRENDADOR

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1706 del Cédigo Civil Pe-
ruano: «En todo caso de conclusién del arrendamiento, o teniendo el
arrendatario derecho para resolverlo, si pone el bien a disposicién del
arrendador y éste no puede o no quiere recibirlo, aquél podrd consig-
narlo».

Resulta evidente que mediante el articulo 1706 que acabamos de
transcribir, el Cédigo Civil establece un supuesto de mora creditoria,
ya que todo arrendador tiene el deber de realizar los actos de colabo-
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racion necesarios a fin de que el arrendatario (deudor de la devolu-
cién del bien) pueda cumplir con la obligacién de devolver el bien.

Resulta evidente que el arrendador podria negarse a aceprar la de-
volucion del bien si el estado del mismo no correspondiera al con-
templado en el contrato o en la ley (vale decir, que el bien se devuel-
va sin mds deterioro que el de su uso ordinario).

Con ello queremos expresar que el arrendador estarfa haciendo un
uso legitimo de su derecho si se negara a recibir el bien no solo en
contravencién de lo antes expuesto, sino también de los principios de

identidad, integridad, oportunidad y lugar de pago.

Sin embargo, la ley es clara al establecer el deber del arrendador
de recibir el bien, entendiéndose que el mismo se estd ofreciendo
conforme a ley.

Este es un tipico caso de mora del acreedor.

En tal sentido, el articulo 1338 establece: «El acreedor incurre en
mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacién
ofrecida o no cumple con practicar los actos necesarios para que se
pueda ejecutar la obligaciény.

Ademds, el articulo 1339 agrega: «El acreedor en mora queda
obligado a indemnizar los danos y perjuicios derivados de su retrason;
y el articulo 1340 sefala: «El acreedor en mora asume los riesgos por
la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién, salvo que obedez-
ca a dolo o culpa inexcusable del deudors.

De esta manera las normas que acabamos de citar establecen las
consecuencias de la mora creditoria.

Por otra parte, debemos senalar que ¢l deudor que ha constituido
en mora a su acreedor goza de la opcién de conservar el bien, con las
consecuencias prdcticas y juridicas que ello implica, o consignarlo ju-
dicialmente.
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No debe olvidarse el cardcter meramente oprativo de la consigna-
cién.

La ley civil peruana otorga®™® al deudor que se encuentra ante la
imposibilidad de efectuar un pago directo la facultad de recurrir a un
mecanismo que le permita extinguir su deuda; a saber: el pago por

consignacién.*’

En efecto, la consignacién es una de las formas de pago que busca
la liberacién del deudor, aun contra la voluntad del acreedor. En este
sentido, el Cédigo Civil Peruano regula esta figura como uno de los
medios extintivos de las obligaciones.

A entender de los profesores argentinos Cazeaux y Trigo Repre-
sas,”™® el pago por consignacién es un modo de realizacién coactiva
del interés del deudor en liberarse, duiplica de la ejecucién forzada
que constituye el medio coactivo de realizacién del interés del acree-

dor en cobrar.

Los aurores citados agregan que el fundamento de este instituto
reside en el derecho a fiberarse que tiene el deudor, quien —precisa-
mente— cuenta, en el ordenamiento juridico, con el amparo que le
brinda la posibilidad de la liberacién forzada mediante el pago por
consignacion.

0 OsTERLING Paropt y Castitio Frevee (1996). Op. cir. Segunda Parte, pp. 160 y ss.
“7 Debe recordarse que cuando se contrae una obligacién, la misma otorga al acreedor el
derecho de exigir su pago, y al deudor, el derecho de exigir a su acreedor que le reci-
ba ¢l pago de lo que debe. Ello, en razén a que el deudor tiene, ademds del deber de
pagar, el derecho de hacerlo.

Frangois Laurent (LAURENT. Op. cit. Tomo XVIIL, p. 172.) expresaba, comentando el
articulo 1257 del Codigo Napoléon, lo siguiente: «El deudor obligado a pagar, tam-
bi¢n tiene ¢l derecho de pagar, ademds, hay un interés. Un viejo proverbio dice:
‘Quien debe y paga no debe nada’s.

- Cazeaux y TRIGO RePRESAS. Op. cit. Tomo 11, p. 215.
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el pago por consignacién es la liberacién

En opinién de Wayar,’
coactiva del deudor, que funciona cuando este, deseoso de poner fin
al vinculo juridico que lo somete patrimonialmente a su acreedor, en-
cuentra obstdculos que impiden o imposibilitan la realizacién de un

pago normal o natural.

Segtin se ha dicho, la consignacién supone la liberacién coactiva
del deudor cuando la falta de colaboracién del acreedor, u otros obs-
tdculos, imposibilitan el pago directo y espontdneo. Esta liberacién,
sin embargo, opera con la ejecucién de la prestacién, la misma que
—en nuestro ordenamiento juridico— puede llevarse a cabo a través
de la entrega del certificado de depésito de dinero o valores que expi-
de el Banco de la Nacién, la designacién del depositario de los bienes
adeudados, o con aquellas formas en las que el juez decide que debe
efectuarse la consignacion.

De alli que consideremos inapropiadas aquellas definiciones en

donde se delimita la nocién del pago por consignacién en funcién

del depésito judicial 7

¥ Wavar, Ernesto Clemente. Ef pago por consignacion. Doctrina y Jurisprudencia. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1983, pp. 45 y ss.

% En este sentido, Puig Brutau, citado por Wayar (Wavar. Op. cir., pp. 45 y ss.), seiala
que la consignacién consiste en el depésito de la cosa que el deudor debe entregar, de
manera que, en lugar de quedar en poder del acreedor, quede en poder de la autori-
dad judicial y a disposicién del titular del derecho de crédito.

Considera Pothier (PoTHier. Op. cit., p. 137), a su turno, que la consignacién es un
depésito que el deudor, autorizado por el tribunal, hace de la cosa o de la suma que
él debe, en manos de un rercero. Luego agrega que la consignacién no es propiamen-
te un pago, pues el pago encierra esencialmente la traslacién de propiedad de la cosa
que se paga. La consignacién no transfiere la propiedad de la cosa consignada a la
persona del acreedor, por cuanto este tiltimo no la puede adquinr mds que recibiendo
voluntariamente la cosa que le es ofrecida. Pero, a pesar de esto, cuando ella es vilida,
equivale al pago.

En similar opinién, anota Beltrdn de Heredia —que elabora su concepto a la luz de
los preceptos del Cédigo Civil Espaiiol—, citado por Wayar (Wavar. Op. cit., pp. 45
v s5.), que la consignacién puede ser considerada como «el depdsito de la cosa debida,
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Ahora bien; dentro de tal orden de ideas, debe precisarse el funda-
mento en que se basa el pago por consignacién.

A nuestro modo de ver, el derecho del deudor a pagar justifica la
regulacién que nuestra legislacién otorga al pago por consignacién.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre este punto, debe-
mos recordar lo dispuesto por el articulo 1707 del Cédigo Civil Pe-
ruano: «Desde el dfa en que el arrendatario efectie la consignacién se
extingue su responsabilidad por la renta, salvo que la impugnacién a
la consignacién fuese declarada fundada».

El precepto citado es de claridad meridiana, y resulta plenamente
Concordante con IOS efeCtOS naturales del pago POl' COnSignaCién, quc
liberardn al acreedor de un bien cierto de toda responsabilidad en
torno al bien consignado.

22.SUPUESTOS DE ENAJENACION DEL BIEN ARRENDADO POR PARTE DEL
ARRENDADOR A UN TERCERO

El articulo 1708 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1708.- «En caso de enajenacién del bien arrendado se proceders
del siguiente modo:

1. Si el arrendamiento estuviese inscrito, el adquirente deberd respetar la
relacién contractual, quedando sustituido desde el momento de su
adquisicién en todos los derechos y obligaciones del arrendador.

2. Si el arrendamiento no ha sido inscrito, el adquirente puede darlo por
concluido.

Excepcionalmente, el adquirente estd obligado a respetar el arrenda-
miento, si asumié dicha obligacién.

con las formalidades que la propia ley establece, después de haber ofrecido su entrega
o directamente cuando este ofrecimiento no es posible por darse algunos de los su-
puestos que obstaculizan la oferta».
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3. Tratdndose de bienes mucbles, ¢l adquirente no estd obligado a respe-
tar el contrato si recibié su posesién de buena fe».

A continuacién, analizaremos cada uno de los citados supuestos.

22.1. Enajenacion de bien cuyo arrendamiento ha sido inscrito

En este caso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1708 (inciso
1), el adquirente deberd respetar el contrato, quedando sustituido,
desde el momento de su adquisicién, en todos los derechos y obliga-
ciones del arrendador.

Se trata de un supuesto de sustitucién en la relacién contractual, fi-
gura atipica a la cual ya hemos hecho referencia y que serfa una especie
de cesion de posicién contractual operada por mandaro de la ley.

El inciso 1 bajo comentario es una norma de equidad, ya que si el
arrendatario procedié, en salvaguarda de sus derechos, a inscribir en
los Registros Publicos el contrato de arrendamiento que habia cele-
brado, con dicha inscripcién se ponfa a buen recaudo con respecto a
cualquier futura enajenacién que hiciese el propietario del bien.

Debemos subrayar que, evidentemente, el arrendatario se verd be-
neficiado por la presuncién establecida por el articulo 2012 del Cédi-
go Civil, precepto que senala: «Se presume, sin admitirse prueba en
contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las
inscripciones». Por tal razén, se entiende que el adquirente de un
bien arrendado cuya situacién conste inscrita en los Registros Pibli-
cos no podrd alegar jamds desconocimiento de tal situacién, mds all4
de que en los hechos no haya consultado el respectivo registro.

22.2. Enajenacion del bien cuyo arrendamiento no ha sido inscrito

El inciso 2 del articulo 1708 del Cédigo Civil contempla dos supues-
tos que, a pesar de la redaccién de la referida norma, no son subsi-
diarios sino alternativos.
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Nos explicamos.

El referido numeral debe entenderse como que si el tercero hubie-
ra adquirido el bien cuyo arrendamiento no se encontraba inscrito y
no asumié con el vendedor o antiguo propietario enajenante el deber
de resperar el arrendamiento, entonces no tendrd por qué respetar la
vigencia de la relacién contracrual de arrendamiento, pudiendo darlo
por concluido.

Es evidente que la facultad de dar por concluida dicha relacién
contractual es una opcién de la que goza el tercero adquirente, ya
que bien podria, al haberse convertido en el nuevo propietario del
bien, decidir, por convenir a sus intereses, respetar rigurosamente la
relacién contractual asumida por el antiguo propietario del bien.

Caso contrario, es decir, si tal situacién no le conviene, podrd dar
por concluido el contrato de arrendamiento.

Sin embargo, no sabemos exactamente si el tercero adquirente po-
dria proceder de esta forma en caso hubiese conocido de modo feha-
ciente la existencia del contrato de arrendamiento celebrado entre el
antiguo propietario y el arrendarario.

Pensamos que este es un supuesto que, si bien no estd contempla-
do de manera expresa por la ley, podria entenderse de justicia; ya que
si después de adquirir un bien a sabiendas de que estaba arrendado,
se diese por concluida la relacién contractual, se estarfa actuando de
mala fe. En efecto, un proceder de esta naturaleza representaria un
ejercicio abusivo del derecho, conforme a lo estipulado por el articulo
II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, norma que establece lo si-
guiente: «La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un
derecho. Al demandar indemnizacién u otra pretensién, el interesado
puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o supri-
mir provisionalmente el abuson.
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La segunda hipétesis contemplada por el inciso 2 del articulo
1708 es que el adquirente haya asumido, frente al arrendador enaje-
nante, la obligacién de respetar la relacién contractual.

En este caso, resulta obvio que deberd respetarse la presencia del
arrendatario en la ocupacién del bien hasta el término final estableci-
do en el contrato.

22.3. Enajenacidn de bien mueble

Si bien es cierto que los incisos 1 y 2 del articulo 1708 del Cédigo
Civil no hacen distincién entre los bienes muebles e inmuebles, en-
tendemos que dichas normas han sido contempladas fundamental-
mente para el caso de bienes inmuebles (inscribibles por excelencia) y
de bienes muebles inscribibles.

En tal sentido, el legislador de 1984 ha reservado el inciso 3 del
articulo 1708 para los bienes muebles no inscribibles, pues solo tra-
tindose de esta clase de bienes rige en ellos —con cardcter absolu-
to— la vieja presuncién de que en materia de bienes muebles la po-
sesién vale titulo. Cabe recordar que dicha presuncién estd contenida
en el articulo 912 del Cédigo Civil Peruano de 1984, segiin el cual
«El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo con-

trario. Esta presuncién no puede oponerla el poseedor inmediato al,

poseedor mediato. Tampoco puede oponerse al propietario con dere-
cho inscrito».

En estos casos, resulta evidente que el tercero adquirente conside-
rard que ha adquirido la propiedad de un bien que no tiene arrenda-
miento alguno que pese sobre él, razén por la cual, si actué de buena
fe, no tendria por qué respetar la existencia de una relacién contrac-
tual previa. Sin embargo, nos resulta evidente que en el caso contra-
rio, vale decir, cuando haya conocido de la preexistencia de la rela-
cién contractual de arrendamiento, deberd respetarla.
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23. EFECTOS INDEMNIZATORIOS DE LA ENAJENACION DEL BIEN ARRENDADO

El articulo 1709 del Cédigo Civil establece: «Cuando concluya el
arrendamiento por enajenacién del bien arrendado, el arrendador
queda obligado al pago de los dafios y perjuicios irrogados al arren-
datario».

La citada norma se encarga de regular los efectos de la relacién in-
ter partes arrendador-arrendatario en el supuesto de que se hubiese
configurado alguno de los casos contemplados en el articulo 1708, en
donde el propietario arrendador hubiera enajenado el bien a un ter-
cero y este tercero no tuviese la obligacién de respetar la relacién
contractual de arrendamiento preexistente; y no teniendo dicha obli-
gacién, precisamente, no la respete, dando por concluido el arrenda-
miento en perjuicio del arrendatario, pero en legitimo ejercicio del
derecho del tercero adquirente.

En tal situacién, resulta claro que el arrendatario no tendrd dere-
cho a efectuar reclamo alguno con respecto al tercero adquirente,
pero conservard a plenitud el derecho a demandar a su arrendador el
pago de la indemnizacién de dafnos y perjuicios que le hubiera oca-
sionado el contrato de compraventa celebrado por dicho arrendador
con el tercero adquirente.

Si bien es cierto la norma bajo comentario reviste plena légica, no
estamos persuadidos de que ella hubiese debido ser incluida en el
Cédigo Civil, pues se arriba a idénrica conclusién en virtud de los
principios generales de inejecucién de obligaciones.

24.RAZONES POR LAS CUALES SE EXIGE AL ARRENDATARIO RECABAR PREVIA
AUTORIZACION PARA LA DESOCUPACION DEL BIEN

El articulo 1711 del Cédigo Civil Peruano establece la obligacién del
arrendatario de recabar autorizacién del arrendador para desocupar el
bien. Seguidamente, el texto del articulo 1711:
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Articulo 1711.- «Para desocupar el bien ¢l arrendatario debe previamente
recabar autorizacién escrita del arrendador o, en su defecto, de la autori-
dad respectiva.

Si el arrendatario desocupa el bien sin alguna de esas autorizaciones, serd
responsable:

1. De la renta y de los pagos por los servicios a su cargo que se devenguen
después de la desocupacién hasta que ¢l arrendador tome posesion del
bien.

2. De los danos y perjuicios correspondientes.
3. De que un tercero se introduzca en éls,

El articulo 1711 se explica por si solo, y en ¢l se impone al arren-
datario la obligacién de recabar, antes de desocupar el inmueble, au-
torizacién del arrendador (o, si no fuese el caso, de la autoridad poli-
cial) a fin de que no se produzcan abusos por parte de estos
contratantes hacia sus contrapartes.

En realidad, lo que quiere evitar la referida norma son precisa-
mente las consecuencias previstas en los incisos 1, 2 'y 3 del referido
articulo, de las cuales serd responsable el arrendatario en caso incum-
pla con esta obligacién.

Sin embargo, debemos expresar que dicho contratante no estard

exento de tal responsabilidad si no recaba autorizacién del propio
arrendador y, en vez de ello, solamente la obtiene de la auroridad po-
licial.

25.REGULACION SUPLETORIA DE LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO
REGIDOS POR LEYES ESPECIALES

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1712 del Cédigo Civil:
«Los contratos de arrendamiento regulados por leyes especiales, se ri-
gen supletoriamente por las normas de este titulon.
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Debemos expresar que el articulo 1712 guardaba sentido en la
medida que cuando se promulgé el Cédigo Civil se encontraban en
vigencia las leyes especiales de inquilinato relativas a inmuebles desti-
nados a casa-habitacién, en especial el Decreto-ley N° 21938 y su re-
glamento, el Decreto Supremo N° 052-77-VC. Dichas normas, a las
cuales ya hemos hecho referencia oportunamente, hoy se encuentran
derogadas, y ya no existe ningtin régimen especial para este tipo de
contratos. Por esa razén, el numeral 1712 del Cédigo Civil hoy care-
ce de aplicaciéon prictica.
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Tratado de los Contratos Tipicos
Mutuo - Arrendamiento

La presente obra constituye el Tomo 1l del Tratado de los Contratos
Tipicos. Con ella, el profesor Mario Castillo inicia la publicacion de
una serie de libros en donde estudia los contratos de suministro,
donacion, mutuo, arrendamiento, (ambos comprendidos en este
tomo), hospedaje, comodato, locacion de servicios, obra, mandato,
(lL‘]Hl\iiH‘. secuestro, fianza, rentavitaliciay juego vapuesta

La idea de este proyecto es alcanzar al medio juridico nacional
textos que acerquen al lector, de la manera mas directa, a los pen-
samientos 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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