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EL CONTRATO DE HOSPEDAJE



EL ConTrATO DE HOSPEDAJE

1. CoNcCEPTO

En virtud de lo prescrito por el articulo 1713 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984: «Por el hospedaje, el hospedante se obliga a prestar al
huésped albergue y, adicionalmente, alimentacién y otros servicios
que contemplan la ley y los usos, a cambio de una retribucién. Esta
podrd ser fijada en forma de tarifa por la autoridad competente si se
trata de hoteles, posadas u otros establecimientos similares».

El concepto anotado permite apreciar que estamos en presencia de
un contrato que puede contener diferentes prestaciones a cargo del
hospedante en favor del huésped o, tal vez, una sola prestacién (la de
albergue). Esta situacién nos sitta frente a un contrato muy especial,
que va a tener un gran parecido con otros contratos y figuras tipicas
reguladas en el Derecho Civil Peruano, con las cuales lo vamos a
comparar oportunamente.

Por otra parte, el concepto brindado al hospedaje por el articulo
1713, pareciera sefalar que se trata inevitablemente de un acto cele-
brado a titulo oneroso, pero mds alld del concepto legal, nos encarga-
remos de explicar a lo largo de las siguientes pdginas, que el mismo
puede ser celebrado también a titulo gratuito, sin desnaruralizar su

esencia.
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2. PARTES
En el hospedaje intervienen dos partes.

La primera es el hospedante, quien se obliga a prestar a la otra
parte albergue y, adicionalmente, alimentacién y otros servicios que
contemplan la ley y los usos.

La segunda es el huésped, quien, si el contrato se celebra a titulo
oneroso, se obligard a pagar una retribucién al hospedante; en tanto
que si el contrato se celebrara a titulo de liberalidad, no estaria obli-
gado a pagar contraprestacién alguna.

3.  Caracteristicas

Antes de abordar el andlisis de las caracteristicas del contrato de hos-
pedaje en el Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos precisar que la
metodologia empleada se basa —como siempre— en la clasificacién
general de los contratos elaborada por el Doctor Manuel de la Puente
y Lavalle, dictada en su Curso de Contratos Parte General en la
Pontificia Universidad Cartélica del Perti, cuando fui su alumno, en el
primer Semestre Académico de 1986, ademds de la contenida en su
obra El Contrato en General, Primera Parte, Tomo I, pdginas 209 a
248, por considerar se trata de la clasificacién mds completa de que
tengamos conocimiento.

3.1. En cuanto al nombre

El contrato de hospedaje es de caricter nominado.

3.2. En cuanto a su regulacién

El hospedaje es un contrato tipico.

Su rtipicidad social viene configurada desde tiempos inmemoriales,
en tanto que su tipicidad legal data de tiempo reciente en la legisla-
cién peruana. Decimos esto, por cuanto el contrato de hospedaje co-
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menzé a recibir regulacién orgdnica en el Cédigo Civil de 1984 (arti-
culos 1713 a 1727). Sin embargo, con anterioridad a la promulga-
cién del Cédigo de 1984 han existido diversas normas legales que,
fundamentalmente en el campo administrativo, han dado regulacién
a este contraro.

Concretamente cabe sefialar que —al momento en que se ha con-
cluido la elaboracién de esta obra, el 14 de octubre de 2002— se en-
cuentra en vigencia el Decreto Supremo N° 023-2001-ITINCI, que
establece el Reglamento de Establecimientos de Hospedaje, texto le-
gal compuesto por veintiséis articulos y cuatro disposiciones transito-
rias y finales.

Adicionalmente, debe mencionarse al Decreto Supremo N° 10-
95-ITINCI, que establece el Reglamento de Autorizacién y Registro
de Casas Particulares y Centro Educativos que ofrecen Servicio de
Alojamiento y a la Resolucién Directoral N° 0011-95-MITINCI/
VMTINCI/ DNT, que establece los requisitos que deberdn cumplir
los establecimientos que brindan servicio de alojamiento a que hace
referencia el Decreto Supremo N° 10-95-ITINCI.

El citado Reglamento de Establecimientos de Hospedaje, en su
articulo 1, dispone que quedan sujetos a sus normas todos los
establecimientos de hospedaje, los mismos que se clasifican en:

a) Hoteles

b) Apart-Hoteles
c) Hostales

d) Resorts

e) Ecolodges

f) Albergues
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Es el articulo 2 en donde se establecen una serie de conceptos.

Asi, Establecimiento de Hospedaje, es el establecimiento destina-
do a prestar habitualmente servicio de alojamiento no permanente, al
efecto que sus huéspedes o usuarios pernocten en dicho local, con la
posibilidad de incluir otros servicios complementarios, a condicién
del pago de una contraprestacién previamente convenida.

Establecimiento de Hospedaje Clasificado y Categorizado, es el
establecimiento de hospedaje debidamente clasificado y categorizado
por el Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones
Comerciales Internacionales, destinado a prestar habitualmente servi-
cio de alojamiento no permanente, al efecto que sus huéspedes o
usuarios pernocten en dicho local, con la posibilidad de incluir otros
servicios complementarios, a condicién del pago de una contraprest-
acién previamente convenida. El tipo de edificacién deberd guardar
estricta relacién y armonia con el entorno natural o urbano que lo
rodee.

Clase es la identificacién del Establecimiento de Hospedaje Clas-
ificado y Categorizado, de acuerdo a la clasificacién a que se refiere el
articulo 1 del Reglamento.

Categorias, son los rangos definidos por el Reglamento a fin de
diferenciar dentro de cada clase de Establecimiento de Hospedaje
Clasificado y Categorizado, las comodidades y servicios que éstos de-
ben ofrecer, de acuerdo a los requisitos minimos establecidos.

Hotel, es el establecimiento de Hospedaje Clasificado y Categori-
zado que ocupa la totalidad de un edificio o parte del mismo com-
pletamente independizado, constituyendo sus dependencias un todo
homogéneo, que presta habitualmente el servicio de alojamiento no
permanente, al efecto que sus huéspedes o usuarios pernocten en di-
cho local. Los Hoteles son de categorfas de 1 a 5 estrellas, debiendo
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cumplir con los requisitos minimos que se sefialan en el Anexo Ne 1,
que forma parte integrante del mencionado Reglamento.

Apart-Hotel, es el Establecimiento de Hospedaje Clasificado y
Categorizado que estd compuesto por departamentos que integran
una unidad de explotacién y administracién donde se presta habit-
ualmente el servicio de alojamiento no permanente al efecto que sus
huéspedes o usuarios pernocten en dicho local. Los Apart-Horteles
son de categoria de 3 a 5 estrellas, debiendo cumplir con los requisi-
tos minimos que se sefalan en el Anexo N° 2, que forma parte inte-
grante del Reglamento.

Hostal, es el Establecimiento de Hospedaje Clasificado y Carego-
rizado que ocupa la totalidad de un edificio o parte del mismo com-
pletamente independizado, constituyendo sus dependencias un todo
homogéneo, donde se presta habitualmente el servicio de alojamiento
no permanente, al efecto que sus huéspedes o usuarios pernocten en
dicho local. Los Hostales son de categoria de 1 a 3 estrellas, debiendo
cumplir con los requisitos minimos que se sefialan en el Anexo N° 3,
que forma parte integrante del citado Reglamento.

Hostal Turistico, es el acreditacién otorgada por la Direccién Na-
cional de Turismo o por el Organo Regional Competente a solicitud
del interesado, que da cuenta que el Establecimiento de Hospedaje
Clasificado como Hostal se orienta preferentemente a brindar el ser-
vicio de alojamiento para la pernoctacién al turismo receptivo y/o
doméstico, antes que para el alojamiento temporal por horas, de acu-
erdo a lo establecido en el articulo 18 del Reglamento.

Resort, es el establecimiento de Hospedaje Clasificado y Categori-
zado, ubicado en zonas vacacionales (playas, lagos, rios y otros), que
ocupa la toralidad de un conjunto de edificaciones donde se presta
habitualmente el servicio de alojamiento no permanente, al efecto
que sus huéspedes o usuarios pernocten en dicho local, y que posee
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una extensién de dreas libres alrededor del mismo, ofreciendo muiltiples
opciones gastronémicas, incluida la local, en diversos restaurantes, miil-
tiples bares en distintos ambientes, asi como amplias piscinas.

La amplitud del 4rea posibilitard la prictica de variedad de depor-
tes, incluyendo los acudticos, asi como actividades recreativas, las que
serdn coordinadas y complementadas con un equipo de animadores
profesionales encargados del entretenimiento diurno y nocrurno, tan-
to de adultos como de nifios. Los Resorts son de categoria de 3 a 5
estrellas, debiendo cumplir con los requisitos minimos que se sefialan
en el Anexo N° 4, que forma parte integrante del Reglamento.

Ecolodge, es el establecimiento de Hospedaje Clasificado y
Categorizado donde se presta habitualmente el servicio de
alojamiento no permanente, al efecto que sus huéspedes o usuarios
pernocten en dicho local, cuyas operaciones son turisticamente
dependientes de la naturaleza y el paisaje, reuniendo y aplicando los
principios del Ecoturismo. Bdsicamente debe ofrecer al huésped o
usuario, una experiencia educacional y participativa, debiendo ser
operado y administrado de una manera sensible a todo lo relacionado
con el cuidado y proteccién del medio ambiente.

Asimismo, el Ecolodge deberd contar con los requisitos minimos
que se seialan en el Anexo N° 5, que forma parte integrante del
Reglamento.

Albergue, es el Establecimiento de Hospedaje Clasificado cuyo
giro principal consiste en brindar servicio de alojamiento a
determinado grupo de huéspedes o usuarios que comparten uno o
varios intereses comunes, los que determinardn la modalidad del
mismo: juveniles, de montafia, de pesca, de playa, etc.

Los Albergues deberdn contar con los requisitos minimos que se
seftalan en el Anexo N° 6, que forma parte integrante del
Reglamento.
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Por otra parte, el Reglamento de Establecimientos de Hospedaje
define al Contrato de Hospedaje como la relacién juridica que se
genera entre los huéspedes o usuarios y el establecimiento de
hospedaje, por la sola inscripcién y firma del Registro de Huéspedes,
regulado por el Cédigo Civil y por el Reglamento Interno de los
establecimientos de hospedaje.

El mismo Reglamento entiende por Registro de Huéspedes, a las
fichas o libros, segiin sus necesidades, en el que obligatoriamente se
inscribirdn, por lo menos, el nombre completo del huésped, sexo,
nacionalidad, documento de identidad, direccién habitual, fecha de
ingreso, fecha probable de salida, medio de transporte utilizado, el
nimero de la habitacién asignada y la rtarifa correspondiente, con
indicacién de los impuestos y sobrecargos que se cobrardn
adicionalmente (o que estdn incluidos en la tarifa).

Finalmente, el Reglamento senala que dia hotelero es el periodo
de 24 horas dentro del cual el huésped podrd permanecer en el
establecimiento de hospedaje, a efecto de fijar la tarifa respectiva.

Por otra parte, en lo que respecta a la autorizacién y funciona-miento
de los Establecimientos, de Hospedaje, el articulo 4 del Reglamento
establece que constituye requisito previo al funcionamiento de los
establecimientos de hospedaje inscribirse en el Registro Unico de
Contribuyentes a que se refiere la Ley N° 26935, Ley sobre
Simplificacién de Procedimientos para Obtener los Registros
Administrativos y las Autorizaciones Sectoriales para el inicio de las
Empresas.

En el articulo 8 del Reglamento se precisa que la Direccién Na-
cional de Turismo autorizard a los Calificadores de Establecimientos
de Hospedaje, los mismos que serdn regulados de acuerdo a las dis-

posiciones contenidas en su respectivo Reglamento aprobado por
Resolucién del MITINCI.
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En el articulo 9 se precisa que la Direccién Nacional de Turismo u
Organismo Regional Competente, tendrd la facultad de efectuar, de
estimarlo conveniente, las veces que considere necesario, las inspecciones
a que haya lugar, tanto para el otorgamiento de la condicién de
Establecimiento de Hospedaje Clasificado y Categorizado, asi como para
la verificacién del cumplimiento permanente de todas las condiciones y
servicios minimos que debe ofrecer, segiin su clase y categoria.

En el articulo 10 se sefiala que si se comprueba que el estableci-
miento no cumple con las condiciones minimas establecidas en el
Reglamento, o si existiese una declaracién que no se ajustara a la
verdad, la misma Resolucién que comprueba el hecho deberd
declarar la nulidad del Certificado que otorgé la clasificacién y
categorizacién, sin perjuicio de ordenarse la interposicién de las
acciones civiles o penales que corresponda contra los declarantes o
el funcionario publico.

Por su parte, el articulo 12 establece que culminado el proceso de
evaluacién, la Direccién Nacional de Turismo o el Organo Regional
Competente, segtin corresponda, otorgard un Certificado al solici-
tante, indicando que cuenta con la condicién de Establecimiento de
Hospedaje Clasificado y Categorizado.

La Direccién Nacional de Turismo o el Organo Regional Compe-
tente, segin corresponda, podrd disponer la expedicién de Certi-
ficados que den cuenta de una categoria inferior a la solicitada, en
atencién a los requisitos establecidos en el Reglamento.

El Certificado tendrd una vigencia de hasta cinco afios, al venci-
miento de los cuales el interesado deberd presentar el Informe
Técnico de un Calificador de Establecimientos de Hospedaje, que
sefiale que se mantienen las condiciones requeridas para ostentar la
condicién como Establecimiento de Hospedaje Clasificado y
Categorizado, en cuyo caso se entenderd prorrogada la validez del
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Certificado por cinco aios mds y asf sucesivamente, estando facultada
la Direccién Nacional de Turismo o el Organo Regional Compe-
tente, segin corresponda, a efectuar, de estimarlo conveniente, las
verificaciones que considere necesarias, conforme a lo dispuesto en el
articulo 9 del Reglamento.

En caso de no presentarse dicho Informe Técnico antes del venci-
miento, el Certificado mencionado en el pdrrafo anterior caducard
automdricamente.

El articulo 13 del Reglamento prescribe que la condicién como
Establecimiento de Hospedaje Clasificado y Categorizado recae sobre
el inmueble en el que éste se encuentra instalado, considerando las
condiciones que corresponde a la clase y categoria que ostenta,
independientemente de la persona natural o juridica a cuyo favor se
haya extendido el Certificado correspondiente.

En consecuencia, en caso de transferencia o cesién del estableci-
miento, éste mantiene la clase y categoria que originalmente le fue
otorgada, siempre que se destine a la misma actividad y se manten-
gan las condiciones de servicio exigidas.

Segtin establece el articulo 16 del Reglamento, los Estableci-
mientos de Hospedaje Clasificados y Categorizados deberdn mostrar
en un lugar visible en el exterior del establecimiento, la placa
indicativa que dé cuenta de la clasificacién y categorizacién otorgada
por la Direccién Nacional de Turismo o por el Organo Regional
Competente, segin corresponda. Dicha placa indicativa deberd
cumplir con la forma y caracteristicas sefialadas en el Anexo N° 7
que forma parte integrante del citado Reglamento.

Al terminar nuestras referencias al Reglamento de Estableci-
mientos de Hospedaje, debemos recordar que existe un Reglamento
de Autorizacién y Registro de Casas Particulares y Centros Educa-
tivos que ofrecen Servicio de Alojamiento. Se trata del Decreto Su-
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premo N° 10-95-ITINCI, promulgado el 3 de mayo de 1995, al que
hicimos referencia al momento de sefialar cudl era la normarividad
vigente en materia de hospedaje.

La referida norma legal establece en su articulo 1 que dicho
Decreto Supremo se encarga de normar el procedimiento para la
autorizacién y registro de casas particulares, Universidades o
Institutos Superiores, con infraestructura adecuada para ofrecer
servicio de alojamiento en caso de que no exista infraestructura de
servicios turisticos o ésta sea deficitaria; siendo de aplicacién a nivel
nacional, excepto en la Provincia de Lima y en la Provincia
Constitucional del Callao (articulo 2).

Posteriormente se establecieron los requisitos que deberdn cumplir
los establecimientos que brindan el mencionado servicio de
alojamiento; ello, a través de la Resolucién Directoral Ne 0011-95-

MITINCI/ VMTINCI/DNT, de fecha 9 de mayo de 1995.

En el articulo 1 de dicha norma se resolvié establecer como
requisitos minimos que deberdn cumplir las casas particulares,
universidades e institutos superiores, para brindar servicio de
alojamiento, en cuanto a Condiciones Generales, que las
construcciones deberdn ser de marteriales durables y que ofrezcan
seguridad y aislamiento a los huéspedes; y que el equipamiento y las
instalaciones deberdn estar en buen estado de conservacién.

En lo referente a los dormitorios, se senala que ellos deberdn estar
adecuadamente ventilados e iluminados; las camas deberdn conrar
con ropa de cama, a cargo de quien brinda el servicio de alojamiento;
y que deberdn contar, ademds con mobiliario minimo indispensable,
como silla y una mesa de noche o similar por cada dos camas.

En torno a los servicios higiénicos, se sefiala que ellos deberdn
contar con inodoro, lavatorio y ducha; deberdn estar adecuadamente
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iluminados y ventilados; y que la cantidad de bafios, serd de uno por
cada cuatro camas.

Finalmente, en lo que atafie a primeros auxilios se establece que
deberd existir un botiquin con medicamentos e implementos bdsicos
a utilizarse en caso de emergencia.

Para finalizar nuestras referencias a la legislacién especial que
regula el contrato de hospedaje, debemos mencionar que ella se
completa con la Resolucién Ministerial N° 147-2001-ITINCI-DM,
de fecha 23 de julio de 2001, por la que se aprobé una escala de
sanciones aplicable a los Establecimientos de Hospedaje Clasificados
y Categorizados.

3.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el hospedaje puede ser un contrato simple, dando
lugar a una relacién juridica, pero también podria ser un contrato
complejo, integrando a mds de una relacién juridica.

3.4. En cuanto a su contenido o drea

En el contrato de hospedaje, si bien una de las partes (el hospedante)
serd, por lo general, una empresa, la otra (el huésped) serd una perso-
na natural (no obstante lo cual podria tratarse de una persona natural
que se aloje por cuenta y cargo de una persona juridica, caso en el
cual, serfa parte contratante la persona juridica y no la persona natu-
ral). Pero, dada la configuracién de este contrato, creemos que no es-
capa a la naturaleza civil.

3.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, el hospedaje es un contrato principal, puesto que
no depende juridicamente de algiin otro contraro.
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3.6. En cuanto a su fbmzacia’n

Salvo disposicién en contrario de las partes, el contrato de hospedaje
es, fundamentalmente consensual, pero no obstante ello, nada impe-
dirfa que las partes conviniesen una formalidad distinta.

Sin embargo, debemos reparar en el hecho de que resulta regla ge-
neral —dispuesta por el Reglamento de Establecimientos de Hospe-
daje— que inmediatamente después de celebrado el contrato, el
huésped llene sus datos en una ficha que permanecerd en el registro
del establecimiento de hospedaje. Esta situacién pensamos que no
deberfa llevarnos a entender que se trata de una formalidad relaciona-
da con la celebracién del contrato, sino que estamos simplemente
ante el cumplimiento de disposiciones de cardcter administrativo, las
mismas que —incluso— son impuestas por las normas legales que ri-
gen la materia.

3.7. En cuanto al tiempo

El hospedaje es, esencialmente, un contrato de duracién, ya que el al-
bergue se prolonga en ¢l tiempo, por lo menos en lapsos de horas,
dias, semanas o incluso meses. Esta duracién, por regla general es
continuada, pudiendo ser determinada (a plazo fijo), determinable
(referida a un evento cierto, pero no conocido en su fecha final), o
indeterminada (aquélla en la que se ha tenido en cuenra el término
inicial, mas no el final).

3.8. En cuanto a su negociacion

El contraro de hospedaje es —fundamentalmente— uno arreglado a
cldusulas generales de contratacién; de alli que, incluso se sefiale, a
través del articulo 1714, que este contrato se sujeta ademds a las nor-
mas reglamentarias y a las cldusulas generales de contraracién aproba-
das por la autoridad compertente (articulo 1714).
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No obstante lo que acaba de ser sefialado, nada impediria que el
hospedaje se celebre por negociacién previa, sobre todo en lo que res-
pecta a establecimientos menores, como es ¢l caso de las posadas. Sin
embargo, no es menos cierto que la difusién de este contrato en
nuestros tiempos le ha impuesto el rasgo de la contratacién masiva:
ser celebrado por adhesién o con arreglo a cldusulas generales de con-
tratacion.

3.9. En cuanto al rol econdmico

En lo que respecta al rol econémico, el hospedaje es un contrato de
q P peda)

goce, pues implica el disfrute del bien sin tener la disposicién del

mismo.

Pero debemos senalar que, de quererlo asi el huésped, el
hospedante no puede negarse —sin justos motivos— a recibir en
custodia o0 a que se introduzcan en el local bienes tales como dinero,
joyas, documentos y otros similares. En estos casos, el hospedante
responde como depositario de tales objetos, asi como de los de uso
corriente del huésped (articulos 1718, 1719, 1721 y 1722). De pre-
sentarse tal situacién, que es bastante frecuente, estarfamos también

ante un contrato que implicaria custodia y conservacién de dichos
bienes.

Ademds, debe precisarse que el servicio adicional de estaciona-
miento de vehiculos o similares, se rige por lo dispuesto en los articu-
los 1713 a 1725 del Cédigo Civil, en cuanto sean aplicables (argu-
mento del articulo 1726 del propio Cédigo).

3.10. En cuanto a su funcion

El contrato de hospedaje es, fundamentalmente, un contrato
constitutivo. Serd raro encontrar contratos de hospedaje de cardcter
regulatorio o modificatorio, aunque admitimos que tedricamente la
naturaleza de este acto no lo impide.
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3.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El contrato de hospedaje es de cardcter individual, ya que las obliga-
ciones que crea afectan tinicamente a las partes que lo celebran.

3.12. En cuanto a la prestacion

En este aspecto, el hospedaje es, en principio, un contrato bilateral,
sinalagmdtico o de prestaciones reciprocas. En el contrato de hospe-
daje, el hospedante se obliga a prestar al huésped albergue y,
adicionalmente, alimentacién y otros servicios que contemplan la ley
y los usos, a cambio de una retribucién, la misma que podrd ser fija-
da en forma de tarifa por la autoridad competente, si se trata de ho-
teles, posadas u otros establecimientos similares (articulo 1713 del

Cédigo Civil).

Debe senalarse que a través del articulo 1727 del Cédigo se hace
extensiva la regulacién del contrato de hospedaje a los hospitales, cli-
nicas y casas de salud o de reposo, establecimientos comerciales o de
espectdculos piiblicos, balnearios, restaurantes, clubes, naves,
aeronaves, coches-cama y similares, en lo que les sea aplicable.

Sin embargo, como venimos diciendo, consideramos que el hos-
pedaje también podria ser celebrado con prestacién unilateral, vale
decir, que solamente el hospedante asuma obligaciones con respecto
al huésped, pero este tiltimo no asuma la obligacién de pagar retribu-
cién alguna.

3.13. En cuanto a la valoracion

Por la valoracién, de acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el
punto anterior, el hospedaje es fundamentalmente un contrato one-
roso, por el cual ambas partes (huésped y hospedante) se obligan a
ejecutar una o varias prestaciones —que en el caso del hospedante se-
rian conjuntivas—.
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Sin embargo, de acuerdo a esas mismas consideraciones, el hospe-
daje también podria ser un contrato que se celebre a titulo graruito.
3.14. En cuanto al riesgo

El hospedaje es, fundamentalmente, un contrato conmutativo, ya que
la existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir las par-
tes son ciertas, vale decir, conocidas de antemano.

No se ha planteado el tema de la aleatoriedad en el contrato de
hospedaje, pero no obstante ello, no encontrariamos impedimento al-
guno para que se celebre aleatoriamente.

3.15. En cuanto a sus efectos

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

4. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL CONTRATO DE HOSPEDAJE
Y OTROS CONTRATOS

4.1. Con el contrato de arrendamiento

4.1.1. En cuanto al nombre

Tanto el hospedaje como el arrendamiento son contratos nominados.

4.1.2. En cuanto a su regulacion

Al igual que el hospedaje, el arrendamiento es un contrato tipico,
pues esté juridicamente regulado. El Cédigo Civil de 1984 lo trata
en el Libro VII, Fuentes de Las Obligaciones, Seccion 11, Contratos
Nominados, Titulo VI, Arrendamiento, articulos 1666 a 1712.

4.1.3. En cuanto a su estructurd

El contrato de arrendamiento es simple, pues da lugar a una relacién
juridica. El hospedaje puede ser simple o complejo.
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4.1.4. En cuanto a su contenido o drea

Por su contenido, ambos contratos son fundamentalmente de natura-
leza civil.

4.1.5. En cuanto a su autonomia

Por su auronomia, ¢l hospedaje y el arrendamiento son contratos

principales, puesto que ninguno de ellos depende juridicamente de
otro contrato. '

Sin embargo, en materia de arrendamiento, podriamos estar fren-
te a un contrato derivado del mismo, es decir, de un contrato que sf
depende juridicamente del arrendamiento y que adopra sus principa-
les caracreres. Se trata del subarrendamiento.

Esto nos lleva a plantear la interrogante de si en materia de hos-
pedaje cabria el subhospedaje, como contrato derivado del hospedaje.

Independientemente de que el tema no ha merecido tratamiento
en doctrina, ni en la legislacién nacional, entendemos que es perfec-
tamente posible la celebracién de un contrato de subhospedaje, en la
medida que se cuente con la autorizacién o asentimiento del
hospedante, y en el entendido que dicho contrato lo celebren, de una
parte, el huésped, quien da albergue a la otra parte, a quien se deno-
minarfa subhuésped.

Admitimos que lo expresado resulta inusual en el tratamiento ha-
bitual del contraro de hospedaje, pero, asimismo, lo dicho es perfec-

tamente factible de producirse, tanto en el terreno tedrico como en el
prdctico.

Debe recordarse que el subarrendamiento estd regulado en el Co-
digo Peruano, en los articulos 1692 a 1695.

De otro lado, también cabria plantearse en este punto la posibili-
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dad de que las partes celebren una cesién del arrendamiento, o una
cesién del hospedaje.

En lo referente a la cesién del arrendamiento, el Cédigo Civil de
1984 regula el tema en el articulo 1696, el mismo que establece que
dicha figura 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 cesién de posicion contractual (articulos 1435 a 1439

del Cédigo Civil).

La cesién del hospedaje no estd regulada por la ley, pero siguiendo
la pauta de la cesién del arrendamiento, constituiria la transmisién de
los derechos y obligaciones del huésped en favor de un tercero que lo
sustituye, rigiéndose también por las reglas de la cesion de posicién
contractual del propio Cédigo Civil Peruano.

4.1.6. En cuanto a su formacion

Por su formacién, tanto el arrendamiento como el hospedaje son
contratos consensuales, vale decir, que se celebran con el solo consen-

timiento de las partes.

Sin embargo, nada obstaria para que las partes establezcan una
formalidad mds rigurosa para la celebracién de dicho contraro.

4.1.7. En cuanto al tiempo

Tanto el arrendamiento como el hospedaje son contratos de dura-
cion.

No obstante ello, resulta necesario expresar que la duracién de los
contratos de arrendamiento tiende a ser mayor que la de los contra-
tos de hospedaje. Podria decirse que los contratos de arrendamiento

tienen una vocacién de mayor duracién en el tiempo; de mantener
ligadas juridicamente a las partes durante un lapso mds o menos ra-
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zonable. En cambio, en el hospedaje los plazos son sustancialmente
mds efimeros.

Mientras resulta habitual que un arrendamiento dure meses, tri-
mestres o aios, el hospedaje, por lo general, solamente durard dias,
semanas y, en el mejor de los casos, meses.

Naruralmente, todo lo que estamos expresando en torno a la du-
racion de ambos contratos, se refiere bdsicamente a las que constitu-
yen situaciones habituales en la prictica, pero de ninguna manera es-
tamos estableciendo pautas inamovibles que franqueen lineas diviso-
rias entre uno y otro contrato.

El lector podria preguntarse cudl es la causa que lleva a que los
plazos de ambos contratos sean fundamentalmente distintos.

Creemos que ello obedece a la razén o a los motivos por los cua-

les, tanto el arrendatario como el huésped, celebran sus respectivos
contratos.

Mientras el huésped se encuentra de paso, o dicho de otro modo,
se halla en una situacién de transitoriedad en el establecimiento de
hospedaje, el arrendatario toma el bien no con una finalidad efimera,
sino con una finalidad duradera, ya sea para vivir allf con su familia,
constituyendo dicho inmueble como su hogar, o para establecer sus

oficinas, su negocio, o su actividad profesional o comercial habitua-
les.

Es evidente que nadie arrienda un bien estando solo de paso; en

tanto que nadie se constituye en huésped para quedarse de manera
permanente.

A estas consideraciones debe agregarse otra; y es que las tarifas de
los establecimientos de hospedaje son sustancialmente mds altas que
los montos de la renta en los contraros de arrendamiento. Asi, si al-
guien desea permanecer un tiempo considerable en un lugar, lo légi-
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co serfa que arriende un inmueble y no que permanezca en condi-
cién de huésped en un establecimiento de hospedaje.

4.1.8. En cuanto a su negociacion

Mientras el hospedaje fundamentalmente se celebra por adhesién o
con arreglo a cldusulas generales de contratacién, siendo también fac-
tible que se celebre de manera paritaria o por negociacién previa, el
contrato de arrendamiento, usualmente se celebra por negociacién
previa, aunque de manera excepcional puede concertarse por adhe-
sién o con arreglo a cldusulas generales de contratacién, supuesto,
este tltimo, que consideramos de cierta frecuencia, sobre todo en lo
que a predios multifamiliares se refiere.

4.1.9. En cuanto al rol econdmico

En lo que respecta al rol econémico, hemos dicho que el hospedaje
es un contrato de goce, pues implica el disfrute del bien sin tener su
disposicién.

Pero, como se recuerda, de quererlo asi el huésped, el hospedante
no puede negarse —sin justos motivos— a recibir en custodia o a
que se introduzcan en el local, bienes tales como dinero, joyas, docu-
mentos y otros similares. En estos casos, el hospedante responde
como depositario de tales objetos, asi como de los de uso corriente
del huésped (articulos 1718, 1719, 1721 y 1722 del Cédigo Civil).
De presentarse esta situacién, que es bastante frecuente, estariamos
también ante un contrato que implica custodia y conservacion de di-
chos bienes.

Ademds, debe recordarse que el servicio adicional de esraciona-
miento de vehiculos o similares, se rige por lo dispuesto en los articu-
los 1713 a 1725 del Cédigo Civil, en cuanto sean aplicables (argu-
mento del articulo 1726).
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En el caso del arrendamiento, una parte, el arrendador, se obliga a
ceder temporalmente al arrendatario, el uso de un bien, mientras que
el arrendatario se compromete a pagar cierta renta convenida. Esto
configura al arrendamiento como un contrato de goce, pues estd des-
tinado al disfrute del bien por el arrendatario, sin tener la disposicién
del mismo. También es un contrato de restitucién, pues obliga a
quien recibe el bien a devolverlo.

4.1.10. En cuanto a su funcidn

Tanto el hospedaje como el arrendamiento son contratos fundamen-
talmente constitutivos, aunque podrian formar parte, por excepcion,
de contratos modificatorios, pero nunca serdn resolutorios, ya que en
el caso del hospedaje, siempre se generard la obligaciéon por parte del
hospedante, de suministrar albergue al huésped; en tanto que en el
arrendamiento siempre se generard la obligacién —por parte del
arrendador— de entregar en uso el bien al arrendatario y el arrenda-
tario asumird la obligacién de pagar por dicho uso una renta deter-
minada o determinable.

4.1.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El hospedaje y el arrendamiento son contratos individuales, ya que
las obligaciones creadas por ellos afectan Gnicamente a las partes que
los celebran.

4.1.12. En cuanto a la prestacién

Es sabido que el contrato de arrendamiento es esencialmente un con-
trato bilateral, sinalagmdtico o de prestaciones reciprocas.

El contrato de hospedaje también podria ser bilateral, sinalagmati-
co o de prestaciones reciprocas, en la medida que, como establece el
articulo 1713 del Cédigo Civil Peruano de 1984, el huésped se obli-
gue a pagar una retribucién al hospedante; pero, nada obsta a que el
contrato de hospedaje se celebre a titulo gratuito o de liberalidad, en
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caso el huésped no asuma la obligacién de pagar dicha retribucién al
hospedante. En este caso serfa un contrato de prestacién unilareral.

En este punto, queremos dejar establecida una de las mayores di-
ferencias existentes entre el contrato de arrendamiento y el contrato
de hospedaje. Ella consiste en que en el arrendamiento se produce
una desposesién del bien, vale decir, que el mismo es entregado en
posesién por el arrendador, quien conserva su posesion mediata, al
arrendatario, quien se convertird en poseedor inmediato del mismo.

En cambio, en el contrato de hospedaje, no se producird tal
desposesion del bien, ya que el hospedante conservard ranto la pose-
sién inmediata como la posesiéon mediata del bien, e incluso conser-
vard duplicados de las llaves o tarjetas electrénicas de acceso a las ha-
bitaciones, lo que implica que el huésped solamente tiene derecho al
uso del bien (instalaciones del establecimiento de hospedaje), pero no
a los demds atributos que otorga la posesién.

4.1.13. En cuanto a la valoracion

Mientras el contrato de arrendamiento siempre se celebra a titulo
oneroso, el contrato de hospedaje puede celebrarse a titulo oneroso o
a titulo grartuito.

4.1.14. En cuanto al riesgo

En este punto, el contrato de hospedaje coincide con el de arrenda-
miento, ya que es fundamentalmente un contrato conmurativo, pues
la existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir las par-
tes intervinientes son ciertas, vale decir, conocidas de antemano; aun-
que la naturaleza de ambos contratos no impediria revistieran la mo-
dalidad de aleatorios.

31



Mario CasTiLLO FREYRE

4.1.15. En cuanto a sus ffe(ros

El hospedaje y el arrendamiento son contratos meramente obligato-
rios u obligacionales.

4.2. Con el contrato de comodato

4.2.1. En cuanto al nombre

El hospedaje y el comodato son contratos nominados.

4.2.2. En cuanto a su regulacidn

El hospedaje y el comodato son contratos tipicos. Sin embargo, el
comodato tiene regulacion legislativa desde el Cédigo Civil del Esta-
do Nor-Peruano de la Confederacién Perid-Boliviana de 1836, en
tanto que el hospedaje, independientemente de su regulacién admi-
nistrativa, recién fue regulado por el Cédigo Civil de 1984,

4.2.3. En cuanto a su estructura

El hospedaje puede ser un contrato simple o uno complejo. El
comodato es un contrato simple, pues solamente da lugar a una rela-
cién juridica.

4.2.4. En cuanto a su contenido o drea

El comodato es esencialmente un contrato civil, pues no persigue fi-
nes de lucro. El contrato de hospedaje, si bien es cierto fundamental-
mente también tiene cardcter civil, si persigue —en la mayoria de los
casos— finalidad lucrativa, a diferencia del comodaro.

4.2.5. En cuanto a su autonomia

Tanto el hospedaje como el comodato son contratos principales, pues
no dependen juridicamente de otros contratos.

Sin embargo, se admite en el plano teérico y en el prictico la
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existencia de los contratos de subcomodato y subhospedaje, supuestos
en los cuales si estarfamos hablando de contratos derivados del
comodato y del hospedaje, respectivamente.

4.2.6. En cuanto a su formacién

Como sabemos, el hospedaje, legalmente hablando, es un contrato de
cardcter consensual, pues para su existencia no requiere que la volun-
tad de las partes se exprese a través de alguna formalidad especial. Sin
embargo, en la inmensa mayoria de casos este contrato se formaliza
por escrito, como ha sido mencionado oportunamente al momento
en que estudiamos sus caracteristicas, cuando los huéspedes llenan las
fichas que obran en la recepcién de los respectivos establecimientos.

Por su parte, el comodato es un contrato consensual.

4.2.7. En cuanto al tiempo

El hospedaje es un contrato de duracién continuada, pudiendo pro-
longarse, como lo hemos expresado, por horas, dias, semanas y hasta
meses.

En adicién debemos sefialar que el hospedaje puede ser un con-
trato celebrado a plazo fijo (vale decir, aquel en el cual se hubiera es-
tablecido el término inicial y el término final del contrato), como
también puede celebrarse a plazo determinable, o sea aquel en el cual
se hubiese senalado el término inicial, pero el término final se hubie-
ra sujetado a la ocurrencia de algﬁn evento de ocurrencia cierta, pero
de fecha incierta.

Dicho contrato también se podria celebrar a plazo indeterminado,
es decir aquella eventualidad en la cual se hubiera establecido el tér-
mino inicial mas no el final. En este supuesto, cualquiera de las par-
tes podria ponerle término, cursando una comunicacién a la otra en
tal sentido (lo que constituiria un supuesto vilido de resolucién uni-
lateral sin expresién de causa).
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Por su parte, en ¢l comodato, de acuerdo a lo dispuesto por el
Cédigo Civil de 1984, si no se hubiera determinado la duracién del
contrato, el comodatario estard obligado a restituir el bien cuando se
lo solicite el comodante (articulo 1737).

Adicionalmente, el mencionado Cédigo no permite la prolonga-
cién de este contrato luego de la muerte del comodatario, estable-
ciendo como salvedad que el bien haya sido dado en comodato para
una finalidad que no se pueda suspender.

4.2.8. En cuanto a su negociacion

Por su negociacién, el contrato de hospedaje es celebrado fundamen-
talmente de acuerdo a cldusulas generales de contratacién y —en
muchos casos— es incluso un contrato celebrado por adhesién. Sin
embargo, nada obsta para que, sobre todo y en el caso de posadas o
pequefios albergues, estemos frente a hospedajes celebrados de mane-
ra paritaria 0 por negociacién previa.

Por su parte, el contrato de comodato es esencialmente uno de
negociacién previa, ya que dadas sus especiales caracteristicas, ellas lo
excluyen —por su naturaleza— de ser uno celebrado por adhesién o
con arreglo a cldusulas generales de contraracion.

4.2.9. En cuanto al rol econdmico

Por el rol econémico, el hospedaje es un contrato de goce, pues por
el mismo el huésped tendrd derecho a usar el bien, debiendo desocu-
parlo al finalizar el término del contrato. Sin embargo, no se trata —
en estricto— de un contrato de restitucién, en la medida que no se
va a producir una devolucién fisica del bien, pues en verdad el
hospedante nunca se ha desprendido de la posesién del mismo.

Por su parte, el comodato es un contrato de goce, ya que implica
el uso del bien prestado; pero también es un contrato de restitucién,
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pues a través de dicho contrato el comodatario se obliga a devolver al
comodante el bien recibido.

4.2.10. En cuanto a su ﬁmcio’n

Tanto el hospedaje como el comodato son contratos fundamental-
mente constitutivos, aunque excepcionalmente podrian formar parte
de contratos modificatorios o regulatorios, pero nunca serdn contra-
tos extintivos.

4.2.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El hospedaje y el comodato son contratos individuales, pues las obli-
gaciones creadas por ellos afectan tinicamente a las partes que cele-
bran el acro.

4.2.12. En cuanto a la prestacién

El contrato de hospedaje —casi siempre— es de prestaciones recipro-
cas, pues el huésped generalmente deberd pagar al hospedante una re-
tribucién dineraria a cambio de poder usar el bien que el hospedante
le brinda como prestacién.

Sin embargo, ni la doctrina ni la normatividad legal excluyen la
posibilidad que el hospedaje sea un contrato de prestacién unilateral,
lo que ocurrird si es que se hubiera pactado que el huésped no tenga
que pagar contraprestacion alguna.

En lo que respecta al contrato de comodato, si bien es cierto se
genera la obligacién del comodante de entregar al comodatario el
bien para su uso, dicho comodatario debe devolver dicho bien al
comodante. Esta y otras obligaciones accesorias califican al contrato
de comodato como un contrato sinalagmdtico imperfecto.

4.2.13. En cuanto a la valoracion

De acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el punto anterior,
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el hospedaje es fundamentalmente un contrato celebrado a titulo
oneroso y excepcionalmente a titulo gratuito; a diferencia del contra-
to de comodato, que siempre se celebra a titulo gratuiro.

4.2.14. En cuanto al riesgo

El hospedaje y el comodato son contratos fundamentalmente
conmurtarivos, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones que
deben cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de antema-
no.

Sin embargo, a pesar de no haberse planteado en ellos el tema de
su eventual aleatoriedad, ella resultaria plenamente factible.

4.2.15. En cuanto a sus efectos

Tanto el hospedaje como el comodato son contratos meramente obli-
gatorios u obligacionales.

4.3. Con el contrato de depdsito

4.3.1. En cuanto al nombre

El hospedaje, al igual que el depésito, es un contrato de cardcter no-
minado.

4.3.2. En cuanto a su regulacion

Ambos contratos son tipicos, encontrindose regulados en el Cédigo
Civil. El depésito estd legislado como uno de los contratos de presta-
cién de servicios, legislindose acerca del depésito voluntario entre los
articulos 1814 y 1853 del Cédigo Nacional. La primera de las nor-
mas mencionadas senala que por el depésito voluntario el depositante
se obliga a recibir un bien para custodiarlo y devolverlo cuando lo so-
licite el depositante.
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4.3.3. En cuanto a su estructura

El hospedaje puede ser un contrato simple o uno complejo. El depé-
sito es un contrato simple, pues da lugar a una relacién juridica.

4.3.4. En cuanto a su contenido o drea

El contrato de hospedaje es fundamentalmente de naturaleza civil; en
tanto el depésito puede revestir naturaleza diversa.

En efecto, podriamos hablar de un depésito civil, si éste se cele-
brara entre dos personas naturales para la custodia de un determina-
do bien; pero también podriamos pensar en los depésitos de natura-
leza mercantil, que se producen en el caso de los Almacenes Genera-
les de Depésito de mercaderfas, donde es evidente la naturaleza co-
mercial del acto y de las empresas intervinientes.

Pero ademds se nos viene a la mente el depésito bancario, ya sea
en cualquiera de las modalidades (contrato de depésito de ahorros,
contrato de depésito en cuenta corriente y contrato de depésito en
cajas de seguridad para custodia de valores).

Lo antes mencionado nos lleva afirmar que la naturaleza del depési-
to es diversa, de acuerdo a las actividades sociales en donde se emplee.

4.3.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, el hospedaje y el depésito son contratos principa-
les, pues no dependen juridicamente de otros contratos. Sin embar-
go, se admite las figuras del sub-hospedaje y sub-depésito, casos en
los cuales estarfamos en presencia de contratos derivados.

4.3.6. En cuanto a su formacién

De acuerdo a lo establecido por el Cédigo Civil, el contrato de hos-
pedaje es consensual, mds alld de que en miiltiples ocasiones se cele-
bra por escrito, tal como explicamos oportunamente.
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En lo que respecta al depésito, tenemos lo prescrito por el articulo
1816 del Cédigo Civil, norma que establece que la existencia y el
contenido del depésito se rigen por lo dispuesto en el primer pdrrafo
del articulo 1605 del propio Cédigo, precepto relativo al contrato de
suministro que establece que la existencia y contenido del suministro
pueden probarse por cualesquicra 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.

4.3.7. En cuanto al tiempo

El hospedaje y el depésito son contratos de duracién, pues ambos
prolongan su vigencia en el tiempo; el hospedaje, mientras dure la
permanencia del huésped en el establecimiento respectivo, y el depé-
sito, en tanto dure la custodia del bien por parte del depositario.

4.3.8. En cuanto a su negociacion

El hospedaje y el depésito coinciden en que ambos son contratos que
se celebran fundamentalmente por adhesién o con arreglo a cldusulas
generales de conrratacién.

Sin embargo, como ha sido dicho oportunamente, pueden existir
contratos de hospedaje que se celebren por negociacién previa, en la
medida que se trate de establecimientos menores, en donde no exis-
tan tarifas preestablecidas o exista cierta capacidad de negociacién.

No estd demds sefialar que situacién similar se presentard en los
contratos de depésito que no sean de naturaleza bancaria ni financie-
ra, y que no se realicen tampoco en establecimientos comerciales de
envergadura. En estos casos de excepcién serd posible apreciar tam-
bién contratos de depésito paritarios.

4.3.9. En cuanto al rol econdmico

Como sabemos, el hospedaje es un contrato de goce, pues implica el
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disfrute del bien sin que el huésped tenga disposicién del mismo. Por
su parte, el depdsito es un contrato de custodia y conservacién, que
son precisamente las obligaciones que asume el depositario con res-
pecto al bien que le confia el depositante. El contrato de depésito
también es un acto que implica la devolucién del bien.

4.3.10. En cuanto a su funcién

Tanto el contrato de hospedaje como el contrato de depésito son ac-
tos de naruraleza fundamenralmenre constitutiva.

Sin embargo, a pesar de que serd raro encontrar hospedajes y de-
positos de cardcter regulatorio o modificatorio, la naturaleza de di-
chos actos no lo impide.

Si serfa pricticamente imposible hallar contratos de esta naturale-
za que revistan cardcter extintivo.

4.3.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El hospedaje y el depésito son contratos de cardcter individual, ya

que las obligaciones que crean afectan dnicamente a las partes que los
celebran.

4.3.12. En cuanto a la prestacion

El hospedaje y el depésito pueden ser celebrados en condicién de
contratos con prestaciones reciprocas, siempre y cuando el huésped y
el depositante asuman, como contraprestacién a los servicios brinda-
dos por el hospedante y el depositario, el pago de una suma de dine-
ro u otra prestacién equivalente.

Sin embargo, ambos contratos también podrian celebrarse con
prestacién unilateral, caso en el cual ni huésped ni depositante asu-
mirfan la ejecucidén de contraprestacién alguna.
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4.3.13. En cuanto a la valoracién

Por la valoracién, de acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el
punto anterior, si bien es cierto que el hospedaje y el depésito son
contratos de cardcter fundamentalmente oneroso, ello no implica que
no puedan ser celebrados a titulo gratuito.

4.3.1 4’ En cuanto al riesgo

El hospedaje y el depésito son contratos fundamentalmente
conmutativos; sin embargo, no existe impedimento tedrico o prdctico
alguno para pensar en una eventual aleatoriedad de los mismos.
4.3.15. En cuanto a sus efectos

Por sus efectos, el hospedaje y el depésito son contratos meramente

obligatorios u obligacionales.

4.4, Con el contrato de compraventa

4.4.1. En cuanto al nombre

La compraventa y el hospedaje son contratos nominados.

4.4.2. En cuanto a su regulacion

La compraventa y el hospedaje son contratos tipicos, encontréndose
ambos regulados en el Cédigo Civil.

4.4.3. En cuanto a su estructura

El hospedaje puede ser un contrato simple o complejo. La compra-
venta es simple, pues da lugar a una relacién juridica.

4.4.4. En cuanto a su contenido o drea

Mientras el contrato de hospedaje es fundamentalmente de cardcrer
civil, la compraventa puede ser tanto un contrato civil como uno
mercantil.
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4.4.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomfa, ambos son contratos principales, ya que no
dependen juridicamente de otro contrato.

Sin embargo, como lo hemos expresado, dentro del hospedaje
cabe la figura del subhospedaje, contrato que tiene cardcter de
derivado, situacién que nunca se presenta en el contrato de
compraventa.

4.4.6. En cuanto a su formacién

Tanto la compraventa como el contrato de hospedaje son fundamen-
talmente consensuales. Sin embargo, en multiples ocasiones las par-
tes, al celebrar el contrato de compraventa, se autoimponen la forma-
lidad escrita o la escritura puiblica como forma solemne. Lo propio
ocurre en el contrato de hospedaje, cuando dicho acto se formaliza
por escrito, en formularios de los establecimientos respectivos, en vir-
tud de las disposiciones administrativas que regulan el particular.

4.4.7. En cuanto al tiempo

La compraventa, de acuerdo a su naturaleza, es —en principio— un
contrato de ejecucién inmediata. Excepcionalmente, la compraventa
serd un contrato de duracién, en la medida que la entrega del bien o
de los bienes, o la entrega del precio, se pacte a plazos.

En cambio, el hospedaje es, por esencia, un contrato de duracién.

4.4.8. En cuanto a su negociacion

El contrato de hospedaje es, salvo para aquellos casos de estableci-
mientos de hospedaje de menor envergadura, un contrato arreglado a
cliusulas generales de contratacién. En cambio, la compraventa suele
ser tanto un contrato de negociacién previa como un contrato por
adhesién o uno celebrado con arreglo a cldusulas generales de contra-
tacién.
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4.4.9. En cuanto al rol econdmico

Como sabemos, el hospedaje es un contrato de goce, pues implica el
disfrute del bien sin que el huésped tenga disposicién del mismo.

Por su parte, la compraventa es un contrato de disposicién, pues a
través de él una parte —denominada vendedor— se obliga a transfe-
rir la propiedad de un bien a otra parte, denominada comprador,
obligindose —esta dltima— a pagar un precio en dinero. En este
sentido, la compraventa puede ser calificada también como un con-
trato de cambio.

Podria decirse que la diferencia fundamental entre la compraventa
y el hospedaje se aprecia en la compraventa de bienes inmuebles o,
por excepcién, en aquellos contratos cuya normatividad se asimila
hospedaje y que recaen sobre los bienes muebles a que hace referen-
cia el articulo 1727 del Cédigo Civil. Pero si bien es cierto que el
huésped, al igual que el comprador de un bien, adquiere el derecho
de usar y disfrutar de dicho bien, el comprador gozar4 de este dere-
cho a titulo de propietario, debiendo el vendedor, a la par que trans-
mitirle la propiedad del bien, hacerle entrega del mismo.

En cambio, en el contrato de hospedaje, no habrd propiamente
una entrega del bien por parte del hospedante al huésped, pues el
hospedante sigue teniendo la posesién mediata e inmediata de dicho
bien. Lo tinico que ocurrird es que el hospedante cederd al huésped el
derecho al uso del bien, debiendo ser desocupado por el huésped
cuando termine el plazo del contrato.

4.4.10. En cuanto a su funcién

El hospedaje y la compraventa son, fundamentalmente, contratos de
cardcter constitutivo. Serd raro encontrar actos de esta naturaleza que
tengan cardcter regulatorio o modificatorio, aunque la naruraleza de
los mismos no lo impediria. Menos aiin seria posible encontrar
hospedajes o compraventas de naturaleza extintiva.
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4.4.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Los contratos de hospedaje y compraventa son de cardcter individual,
pues las obligaciones que ellos crean afectan tnicamente a las partes
que los celebran.

4.4.12. En cuanto a la prestacion

Como sabemos, el hospedaje es, en principio, un contrato con pres-
taciones reciprocas; pero podria ser —excepcionalmente— convenido
con prestacion unilateral.

Por su parte, la compraventa siempre serd un contrato bilateral, si-
nalagmdtico o de prestaciones reciprocas.

4.4.13. En cuanto a la valoracion

De acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el punto anterior,
el hospedaje es fundamentalmente un contrato oneroso, pero tam-
bién podria celebrarse a titulo gratuito. En cambio, la compraventa
siempre serd un contrato celebrado a titulo oneroso.

4.4.14. En cuanto al riesgo

El hospedaje es, fundamentalmente, un contrato conmutativo, no ha-
biéndose planteado en el mismo su eventual aleatoriedad; pero, no
obstante ello, no encontrariamos impedimento alguno para que se
celebre aleatoriamente.

4.4.15. En cuanto a sus efectos

El hospedaje y la compraventa son contratos meramente obligatorios
u obligacionales.
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4.5. Con el derecho real de uso y habitacién

4.5.1. En cuanto al nombre

Mientras el hospedaje es un contrato nominado, el derecho real de
uso y habitacién también es de cardcter nominado, al igual que todos
los derechos reales, ya que su existencia se da por mandarto legal en
virtud de numerus clavsus.

4.5.2. En cuanto a su regulacidn

Mientras el hospedaje es un contrato tipico, el derecho real de uso y
habitacion —dada su naturaleza de derecho real—, es también de ca-

ricter tipico, encontrindose regulado entre los articulos 1026 y 1029
del Cédigo Civil.

A través del articulo 1026 del Cédigo Civil se establece que el de-
recho de usar o de servirse de un bien no consumible se rige por las
disposiciones del titulo relativo al derecho real de usufructo, en cuan-
to sean aplicables.

El numeral siguiente (articulo 1027) establece que cuando el dere-
cho de uso recae sobre una casa o parte de ella para servir de morada,
se estima constituido el derecho de habitacién.

A través del articulo 1028 se sefiala que los derechos de uso y habi-
tacién se extienden a la familia del usuario, salvo disposicién distinta.

Y, finalmente, el articulo 1029 sefiala que los derechos de uso y
habitacién no pueden ser materia de ningiin acto juridico, salvo la
consolidacién.

4.5.3. En cuanto a su estructura

El hospedaje puede ser un contrato simple o uno complejo. El dere-
cho real de uso y habitacién no podria ser encuadrado dentro de la
clasificacién general de los contratos en cuanto a su estructura, ya

44

EL ConTraTO DE HoSPEDAJE — EL CoNTRATO DE COMODATO

que nos estamos refiriendo a los derechos de los hombres sobre las
cosas (derechos reales) y no a derechos de naturaleza obligacional.

4.5.4. En cuanto a su contenido o drea
El contrato de hospedaje y el derecho real de uso y habitacién son
fundamentalmente de naturaleza civil.

4.5.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, el hospedaje es un contrato principal, pues no de-
pende juridicamente de otro contrato; salvedad hecha del contrato de
subhospedaje, contrato derivado del hospedaje.

Por su parte, el derecho real de uso y habitacién es un derecho
real principal.

4.5.6. En cuanto a su formacion

Por su formacidn, tanto el contrato de hospedaje como el derecho
real de uso y habitacién son de naturaleza consensual, pues el hospe-
daje se celebra y el uso de habitacién se constituye con el solo con-
sentimiento de las partes.

4.5.7. En cuanto al tiempo

El contrato de hospedaje es de duracién. El derecho real de uso y ha-
bitacién también tiene esta caracteristica, comun a los derechos reales
principales.

4.5.8. En cuanto a su negociacion

Mientras el contrato de hospedaje se celebra fundamentalmente por
adhesién o con arreglo a cldusulas generales de contratacién, el dere-
cho real de uso y habitacién es fundamentalmente paritario.
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4.5.9. En cuanto al rol econdmico

El hospedaje es un contrato de goce, pues implica el disfrute del bien
sin tener su disposicién. El derecho real de uso y habitacién rambién
comparte esta caracteristica, pero podria implicar o no la entrega del
bien al poder del usuario, vale decir, la existencia de un acto de
desposesion sobre dicho bien.

4.5.10. En cuanto a su funcién

El contrato de hospedaje es fundamentalmente constitutivo, pero po-
dria formar parte, excepcionalmente, de un contrato regulatorio o
modificatorio. Podemos decir lo mismo en cuanto al derecho real de
uso y habitacién.

4.5.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El contrato de hospedaje es de cardcter individual, pues las obligacio-
nes creadas por €l afectan tinicamente a las partes que lo celebran.

Mis alld de la naturaleza real del derecho de uso y habitacién, es
evidente que la constituciéon del mismo solo afecta al propietario del
bien y a aquella persona en cuyo favor se constituye dicho derecho
de uso o habiracién.

4.5.12. En cuanto a la prestacion

En cuanto a la prestacién, el hospedaje es un contrato que se celebra
fundamentalmente a titulo oneroso, pero como lo hemos expresado
oportunamente, nada impediria que se celebrara a titulo de liberali-

dad.

Por su parte, la constitucién del derecho real de uso y habitacién
podria producirse mediando una contraprestacién del usuario a favor
del propietario del bien o de manera unilateral.
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4.5.13. En cuanto a la valoracién

El contrato de hospedaje es fundamentalmente oneroso y excepcio-
nalmente gratuito.

En lo que respecta al derecho real de uso y habitacién, podemos
decir que el mismo puede celebrarse, indistintamente, a titulo onero-
s0 0 gratuito; pero, sin embargo, en la mayorfa de ocasiones serd one-
roso.

4.5.14. En cuanto al riesgo

El contrato de hospedaje y el derecho real de uso y habitacién son
fundamentalmente actos de cardcter conmurtativo, pues la existencia y
cuantia de las prestaciones que deben cumplir las partes
intervinientes en el contrato de hospedaje y constituyentes del dere-
cho real de uso y habitacién, son ciertas, vale decir, conocidas de an-
temano, aunque la naruraleza de ambos no impediria revistieran la
modalidad de aleatorios.

4.5.15. En cuanto a sus efectos

Mientras el hospedaje es un contrato meramente obligatorio u
obligacional, el uso y habitacién es, conforme lo hemos expresado en
reiteradas ocasiones, un derecho real.

4.6. Con el contrato de suministro

4.6.1. En cuanto al nombre

Tanto el hospedaje como el suministro son contratos de cardcter no-
minado.

Si bien es cierto que el hospedaje desde hace siglos ha sido cono-
cido con este nombre dentro de las sociedades pertenecientes a nues-
tra tradicién juridica, no ocurrié algo similar con el suministro, con-
trato que recién fue conocido propiamente como tal en las primeras
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décadas del siglo XX, consagrando su autonomia conceprual en el
Cédigo Civil Iraliano de 1942.

Antes, el suministro solo era considerado como una modalidad
mis de celebracién del contrato de compraventa, razén por la cual
todavia no se le podfa considerar como un contrato nominado.

4.6.2. En cuanto a su regulacion

Si bien es cierto que el contrato de hospedaje ha tenido tipicidad le-
gal desde hace mucho tiempo en el Pert, sobre todo a través de nor-
mas reglamentarias de la actividad hotelera, recién recibié tipicidad
de cardcter general con el Cédigo Civil de 1984, cuyo articulado nos
encontramos analizando.

En cambio, el contrato de suministro no tuvo tipicidad legal algu-
na hasta antes del referido Cédigo Civil.

En lo que respecta a la regulacién de ambos contratos, observa-
mos que podria existir un punto de contacto y similitud entre am-

bos.

Decimos esto, por cuanto el articulo 1713 del propio Cédigo es-
tablece que el hospedante, ademds de prestar albergue al huésped po-
drfa brindarle alimentacién y otros servicios contemplados por la ley
y los usos.

En tal sentido, si dichos servicios, dentro de los cuales evidente-
mente se comprenden algunos bienes, fueran brindados, por ejemplo,
a la habitacién del huésped, estas prestaciones tendrian cierta simili-
tud con aquellas que se compromete a ejecutar un suministrante a fa-
vor del suministrado (argumento del articulo 1605 del Cédigo Civil
Peruano).

Sin embargo, la diferencia fundamental entre ambos actos estriba
en el hecho de que aquellas prestaciones de bienes que puede brindar
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el hospedante al huésped son complementarias de la prestacién de al-
bergue y nunca podrian ser apreciadas de mancra independiente.

No es que el hospedaje pueda contener un suministro, pues el
contrato de suministro es uno de naturaleza principal e independien-
te de cualquier contrato. Ademds, el rasgo caracreristico principal del
contrato de suministro, consistente en la entrega periddica o conti-
nuada de bienes que efectiia el suministrante a favor del suministra-
do, existird por si y ante si, sin necesidad de que dichas actividades
sean complementarias de algunas otras de distinta naturaleza.

En lo que respecta al contrato de hospedaje, no podria sostenerse
que ¢l uso del bien que hard el huésped constituya una prestacién
que implique la entrega de bienes con caricter continuado.

Ello no podria ser sostenido recurriendo siquiera a una ficcién le-
gal, en la medida que en el contrato de hospedaje estamos hablando
de un solo bien y no de varios, ademds de ser sumamente discutible
el que haya entrega del bien, pues no existe desposesién material del

mismo por parte del hospedante a favor del huésped; simplemente le
permite gozar de él.

4
4.6.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el hospedaje puede ser un contrato simple o uno
complejo. El suministro es un contrato simple, pues da lugar a una

relacién juridica.
4.6.4. En cuanto a su contenido o drea

El contrato de hospedaje es uno de naturaleza fundamentalmente ci-

vil. En cambio, el suministro puede ser tanto un contrato mercantil,
civil o administrativo.

49



MaRIO CAsTILLO FREYRE

4.6.5. En cuanto a su autonomia

Tanto el hospedaje como el suministro son contratos principales,
puesto que no dependen juridicamente de otros contratos; excepcién
hecha del subhospedaje, contrato derivado del hospedaje.

4.6.6. En cuanto a su formacién

Independientemente de las disposiciones administrativas que estable-
cen la necesidad de cumplir con determinadas formalidades posterio-
res a la celebracién del contrato, en el caso de algunos establecimien-
tos de hospedaje, debemos decir que el hospedaje es un contrato fun-
damentalmente consensual.

Por su parte, el contrato de suministro es, en principio, consen-
sual. Sin embargo, si es celebrado a titulo de liberalidad deberd cele-
brarse por escrito, siendo un contrato ad solemnitatem (argumento
del articulo 1605 del Cédigo Civil, norma que establece que el sumi-
nistro puede probarse por cualquiera de los medios que permite la
ley, pero si hubiere sido celebrado a titulo de liberalidad, debe forma-
lizarse por escrito, bajo sancién de nulidad).

4.6.7. En cuanto al tiempo

El hospedaje y el suministro son contratos de duracién, ya que la re-
lacién contractual creada por ellos se prolonga en el tiempo. Sin em-
bargo, se podria decir que el hospedaje es un contrato con una voca-
cién de existencia mds breve, pues es usual que el mismo se prolon-
gue por lapsos de horas, dias, semanas y hasta meses, siendo de cardc-
ter continuado.

Es inusual que el contrato de hospedaje se prolongue por lapsos
mayores, pero no existe inconveniente conceptual alguno en que ello
pueda producirse.
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Contrariamente, lo usual es que el contrato de suministro se con-
venga a plazo indeterminado, como ocurre en el caso de los suminis-
tros administrativos de agua potable y energfa eléctrica, o que —en
todo caso— se pacte por perfodos anuales, no siendo muy comunes
los suministros pactados por una duracién mensual, por ejemplo. De
este modo, se podrfa decir que el contrato de suministro tiene una
vocacién de existencia mayor que el contrato de hospedaje.

Por otra parte, ambos contratos coinciden en que su duracién
puede pactarse con cardcter determinado (a plazo fijo), determinable
(referida a un evento cierto, pero no conocido en su fecha final), o
indeterminada (aquella en la que se ha tenido en cuenta el término
inicial, mas no el final). No obstante lo dicho, consideramos que es
este tltimo supuesto aquel que se presentard con mayor frecuencia en
ambos contratos.

4.6.8. En cuanto a su negociacién

Como sabemos, el contrato de hospedaje es, en la mayoria de su-
puestos, uno celebrado por adhesién o con arreglo a cldusulas genera-
les de contratacién, pero en un porcentaje minoritario suele ser de
negociacién previa.

En cambio, el contrato de suministro, en la prictica, presenta a la
vez supuestos de negociacién previa, contratos por adhesién y contra-
tos celebrados con arreglo a cldusulas generales de contratacién, sien-
do de estas dltimas dos clases, los suministros de servicios publicos y
otros que se celebran fundamentalmente en formularios pre-impre-
S0S.

4.6.9. En cuanto al rol econdmico

En lo que respecta al rol econémico, el hospedaje es un contrato de
goce, que implica el disfrute del bien por parte del huésped, sin tener
la disposicién del mismo.
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Por su parte, el suministro es fundamentalmente (aunque no
siempre) un contrato de cambio, ya que su principal funcién es la
circulacién de la riqueza; asimismo, es un contrato de disposicién, en
la medida que implica una disminucién en el patrimonio del
suministrante (que de haberse pactado a titulo oneroso, se verd com-
pensada con la respectiva contraprestacién).

4.6.10. En cuanto a su funcidn

Tanto el hospedaje como el suministro son, fundamentalmente, con-
tratos de cardcter constitutivo; aunque la naturaleza de ambos no im-
pediria la existencia de actos que revistan cardcter regulatorio o
modificatorio.

4.6.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Ambos contratos son de cardcter individual, ya que las obligaciones
creadas por ellos afectan tinicamente a las partes que los celebran.

4.6.12. En cuanto a la prestacion

Por la prestacién, tanto el hospedaje como el suministro son, en
principio, contratos bilaterales, sinalagmdticos o con prestaciones re-
ciprocas. Sin embargo, de acuerdo a nuestro ordenamiento legal cabe
perfectamente la posibilidad de que los mismos no se celebren con la
existencia de una contraprestacién, que el suministrado o el huésped,
respectivamente tuvieran que asumir.

4.6.13. En cuanto a la valoracién

Por la valoracién, de acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el
punto anterior, el hospedaje y el suministro son fundamentalmente
contratos onerosos. Sin embargo, conforme a esas mismas considera-
ciones, ambos contratos también podrian celebrarse a titulo gratuito.

52

EL ContraTO DE HosPEDAJE — FEL CONTRATO DE COMODATO

4.6.14. En cuanto al riesgo

Ambos contratos son fundamentalmente conmutativos, ya que la
existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir las partes
son ciertas, vale decir conocidas de antemano.

No se ha planteado doctrinariamente el tema de la aleatoriedad
en estos contratos, pero no obstante ello no encontrarfamos impedi-
mento alguno para que se celebren de esta manera.

4.6.15. En cuanto a sus efectos
Por sus efectos, el hospedaje y el suministro son contratos meramente

obligatorios u obligacionales.

4.7. Con el contrato de donacidn

4.7.1. En cuanto al nombre

En cuanto al nombre, el hospedaje y la donacién son contratos
nominados, aunque debemos recordar que la donacién no siempre
fue considerada como un contrato.

4.7.2. En cuanto a su regulacion

Ambos son contratos tipicos.
Independientemente de la naturaleza juridica con la que se le con-
sideraba, la donacién siempre ha estado juridicamente regulada en el

Perti, de manera invariable desde el Cédigo Civil del Estado Nor-Pe-
ruano de la Confederacién Peru-Boliviana de 1836.

El hospedaje recién tuvo regulacién en el Cédigo Civil de 1984.

El parecido que podria existir entre el contrato de donacién y el
suministro, fundamentalmente estarfa dado en cuanto al suministro
celebrado a titulo de liberalidad.
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Pero no se tratarfa de similitudes considerables, en la medida que
en lo que al uso del bien se refiere, en el contrato de donacién el do-
natario tendrd dereché™a usar el bien dada su condicién de nuevo
propietario del mismo, lo que dista mucho del contrato de hospeda-
je, en el cual el huésped teridrd derecho a usar el bien, tinica y exclu-
sivamente en calidad de usuario, e incluso sin tener la calidad de po-
seedor.

Por otra parte, y siempre dentro del supuesto del hospedaje gra-
tuito, cabe la posibilidad de que el hospedante brinde al huésped
prestaciones complementarias a la de albergue, caso en el cual algu-
nas de esas prestaciones, como podria ser la de prestar alimentos, po-
drfan implicar la transmisién de propiedad de bienes, pero si bien se
trataria de una donacién con respecto a dichos bienes, no podriamos
llegar a la conclusién de que el hospedaje pueda estar conformado o
integrado por contratos de donacién; ya que dichas prestaciones de
bienes son absolutamente accesorias y necesariamente complementa-
rias del albergue que implica el contrato de hospedaje.

4.7.3. En cuanto a su estructura

El hospedaje puede ser un contrato simple o uno complejo. La dona-
cién es un contrato simple, pues da lugar a una relacién juridica.

4.7.4. En cuanto a su contenido o drea

Sostenemos que el hospedaje (si se trata de un acto gratuito) y la do-
nacién, que es por esencia un acto de liberalidad, son contratos de
naturaleza civil, pues no persiguen fines de lucro.

4.7.5. En cuanto a su autonomia

Tanto el hospedaje como la donacién, son contratos principales, ya
que no dependen juridicamente de otros contratos; salvedad hecha
del contrato de subhospedaje, que es de cardcter derivado.
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4.7.6. En cuanto a su formacién

Como sabemos, salvo disposicién en contrario de las partes o de las
normas reglamentarias, el hospedaje es fundamentalmente consen-
sual.

En cambio, el contrato de donacién reviste pluralidad de formas;
pudiendo ser un contrato consensual, para el caso de bienes muebles
cuyo valor no exceda el 25% de la U.L'T; debiendo celebrarse por es-
crito de fecha cierta, cuando el valor de los bienes muebles donados
exceda el 25% de la U.LT,; y debiéndose celebrar por escritura pibli-
ca, cuando se trate de inmuebles (argumento de los articulos 1623,
1624 y 1625 del Cédigo Civil, con las excepciones previstas por el
articulo 1626 del propio Cédigo).

4.7.7. En cuanto al tiempo

Como sabemos, el contrato de hospedaje es, esencialmente, un con-
trato de duracién; en tanto la donacién es, fundamenrtalmente, un
contrato de ejecucién instantdnea, vale decir que se cumple en breve
lapso, luego de haber sido celebrado.

4.7.8. En cuanto a su negociacion

Mientras el hospedaje es fundamentalmente un contrato arreglado a
cldusulas generales de contratacién, la donacién es fundamentalmente
un contrato de negociacién previa, es decir aquel en el cual las partes
tienen libertad para modelar su contenido.

4.7.9. En cuanto al rol econdmico

En este aspecto, el hospedaje es un contrato de goce, pues implica el
disfrute del bien por parte del huésped; mientras la donacién es un
contrato de disposicién, ya que conlleva una disminucién en el patri-
monio del donante a favor del donatario, la misma que no se verd
compensada por ninguna contraprestacion.
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4.7.10. En cuanto a su funcién

Tanto el hospedaje como la donacién son contratos fundamental-
mente constitutivos; pero, excepcionalmente, podrian formar parte
de actos modificatorios o regulatorios.

4.7.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Ambos son contratos de cardcter individual, ya que las obligaciones
creadas por ellos afectan Gnicamente a las partes que los celebran.
4.7.12. En cuanto a la prestacién

En este aspecto, el hospedaje gratuito y la donacién tienen gran simi-
litud, pues son contratos de prestacién unilateral.

4.7.13. En cuanto a la valoracién

De acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el punto anterior,
tanto el hospedaje que no conlleve retribucién por parte del huésped,
como la donacién, son contratos que se celebran a titulo gratuiro.

4.7.14. En cuanto al riesgo

El hospedaje gratuito y la donacién son fundamentalmente contratos
conmutativos, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones que
deben cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de antema-
no.

Sin embargo, a pesar de que no se ha planteado el tema de la
aleatoriedad en estos contratos, no encontrarfamos impedimento al-
guno para que se celebren de esta manera.

4.7.15. En cuanto a sus efectos

Por sus efectos, el hospedaje gratuito y la donacién son contratos me-
ramente obligatorios u obligacionales.
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4.8. Con el contrato de locacion de servicios

4.8.1. En cuanto al nombre.

El hospedaje y la locacién de servicios son contratos nominados.

4.8.2. En cuanto a su regulacion

Ambos son contratos tipicos.

Como sabemos, el hospedaje se encuentra regulado entre los arti-
culos 1713 y 1727 del Cédigo Civil, en tanto la locacién de servi-
cios, constituye uno de los cinco contratos de prestacién de servicios
nominados de que trata el Cédigo Civil, encontrindose normado en-
tre los articulos 1764 y 1770 del propio Cédigo.

En el articulo 1764 se establece que por la locacién de servicios el
locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus
servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio
de una retribucién, pudiendo ser materia del contrato toda clase de
servicios materiales e intelectuales.

El contrato de locacién de servicios es intuitu personae. En este
sentido, el articulo 1766 del Cédigo establece que el locador debe
prestar personalmente el servicio, pero puede valerse, bajo su propia
direccién y responsabilidad, de auxiliares y sustitutos si la colabora-
cién de estos estd permitida por el contrato o por los usos y no es in-
compatible con la naturaleza de la prestacién.

El parecido que podria existir entre el hospedaje y la locacién de
servicios, se centraria en los evenruales servicios complementarios que
el hospedante podria brindar al huésped en adicién al albergue pro-
piamente dicho.

Sin duda alguna, estos servicios tienen gran similitud con el con-
trato de locacién de servicios; sin embargo, en el caso del hospedaje
no se concibe la existencia de los servicios por si mismos, dnica y ex-
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clusivamente, sin la existencia del albergue. En este sentido, debe
subrayarse que no hay que entender que el contrato de hospedaje
comprende a un contrato de locacién de servicios; simplemente esos
servicios deben ser apreciados con el cardcter complementario que
tienen.

4.8.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el hospedaje puede ser un contrato simple o uno
complejo. La locacién de servicios es un contrato simple, pues da lu-
gar a una relacién juridica.

4.8.4. En cuanto a su contenido o drea

Mientras el contrato de hospedaje es fundamentalmente de cardcter
civil, la locacién de servicios puede ser civil, mercantil o de naturale-
za especial.

4.8.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, el hospedaje y la locacién de servicios son contra-
tos principales, pues no dependen juridicamente de otros contratos.

4.8.6  En cuanto a su formacidn

Los contratos de hospedaje y de locacién de servicios son fundamen-
talmente consensuales, pero no obstante ello, nada impedirfa que las
partes conviniesen una formalidad especial para su celebracién.

4.8.7. En cuanto al tiempo

El hospedaje es, esencialmente, un contrato de duracién, ya que el al-
bergue se prolonga en el tiempo.

Por su parte, la locacién de servicios, también podria ser calificada
como un contrato de duracién, pero a diferencia del hospedaje no
podria convenirse indefinidamente, ya que el Cédigo Civil establece
plazos mdximos en relacién con este contrato.
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En este sentido, el articulo 1768 del Cédigo Civil dispone que el
p}azo mdximo de este contrato es de seis afos, si se trata de servicios
profesionales y de tres aﬁos, €n otra Clase de SerViCiOS; en tanto que sl
se pactara un plazo mayor, el limite mdximo indicado sélo podria ser
invocado por el locador.

En adicién a lo expuesto, el articulo 1769 del Cédigo Civil Pe-
ruano dispone que el locador puede poner fin a la prestacién de ser-
vicios por justo motivo, antes del vencimiento del plazo estipulado,
siempre que no cause perjuicio al comitente; teniendo el locador de-
recho al reembolso de los gastos efectuados y a la retribucién de los
servicios prestados.

4.8.8. En cuanto a su negociacion

Mientras el contrato de hospedaje es fundamentalmente uno celebra-
do por adhesién o arreglado a cldusulas generales de contratacién, la
locacién de servicios —en la prictica— puede ser un contrato de ne-
gociacién previa como también celebrarse con arreglo a cldusulas ge-
nerales de contratacién o por adhesién.

4.8.9. En cuanto al rol econdmico

Mientras el hospedaje es un contrato de goce, la locacién es un con-
trato de prestacién de servicios.

4.8.10. En cuanto a su funcién

Ambos son contratos fundamentalmente constitutivos, aunque por
excepcién podrian ser regulatorios o modificatorios.

4.8.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Tanto el hospedaje como la locacién de servicios son contraros de ca-
rdcter individual, ya que las obligaciones que crean afectan tinica-
mente a las partes que los celebran.
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4.8.12. En cuanto a la prestacion

El hospedaje y la locacién de servicios son, en principio, contratos
bilaterales, sinalagmdticos o de prestaciones reciprocas.

Pero, excepcionalmente, podriamos estar ante hospedajes y loca-
ciones de servicios de cardcter unilateral, en la medida que los contra-
tos de prestacién de servicios en general también pueden celebrarse
sin remuneracién (argumento del articulo 1759 del Cédigo Civil Pe-
ruano).

En lo que respecta al hospedaje, éste también puede celebrarse
con prestacién unilateral.

Si ambos contratos se hubiesen pactado con caricrer bilateral, en
el caso del hospedaje la prestacién que deberd pagar el huésped podrd
ser fijada en forma de tarifa por la autoridad competente, si se trata
de hoteles, posadas u otros establecimientos similares (argumento del
articulo 1713 del Cédigo Civil); en tanto que si se tratase de un con-
trato de locacién de servicios pactado a titulo oneroso, no habiéndose
establecido la retribucién del locador y no pudiéndose determinar se-
gun las tarifas profesionales o los usos, serd fijada en relacién a la ca-
lidad, entidad y demds circunstancias de los servicios prestados (argu-
mento del articulo 1767 del Cédigo Civil).

4.8.13. En cuanto a la valoracién

Conforme a lo que acabamos de mencionar en el punto anterior, el
hospedaje y la locacién de servicios son contratos fundamentalmente
onerosos. Sin embargo, de acuerdo a esas mismas consideraciones, am-
bos también podrian ser contratos que se celebren a titulo gratuito.

4.8.14. En cuanto al riesgo

El hospedaje y la locacién de servicios son, fundamentalmente, con-
tratos conmutativos, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones
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que deben cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de an-
temano.

A pesar de no haberse p]anteado tedéricamente el tema de la
aleatoriedad en los referidos contratos, no encontramos impedimento
alguno para que se celebren de manera aleatoria.

4.8.15. En cuanto a sus efectos

El hospedaje y la locacién de servicios son contratos meramente obli-
gatorios u obligacionales.

5. DE LAS PRESTACIONES DEL HOSPEDANTE

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1713 del Cédigo Civil, en
el contrato de hospedaje, el hospedante se obliga a prestar al huésped
albergue y, adicionalmente, alimentacién y otros servicios que con-
templan la ley y los usos.

En lo que respecta al albergue propiamente dicho, el mismo im-
plica la existencia de —al menos— una obligacién de dar y de una
obligacién de no hacer. La obligacién de dar, sin embargo, no impli-
ca —en estricto— una entrega en los términos de desposesién pro-
piamente dicha. Con ello queremos decir que el hospedante durante
la vigencia del contrato continda teniendo el control sobre la habira-
cién que constituye el bien mareria de hospedaje.

Este control es pricticamente total y se refiere a los accesos gene-
rales al establecimiento de hospedaje, e incluso a la habitacién utiliza-
da por el huésped, si es que éste incumpliera con las obligaciones
asumidas en el contrato, de manera tal que el hospedante pudiese to-
mar medidas con respecto a la finalizacién de la relacién contractual.

El control absoluto también se pone de manifiesto en la medida
que el hospedante conserva duplicados de las llaves o tarjetas automd-
ticas de acceso a la habitacién del huésped, a efectos de evitar cual-
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quier problema relacionado con la pérdida de dicho implemento por
parte del huésped, al igual que para poder ingresar a la habitacién a
fin de realizar labores de limpieza e incluso inspeccién, si las circuns-
tancias asi lo requieren. No estd de mds recordar que los accesos ge-
nerales al establecimiento de hospedaje siempre estardn bajo el con-
trol del hospedante.

Podriamos decir que dado el nivel de control que existe por parte
del hospedante, el huésped solamente tiene derecho al uso de las ins-
talaciones de la habiracién, siendo consciente de que ese uso serd res-
petado por el hospedante, pero a la vez teniendo presente que deberd
dejar la habitacién en el mismo estado de uso y funcionamiento en
que la recibié.

Por otra parte, el huésped también tendrd derecho a utilizar todos
los servicios comunes del establecimiento que se encuentren a dispo-
sicién de los clientes, tales como cafeterias, comedores, salas de estar,
piscinas, peluquerifas, gimnasio, sauna, etc., pagando los costos de sus
consumos de bienes y servicios cuya utilizacién no sea gratuita.

Sin embargo, cabe agregar que los consumos adicionales a la tarifa
de la habitacién no solo se generardn fuera de ella, en la medida que
el huésped podrd, por citar solo algunos ejemplos, efectuar llamadas
telefénicas desde su habitacién, utilizar servicios de lavanderia, ali-
mentacién a la habitacién, etc.

De todo lo expresado puede deducirse claramente que la presta-
cién que debe ejecutar el hospedante recae, por lo general, sobre una
habitacién, es decir sobre un bien inmueble. Y asi serd en la generali-
dad de contratos de hospedaje. Sin embargo, debe tenerse presente lo
dispuesto por el articulo 1727 del Cédigo Civil, en el sentido que las
disposiciones del Titulo relativo al contrato de hospedaje, compren-
den a los hospirtales, clinicas y casas de salud o de reposo, estableci-
mientos comerciales o de espectdculos publicos, balnearios, restauran-
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tes, clubes, naves, aeronaves, coches-cama y similares, en lo que les
sean aplicables.

Independientemente del andlisis detallado de este precepto, que
luego efectuaremos, queremos resaltar lo referente a la aplicacién
supletoria de las normas del hospedaje, a las naves, aeronaves y co-
ches-cama. Decimos esto, por cuanto los medios de transporte men-
cionados, evidentemente son bienes muebles, y podria pensarse que
el contrato de hospedaje pudiera recaer sobre bienes de esta naturale-
za. Sin embargo, ello no es asi, ya que en estos casos estaremos fun-
damentalmente ante contratos de transporte maritimo, aéreo o terres-
tre, respectivamente, a los que les serd de aplicacién supletoria la
normatividad relartiva al contrato de hospedaje, no por tratarse de
contratos de hospedaje propiamente dichos, sino porque en los men-
cionados contratos, los referidos medios de transporte ofrecen deter-
minados servicios que, de una manera u otra, se parecen a aquellos
proporcionados por los establecimientos de hospedaje. Tal vez el caso
mds representativo sea el de los barcos de pasajeros, en donde se
combina el confort con la duracién de los viajes, la misma que varfa
entre dias y semanas. Dichas naves son, por cierto, verdaderos hoteles
flotantes.

6. DE LA PRESTACION DEL HUESPED

Mis alld del cumplimiento de otras obligaciones, la principal obliga-
cién asumida por el huésped es el pago de la tarifa por el uso de la
habitacién y los servicios y bienes complementarios que consuma en
su estadia en el establecimiento de hospedaje.

A pesar de no encontrase establecido en la ley, consideramos que
en el Perd los usos y costumbres han impuesto que la tarifa siempre
se exprese en dinero (nuevos soles) o en moneda extranjera (délares
estadounidenses). En este ultimo caso resulta de plena aplicacién lo
dispuesto por el articulo 1237 del Cédigo Civil, precepto que permi-
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te contraer obligaciones en monedas extranjeras no prohibidas por le-
yes especiales.

La cirada norma agrega que, salvo pacto en contrario, el pago de
una deuda en moneda extranjera puede hacerse en moneda nacional
al tipo de cambio de venta del dia y lugar del vencimiento de la obli-
gacién. En este caso, si no hubiera mediado pacto en contrario en lo
referido a la moneda de pago, y el deudor retardara el pago, el acree-
dor puede exigir, a su eleccién, que el pago en moneda nacional se
haga al tipo de cambio de venta de la fecha de vencimiento de la
obligacién, o al que rija el dia del pago.

En el Perd, por lo general, las tarifas de los hoteles se expresan en
délares americanos, en tanto que las de los hostales se expresan en
délares y en nuevos soles. Resulta una constante que los hostales de
mads baja categorfa expresen sus tarifas en nuevos soles, tal vez porque
sus huéspedes fundamentalmente no son extranjeros, que son perso-
nas —por lo general— de mayor poder adquisitivo.

Si bien es cierto que la ley (articulo 1713 del Cédigo Civil) seniala
que la tarifa podrd ser fijada por la autoridad comperente (en este
caso el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo), como nos en-
contramos dentro de un régimen econémico constitucional de Eco-
nomia Social de Mercado, existe la mds absoluta libertad para la fija-
cién de dichas tarifas, por parte de los establecimientos de hospedaje.

7. NORMATIVIDAD LEGAL APLICABLE AL CONTRATO DE HOSPEDAJE

La mayorfa de contratos regulados en el Cédigo Civil limitan su
tratamiento legal a las normas contenidas en el mencionado cuerpo
normativo. Ello no ocurre en el caso del hospedaje, debido a que es
un contrato cuya importancia va mds alld de las propias partes que lo
celebran, pues estamos hablando de una actividad en donde los esta-
blecimientos brindan un servicio al piblico usuario o consumidor.
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En tal sentido, interesa al Estado que esta actividad se encuentre
no solo regulada sino también supervisada por el propio Estado; de
ahi que todo establecimiento de hospedaje requiere para su funciona-
miento de las licencias municipales respectivas, y también de aquellas
del Ministerio del ramo, tal como se puede apreciar de la mencién
que hicimos en tiempo oportuno.

8. CONDICIONES DE LA HABITACION Y DE LOS ALIMENTOS

Segun establece el articulo 1715 del Cédigo Peruano: «El huésped
tiene derecho a exigir del hospedante que la habitacién presente las
condiciones de aseo y funcionamiento de servicios normales y que los
alimentos, en su caso, respondan a los requisitos de calidad e higiene
adecuados».

El articulo transcripto hace referencia a dos obligaciones concretas
del establecimiento de hospedaje con relacién al huésped, relativas a
que la habitacién presente condiciones de aseo y funcionamiento de
servicios normales y que los alimentos, en su caso, respondan a los
requisitos de calidad e higiene adecuados.

En relacién con la primera de las obligaciones, hace bien el Codi-
go Civil en precisar que las condiciones que debe presentar la habita-
cién en cuanto a aseo y funcionamiento, deben ser las normales, de-
biéndose entender por ello que unas y otras deben ir de la mano con
la que deberia entenderse como situacién de normalidad de acuerdo
a la categoria del establecimiento.

Ello se entiende perfectamente en lo que respecta a las condicio-
nes de funcionamiento de todos los servicios de la habitacién. Es cla-
ro que irdn de la mano con la categoria del establecimiento.

Sin embargo, el asunto no se manifiesta con similar claridad en lo
que respecta a las condiciones de aseo de la habitacién, pues deben
respetarse estindares minimos de aseo que preserven la salud e inte-

gridad fisica del huésped.
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Por otra parte, estimamos que estas condiciones de aseo, funcio-
namiento e higiene a que hace referencia el articulo 1715, no se
circunscriben a la habitacién y a los alimentos, sino a todas las insta-
laciones del establecimiento de hospedaje, ya sea que se encuentren o
no a disposicién y uso de los huéspedes.

Antes de concluir, debemos recordar que este tema también es
abordado por el articulo 19 del Reglamento de Establecimientos de
Hospedaje, precepto que, a la letra, establece que las instalaciones de
los Establecimientos de Hospedaje Clasificados y Categorizados debe-
rén estar en éptimas condiciones de conservacién, funcionamiento,
limpieza y seguridad, que permita su inmediato uso y la prestacién
adecuada de los servicios complementarios ofrecidos desde el dia que
comience a operar.

9. OBLIGACION DE EXHIBIR TARIFAS Y CLAUSULAS GENERALES DE
CONTRATACION

El articulo 1716 del Cédigo Civil Peruano establece que «Los esta-
blecimientos destinados a hospedaje exhibirdn en lugar visible las ta-
rifas y cldusulas generales de contratacion que rigen este contrato».

Sin duda, la disposicién contenida en el articulo 1716, en cuanto
a las tarifas, resulta absolutamente necesaria, en la medida que la tari-
fa es uno de los elementos esenciales-especiales del contrato de hos-
pedaje oneroso. Mal podria entenderse celebrado un contrato de estas
caracteristicas, si el huésped desconociera la tarifa que va a regir du-
rante su estadia en dicho establecimiento.

Por otra parte, en lo que respecta a las cldusulas generales de con-
tratacién, su exhibicién resultarfa indispensable para que las mismas
se incorporasen al contrato de hospedaje, en caso de no haber sido
aprobadas por la autoridad administrativa, conforme lo establece el
articulo 1397 del Cédigo Civil.
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En cambio, si se tratara de cldusulas generales de contraracién
aprobadas por la autoridad administrativa, ellas se incorporarian a to-
dos los contratos de hospedaje que celebrara dicho establecimiento,
conforme a lo dispuesto por el articulo 1393 del propio Cédigo.

Por otra parte, debemos recordar que el tema de la exhibicién de
las tarifas también es abordado por el Reglamento Nacional de Hos-
pedaje, el mismo que trata sobre el particular en sus articulos 20 a
22, normas de texto siguiente.

El articulo 20 indica que «Todos los Establecimientos de Hospe-
daje Clasificados y Categorizados deberdn mostrar en el exterior del
local y en lugar visible, la placa indicativa de clase y/o categoria que
les corresponde, segtin los modelos y caracteristicas que forman parte
del presente Reglamento como Anexo N° 7».

El numeral 21 agrega que «Los Establecimientos de Hospedaje
Clasificados y Categorizados brindardn atencién permanente a sus
huéspedes o usuarios y deberdn fijar a la vista del piblico en forma
visible tanto en la Recepcién como en las habitaciones, la hora de
inicio y término del dia hotelero».

Asimismo, el articulo 22 prescribe que «Serd requisito indispensa-
ble para ocupar las habitaciones, la inscripcién previa de los clientes
en el Registro de Huéspedes, acreditando su identidad y demds infor-
macién, segiin lo establecido en el inciso q) del Articulo 2 del pre-
sente Reglamenton.

10. DERECHO DE RETENCION EN FAVOR DEL HOSPEDANTE

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1717 del Cédigo Civil,
«Los equipajes y demds bienes entregados o introducidos por el hués-
ped responden preferencialmente por el pago de la retribucién del hos-
pedaje y por los danos y perjuicios que aquél hubiese causado al esta-
blecimiento, pudiendo el hospedante retenerlos hasta su cancelacién».
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El derecho de retencién se encuentra regulado entre los articulos

1123 y 1131 del Cédigo Civil Peruano.

El articulo 1123 indica que «Por el derecho de retencién un
acreedor retiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no
estd suficientemente garantizado. Este derecho procede en los casos
que establece la ley o cuando haya conexién entre el crédito y el bien
que se retiene».

El numeral 1124 agrega que «La retencién no puede ejercerse
sobre bienes que al momento de recibirse estén destinados a ser
depositados o entregados a otra personar.

Asimismo, el articulo 1125 prescribe que «El derecho de
retencién es indivisible. Puede ejercerse por todo el crédito o por el
saldo pendiente, y sobre la totalidad de los bienes que estén en
posesién del acreedor o sobre uno o varios de ellos».

Por otra parte, el articulo 1126 establece que «La retencién se
¢jercita en cuanto sea suficiente para satisfacer la deuda que la motiva
y cesa cuando el deudor la paga o la garantiza».De otro lado, el
articulo 1127 establece cémo ejercer el derecho de retencién.

En primer término, se podrd ejercer extrajudicialmente,
rehusando la entrega del bien hasta que no se cumpla la obligacién
por la cual se invoca; y en segundo lugar, judicialmente, como
excepcién que se opone a la accién destinada a conseguir la entrega
del bien. El juez puede autorizar que se sustituya el derecho de
retencién por una garantia suficiente.

El articulo 1128 seiala que para que el derecho de retencién
sobre inmuebles surta efecto contra terceros, debe ser inscrito en el
registro de la propiedad inmueble.

Agrega la norma que solo se puede ejercitar el derecho de
retencién frente al adquirente a titulo oneroso que tiene registrado su
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derecho de propiedad, si el derecho de retencién estuvo inscrito con
anterioridad a la adquisicién.

Puntualiza la norma que respecto a los inmuebles no inscritos, el
derecho de retencién puede ser registrado mediante anotacién
preventiva extendida por mandato judicial.

Segiin establece el articulo 1129, el derecho de retencién no
impide el embargo y el remate del bien, pero el adquirente no puede
retirarlo del poder del retenedor sino entregindole el precio de la
subasta, en lo que baste para cubrir su crédito y salvo la preferencia
hipotecaria que pueda existir.

Por su parte, el articulo 1130 prescribe el pacto comisorio en el
derecho de retencién, al sefialar que aunque no se cumpla la

obligacién, el retenedor no adquiere la propiedad del bien retenido,
siendo nulo el pacto contrario.

Y, por tltimo, el articulo 1131 indica que las reglas del titulo
relativo al hospedaje son aplicables a todos los casos en que la ley
reconozca el derecho de retencién, sin perjuicio de los preceptos
especiales.

Por nuestra parte, podemos decir que, sin duda, el derecho de
retencidn es de cardcter excepcional y se ejerce en los casos en que

expresamente lo permite la ley. El contrato de hospedaje es uno de
ellos.

Pero nétese que la posibilidad de retener los equipajes y demds
bienes entregados o introducidos por el huésped se circunscribe al
pago de la retribucién del hospedaje y por los dafios y perjuicios que
hubiese causado al establecimiento; de ninguna manera incluye
cualquier otra deuda que el huésped pudiera mantener —por
cualquier otro concepto— con el establecimiento de hospedaje.
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Sin embargo, nos parece légico que si se entienden comprendidas,
deudas derivadas de contratos de hospedaje precedentes celebrados
entre las mismas partes.

De otro lado, podrfamos preguntarnos si ademds del derecho de
retencién establecido en el articulo 1717 del Cédigo Civil, se
contempla la posibilidad de compensar.

Para tal efecto, debemos recordar que si asi fuese, en todo caso
podriamos estar frente a un supuesto de compensacién unilateral
(pues para que sea bilateral se requiere del asentimiento del huésped
—v no es el caso—).

En tal sentido, el articulo 1288 del Cédigo Civil Peruano dispone
que «Por la compensacién se extinguen las obligaciones reciprocas,
liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta
donde respectivamente alcancen desde que hayan sido opuestas la
una a la orra. La compensacién no opera cuando el acreedor y el
deudor la excluyan de comiin acuerdo».

De lo que acaba de ser mencionado, y dado que la tarifa se paga
en dinero o en moneda extranjera, podria deducirse que tinicamente
cabrfa compensar de modo unilateral en la medida que estemos
hablando (en calidad de bien depositado) de dinero o de moneda
extranjera.

Pero si ese fuese el caso, la compensacidén estarfa prohibida por la
ley, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1290, inciso 2 del
propio Cédigo, precepto que proscribe la compensacién en la
restitucion de bienes depositados.

Antes de entrar a explicar algunas consideraciones sobre la
mencionada prohibicién de compensacién, debemos establecer
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algunas precisiones acerca de la delicada particularidad que envuelve
a los contratos de depésito y de comodaro'.

La obligacién del depositario es de honor, por la extrema
confianza que origina la obligacién de custodia. En efecto, quien
deposité el bien en sus manos revelé confianza absoluta. Lo mismo
ocurre en el caso del comodatario, a quien el comodante beneficié
entregdndole un bien en calidad de préstamo a titulo gratuito. Aqui
se da inclusive un elemento adicional, cual es la gratitud que se
espera por parte del comodatario. Por dltimo, en ambos casos estin
de por medio principios éticos de cautela al depositante o
comodante, por tratarse de obligaciones de honor. Por ello, tanto las
obligaciones del depositario como del comodatario no solo tienen
contenido juridico, sino ético y moral.

Podria argiiirse en contra de estas ideas, aduciéndose que la
confianza es un elemento subjetivo que se presenta en las
obligaciones generadas por toda clase de contratos, y no solo en los
de depésito y comodaro. Por ejemplo, la compraventa a crédito. En
este caso, el vendedor entrega al comprador el bien objeto del
contrato sin recibir el integro de su contraprestacién, contando con
recibirla mds adelante —fraccionadamente— en el tiempo, segiin lo
convenido. Hay un elemento de confianza, que supuestamente
siempre deberfa honrarse. Lo mismo puede ocurrir en un contrato de
permuta, en uno de suministro, etc.

La confianza entraa riesgo, y la sociedad lo asume, ya que de lo
contrario nadie contratarfa en ninguna otra forma que no fuera
entregando y recibiendo los bienes objeto de la prestacién y la

! OsTERLING PaRODI, Felipe v CasTiLLo FRevRE, Mario. Tratado de las Obligaciones. Bi-

blioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen XVI. Tercera Parte. Tomo IX. Lima: Fon-
do Editorial de la Pontificia Universidad Catclica del Perd, 1999, pp. 175-179.
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contraprestacién en el mismo momento y acto. Si la aversién al
riesgo fuera absoluta, entonces las transacciones se reducirian en
forma tal que el progreso serfa algo muy lejano y hasta utépico.
Ahora bien, por todo esto es que el Derecho ha creado formas legales
de prevencién en caso que alguna de las partes actie o pretenda
actuar de mala fe, tales como los titulos-valores (de mérito ejecutivo),
los diversos tipos de garantfas (prendarias, hipotecarias, el contrato de
fianza, etc.), y los demds recursos legales a los que se puede acudir
(medidas cautelares como el embargo, el secuestro, etc., o
configuracién de figuras delictivas con las consiguientes sanciones
penales, etc.) cuando el dafio estd hecho, ademds del efecto disuasivo
de estas tltimas. Inclusive el que exista tantas y tan variadas normas
de dicha naturaleza podria invitar a suponer que lo que mayormente
se presume es la mala fe, antes que la buena fe, lo que desde luego
no es exacto.

Nuestro Cédigo Civil, si bien procura ser funcionalista, en el
fondo es sumamente subjetivista y humanista. Su objetivismo es mds
bien timido, ya que a lo largo de todo el cuerpo legal encontramos
normas basadas en presunciones de buena fe.

Un caso palpable de este tinte subjetivista es el inciso 2 del
articulo 1289, cuyo fundamento tiene sus cimientos —como lo
hemos dicho— en el honor.

Luego de estas consideraciones, analizamos sucintamente las
prohibiciones a que se refiere el precepto.

Es el caso de una persona que deba a otra determinada prestacién,
¥ que a su vez dicho deudor haya entregado a su mismo acreedor, en
virtud de un contrato de depésito o de comodato, un bien (o bienes)
fungible (fungibles) con lo adeudado. Como la obligacién del deudor
ha vencido, entonces el acreedor decide compensar los bienes
propiedad del deudor que tiene en custodia, con los que este le

adeuda.
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Supongamos, para utilizar un ejemplo, que Juan le debe a Jorge
5,000.00 nuevos soles. Asimismo, el primero entrega al segundo, en
calidad de depésito, la cantidad de 4,000.00 nuevos soles. Entonces,
Jorge tiene un crédito exigible a su favor de 5,000.00 nuevos soles
(que Juan se demora en pagarle), y a la vez tiene como depositario la
suma de 4,000.00 nuevos soles, de propiedad de Juan, la cual debe
devolver. Se trata de dos obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y
con prestaciones cuyos objetos son fungibles entre si. Supuestamente,
podria oponer la compensacién (serfa una compensacién parcial),
basdndose en el articulo 1288 del Cédigo, pero, por la naturaleza de
su obligacién, estd impedido de hacerlo. La indole de esta obligacién
supone un criterio de confianza, de honor, mayor al de otras figuras
contractuales.

Creemos que si bien puede parecer poco funcional basar un
precepto imperativo en un criterio tan puramente subjetivo, y aun
siendo proclives a que las normas sean mds honestas y eficientes y
menos liricas, si consideramos necesario proveer de cierta mistica de
valores y principios de orden subjetivo a nuestro cuerpo legal,
procurando que los mismos no caigan en meras declaraciones sin
contenido realista o prdctico. Los principios subjetivos, bien
empleados, pueden coadyuvar a lograr un sistema eficiente.

Por ello, concluyendo esta parte del andlisis, creemos que
conservar como elemento fundamental de la naturaleza de estos
contratos al honor, no resulta retrégrado ni obsoleto, aunque
admitimos que tales criterios deben ser dosificados en forma muy
restringida. En nuestro caso, por ejemplo, la obligacién de entrega
del deudor (Juan) no se encuentra tan «santificada» por el honor
como la obligacién de entrega de su acreedor (Jorge), existiendo
disparidad de condiciones para ambos. Podria verse hasta injusto, por
lo que cabrifa cuestionar la falta de reciprocidad en cuanto al <honor»
en ambas obligaciones. Sin embargo, para no desvirtuar el cardcter
especialmente ético y de compromiso absoluto que se desea imprimir
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a las obligaciones de los depositarios y comodatarios, se le confiere la
carga adicional del elemento subjetivo.

Por estas razones, en opinién nuestra, resulta adecuada la norma
que prohibe expresamente la compensacién en la restitucién de
bienes depositados o entregados en comodato, pero nos pareceria
equitativo facultar al depositario o comodatario a retener (sin dis-
poner ni compensar) tales bienes a efectos de estimular a su deudor a
realizar el pago que le adeuda’.

Por otro lado, en cuanto a la clase de bienes deposirados o
entregados en comodato sujetos a la prohibicién de compensar, ésta
se aplica a bienes de todo tipo, fungibles e infungibles, si se trata de
la compensacién convencional. Para el caso de la compensacién uni-
lateral, evidentemente la prohibicién se refiere a los objetos de las
prestaciones fungibles entre si, pues en ningiin caso se podria oponer
la compensacién del articulo 1288 si se tratase de objetos no fungi-
bles entre ellos. Lo mismo sucederia, desde luego, en el caso de la
compensacién legal®.

Por dltimo, es nuestro parecer que, al igual que en el primer
inciso del articulo 1289, la exclusién de la compensacién no debe
restringirse a la restitucién del bien, sino que debe comprender
también al monto de los dafios y perjuicios correspondientes, en caso
de pérdida del bien en poder del comodatario o del depositario.

El derecho de retencién, como sabemos, sélo faculta al acreedor a retener el o los bie-
nes de su deudor cuando exista conexién entre el crédito y el o los bienes que se re-
tienen, supuesto que no corresponde al caso bajo andlisis.

Remitimos al lector a lo manifestado al analizar el requisito de fungibilidad del arti-
culo 1288 del Cédigo Civil Peruano, con ocasién de una anterior investigacién.
(OsTERLING PaRODI y CasTiLLO FREYRE (1999). Op. cit., pp. 72 - 80).
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11. RESPONSABILIDAD DEL HOSPEDANTE COMO DEPOSITARIO

Segtn lo dispuesto por el articulo 1718 del Cédigo Nacional, «El
hospedante responde como depositario por el dinero, joyas, docu-
mentos y otros bienes recibidos en custodia del huésped y debe po-
ner en su cuidado la diligencia ordinaria exigida por la naruraleza de
la obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar».

Como se recuerda, el citado cuerpo normativo regula al depésito
en sus articulos 1814 y siguientes. En la primera de las normas cita-
das establece que «Por el depésito voluntario el depositario se obliga
a recibir un bien para custodiarlo y devolverlo cuando lo solicite el
depositante».

En primer término, debemos tener presente que el hospedaje no
es precisamente un contrato de depdsito. Es un contrato auténomo y
distinto. Lo que ocurre es que en lo relativo a la custodia de los bie-
nes de valor o importancia para el huésped, que este haya confiado al
establecimiento de hospedaje, se da una situacién enteramente asimi-
lable a la del contrato de depésito, pues la custodia, al fin y al cabo,
no es otra cosa que un depdsito sobre los referidos bienes.

Asi, y conforme a lo dispuesto por el articulo 1718, antes citado,
pensamos que las disposiciones del contrato de depdsito que resulta-
rfan de aplicacién a la custodia de los bienes en el hospedaje serfan
las contenidas en los numerales 1817 y 1819 a 1852 del propio Cé-
digo®.

¥ Articulo 1817 .- «No puede cederse el depdsito sin autorizacién escrita del depositan-

te, bajo sancién de nulidad».

Articulo 1819.- «El depositario debe poner en la custodia y conservacién del bien,
bajo responsabilidad, la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién
y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».
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Articulo 1820.- «El depositario no puede usar el bien en provecho propio ni de terce-
ro, salvo autorizacién expresa del depositante o del juez. Si infringe esta prohibicién,
responde por el deterioro, pérdida o destruccién del bien, inclusive por caso fortuito
o fuerza mayor».

Articulo 1821.- «No hay lugar a la responsabilidad prevista en el articulo 1820, si el
depositario prueba que el deterioro, pérdida o destruccién se habrfan producido aun-
que no hubiera hecho uso del bien».

Articulo 1822 - «Cuando existan circunstancias urgentes, el depositario puede ejerci-
tar la custodia de modo diverso al convenido, dando aviso de ello al depositante tan
pronto sea posible».

Articulo 1823.- «No corren a cargo del depositario el deterioro, la pérdida o la des-
truccién del bien sobrevenidos sin culpa, salvo el caso previsto por el articulo 1824».

Articulo 1824.- «El depositario responders por el deterioro, pérdida o destruccién del
bien cuando se originen por su culpa, o cuando provengan de la naturaleza o vicio
aparente del mismo, si no hizo lo necesario para evitarlos o remediarlos, dando ade-
myds aviso al depositante en cuanto comenzaron a manifestarses.

Articulo 1825 .- «La obligacién de custodia y conservacién del bien comprende la de
respetar los sellos y cerraduras del bulto o cubierta del continente, salvo autorizacién
del depositante. Se presume la culpa del depositario en caso de fractura o forzamien-
o,

Articulo 1826.- «Si se han roto los sellos o forzado las cerraduras por culpa del depo-
sitario, se estard a la declaracién del depositante en cuanto al nimero y calidad de los
bienes depositados, salva prueba distinta actuada por el depositarion.

Articulo 1827.- «El depositario no debe violar el secreto de un depésito, ni podri ser
obligado a revelarlo, salvo mandato judicial».

Articulo 1828.- «Los depositarios de titulos valores, o documentos que devenguen in-
tereses, estdn obligados a realizar su cobro en las épocas de sus vencimientos, asi
como a practicar los actos que sean necesarios para que dichos documentos conserven
el valor y los derechos que les correspondany.

Articulo 1829.- «Cuando el depositante permite que el depositario use el bien, el
contrato se convierte en comodato o mutuo, segin las circunstancias».

Articulo 1830.- «El depositario debe devolver el bien en cuanto lo solicite el deposi-
tante, aunque hubiese plazo convenido, salvo que el contrato haya sido celebrado en
beneficio o interés del depositario o de un terceron.
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Articulo 1831.- «Si el bien es depositado también en interés de un tercero y éste co-
munica su adhesién a las partes contratantes, el depositario no puede liberarse restitu-
yéndolo sin asentimiento del tercero».

rti 1832.- «Si en el contrato no se hubiere fijado plazo, el depositario puede
efectuar la restitucién del bien en cualquier momento, siempre que le avise al deposi-
tante con prudente anticipacién para que lo reciban.

Articulo 1833.- «El depositario que tenga justo motivo para no conservar el bien pue-
de, antes del plazo sefialado, restituirlo al depositante, y si éste se niega a recibirlo,
debe consignarlo».

Articulo 1834.- «El depositario no debe restituir el bien sino a quien se lo confié 0 a
la persona en cuyo nombre se hizo el depdsito o a aquélla para quien se destiné al
tiempo de celebrarse el contraton,

Articulo 1835 .- «Si el deposirario deviene incapaz, la persona que asume la adminis-
tracién de sus bienes procederd de inmediarto a la restitucién del bien o lo consignard
si el depositante no quiere recibirlo.

Articulo 1836.- «No debe efectuarse la restitucién al depositante del bien si el deposi-
tario tiene conocimiento de su procedencia delictuosa, en cuyo caso deberd consig-
narlo de inmediato, con citacién de aquél y bajo responsabilidad».

Articulo 1837.- «El depositario debe devolver el mismo bien recibido, en el estado en
que se halle al momento de su restitucién, con sus accesorios, frutos y rentas».

Articulo 1838.- «El depositario devolverd a cada depositante parte del bien, siempre
que éste sea divisible y si, al celebrarse el contrato, se hubiera indicado lo que a cada
uno Correspﬂnde».

rei 1839.- «Si son varios los depositantes y no se hubiera dispuesto a quién se
hard la restitucién, a falta de acuerdo deberd efectuarse segiin las modalidades que es-
tablezca el juez.

La misma norma se aplica cuando a un solo depositante suceden varios herederos».

Este articulo ha sido modificado por el inciso 1 de la Quinta Disposicién Final del
Cédigo Procesal Civil (Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado
por Resolucién Ministerial N® 010-93-JUS; Decreto Legislarivo N° 768; Decreto Le-
gislativo N° 767; Decreto Ley N° 25940; y Decrero Ley N° 25869; publicado en el
Diario Oficial «El Peruanon, el dia 22 de abril de 1993), precepto que dispone que
«Salvo que este Cédigo establezca un proceso especial, se tramitan como proceso su-
marisimo las pretensiones a que se refieren los siguientes Articulos de las siguientes le-
yes: (... ).
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Articulo 1840.- «Si son varios los depositarios, el depositante pedird la restitucién al
que tenga en su poder el bien, dando aviso inmediato a los demds».

Articulo 1841.- «El depositario que pierde la posesién del bien como consecuencia de
un hecho que no le es imputable, queda liberado de restituirlo, pero lo comunicari
de inmediato al depositante, bajo responsabilidad. El depositante puede exigir lo que
haya recuperado el depositario y se sustituye en sus derechos».

Articulo 1842.- «El depositario que pierde sin culpa el bien y recibe otro en su lugar,
estd obligado a entregarlo al depositante».

Articulo 1843.- «El heredero del depositario que enajena el bien ignorando que esta-
ba en depdsito, sélo debe restituir lo que hubiese recibido o ceder sus derechos contra
el adquirente, en caso que el valor no le hubiese sido entregado.

En caso que el heredero conozca que el bien estd en depdsito, se sujeta a lo dispuesto
en ¢l parrafo anterior y responde, ademds, por los daios y perjuicios».

Articulo 1844 .- «En caso de muerte del depositante, el bien debe ser restituido a su
heredero, legatario o albacear.

Articulo 1845.- «El depésito hecho por el administrador serd devuelto a la persona
que €l representaba cuando se celebré el contraro, si hubiera terminado su adminis-
tracion o gestionn.

Articulo 1846.- «En ¢l depésito hecho por un incapaz, el bien no puede ser devuelto
sino a quien lo represente legalmente, aun cuando la incapacidad se haya producido
con posterioridad al contraton.

Articulo 1847.- «Salvo los casos previstos en los articulos 1836 y 1852, ¢l depaositario
no puede negarse a la devolucién del bien, y si lo hace, responde por los dafios y per-
juicios.

Le serdn aplicables las mismas reglas si negare el depésito y éste le fuera probado en
juicion.

Articulo 1848.- «La devolucién del depésito se hace en el lugar en que estuvo en cus-
todian.

Articulo 1849.- «Los gastos de entrega y de devolucién son de cuenta del depositan-
ten.

Articulo 1850.- «El depositario estd liberado de toda obligacién si resulta que el bien
le pertenece y que el depositante no tiene derecho alguno sobre éstex.
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Ahora bien, antes de concluir nuestros comentarios sobre el arti-
culo 1718 del Cédigo Nacional, debemos subrayar el hecho de que
la citada norma pone énfasis en que el cuidado de los bienes se har4
conforme a la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obli-
gacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar. Con ello no se estd haciendo otra cosa que aludir
a las diferentes categorias de establecimientos de hospedaje y a los
mecanismos de seguridad con que puede contar cada uno de ellos.

Es evidente que no se podria exigir los mismos mecanismos de se-
guridad a un Hotel 5 estrellas que a un Hosral de una estrella. Pero
también es claro que el huésped deberd actuar con un ponderado cri-
terio de razonabilidad, no confiando bienes de gran valor en despro-
porcién o ausencia de adecuados mecanismos de custodia o seguri-

dad.

Pero aqui el establecimiento de hospedaje también deberd actuar
con similar ponderacién, no debiendo aceprar la custodia de bienes

cuya integridad no pueda garantizar. Si no actuara responsablemente,
pensamos que su culpa se agravarfa.

Este es uno de aquellos casos en los que puede presentarse el
supuesto de concurrencia de culpas, regulado por el articulo 1326 del
Cédigo Civil, en el sentido que «Si el hecho doloso o culposo del
acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el resarcimiento se

reducird segiin su gravedad y la importancia de las consecuencias que
de €l derivenn.

Articulo 1851 .- «El depositante estd obligado a reembolsar al depositario los gastos

hechos en la custodia y conservacién del bien depositado y a pagarle la indemniza-
cion correspondienten.

Articulo 1852.- «El depositario sélo puede retener el bien hasta que se le pague lo
que se le debe por razén del contraton.
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12.RESPONSABILIDAD DEL HOSPEDANTE POR LOS OBJETOS INTRODUCIDOS
POR EL HUESPED

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1719 del Cédigo Nacio-
nal, «El hospedante responde igualmente de los objetos de uso co-
rriente introducidos por el huésped, siempre que éste cumpla las
prescripciones del aviso que estard fijado en lugar visible de las habi-
taciones.- La autoridad competente fijard el limite de la responsabili-

dad».

Sin duda, el dmbito de aplicacién de esta norma es distinto de
aquel del articulo 1718. En este dltimo articulo, la responsabilidad
del hospedante se extiende a los objetos que el huésped haya
confiado en custodia al establecimiento de hospedaje; en cambio, el
articulo 1719 se refiere a aquellos bienes que el huésped haya
introducido al establecimiento de hospedaje, sin haberlos confiado en
custodia.

La norma se refiere —lo consideramos asi— a las pertenencias
que el huésped lleva siempre consigo; sus maletas y su contenido, asi
como los objetos que lleva puestos (anteojos, relojes, billeteras,
cdmaras fotogrdficas, etc.).

Es claro que los huéspedes no dan en custodia estos bienes al
establecimiento de hospedaje, por cuanto el uso de dichos bienes es
corriente, con independencia de su valor.

Pero ello no implica que el establecimiento de hospedaje pudiera
desentenderse del tema y permitir que los mismos queden siendo
vulnerables frente a terceros o al propio personal de dicho
establecimiento.

Si esos bienes desaparecieren, se deteriorasen o —en general— les
ocurriese un dafio, el establecimiento responderd frente al huésped.
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Sin embargo, entendemos que tal responsabilidad tiene un limite,
en la medida que se trate de objetos de inmenso valor y los mismos
no hubiesen sido declarados.

No creemos que el limite signifique que el establecimiento pueda
disminuir sus medidas de seguridad. El limite estd dado por el hecho
de que el establecimiento —de haberlo solicitado el huésped—
hubiera podido guardar en cajas especiales de seguridad esos objeros,

otorgdndoles la proteccién que los mismos requerian —dado su
valor—.

Pensamos que estas disposiciones de los establecimientos de
hospedaje deberian hacerse publicas y puestas en conocimiento de los
huéspedes, tal como sefiala el primer pdrrafo, in fine del articulo
1719 del Cédigo (en aviso que estard fijado en lugar visible de las
habitaciones).

Finalmente, queremos referirnos a lo dispuesto por el dltimo
pdrrafo del articulo 1719, en el sentido que «La autoridad compe-
tente fijard el limite de la responsabilidady.

Luego de haber analizado el Reglamento Nacional de Estable-
cimientos de Hospedaje y las demds normas que rigen la cirada
actividad, hemos podido llegar a la conclusién de que no existen
limites en materia de responsabilidad fijadas por el MINCETUR, es
decir, por la autoridad administrativa.

Sin embargo, ello no impediria que se estableciera en el contrato
de hospedaje una cldusula penal a este respecto, que fijase o limitase
el eventual monto indemnizatorio.

No obstante ello, deberiamos tener presente lo dispuesto en el
articulo 1328 del propio Cédigo, en el sentido que «Es nula toda
estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.
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También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limiracién
de responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros
violen obligaciones derivadas de normas de orden publico».

Tal situacién significa que de darse los supuestos del articulo
1328, entonces el monto indemnizatorio no estaria limitado por lo
contemplado en la cldusula penal.

13. DECLARACION ESCRITA DE OBJETOS DEL HUESPED

De conformidad a lo establecido por el articulo 1720 del Cédigo
Civil, «El hospedante tiene derecho a solicitar del huésped, dentro de
las veinticuatro horas de su ingreso, una declaracién escrita de los
objetos de uso comiin introducidos, asi como a comprobar su
exactitud».

Sobre el citado precepro, simplemente diremos que la facultad en
él contenida, a favor de los establecimientos de hospedaje, se
relaciona directamente con lo dispuesto en el articulo precedente, es
decir el 1719, y tiene su fundamento en el hecho de verificar las
pertenencias del huésped, a fin de protegerlo, ofrecerle custodia para
sus objetos de valor, asi como para expresar en torno al mismo,
cuales son los limites de responsabilidad que asume el hospedante
con respecto a sus pertenencias, a fin de que el huésped proceda
conforme mejor convenga a sus intereses.

14. LIMITES EN CUANTO A LA CUSTODIA DE BIENES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1721 del Cédigo Nacio-
nal, «El hospedante no puede negarse a recibir en custodia o a que se
introduzcan los bienes a que se refiere el articulo 1718, sin justos
motivos. Se consideran tales, el excesivo valor de los bienes en rela-
cién con la importancia del establecimiento, asi como su naturaleza
en cuanto constituya obstdculo respecto a la capacidad del local».

En primer lugar, debemos decir que la prohibicién a la negativa
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de los establecimientos de hospedaje de aceptar en custodia los bienes
del huésped, obedece a razones propias de seguridad del propio hués-
ped, en la medida que si ello no fuese asi, este Gltimo se encontrarfa
en una situacién de incertidumbre con respecto a sus pertenencias; y,
en tal supuesto, su estadia no revestirfa las comodidades del caso.

La propia norma establece como excepcién lo que denomina
como «justos motivos». El articulo 1721 no deja lugar a interpreta-
ciones en torno al alcance de dicha expresién, por cuanto acto segui-
do procede a sefialar determinadas situaciones que deberdn conside-
rarse como tales. Entendemos, sin embargo, que dicha enumeracién
no es taxativa sino meramente enunciativa o ejemplificadora.

Los «justos motivos» a que hace expresa referencia el articulo
1721, son los siguientes:

(a) El excesivo valor de los bienes en relacién con la importancia del
establecimiento.

Entendemos la razén de ser de este supuesto de excepcién, en la
medida que todo debe guardar proporcién en esta vida. Serfa te-
merario, solo por citar un ejemplo ilustrativo, que un huésped en
un hostal de una estrella, desee dejar en custodia un reloj marca
Patek Philippe.

Sin duda, ello seria absolutamente desproporcionado con la con-
dicién del establecimiento de hospedaje y —probablemente—
con las condiciones de seguridad que posea el mismo, para tales
efectos.

No obstante ello, consideramos que casos como estos serfan
inusuales en la prdctica, en la medida que quien posea dichos bie-
nes serd mds probable que se aloje en un hotel de cinco estrellas y
no en un hostal de una.
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(b) La naturaleza del bien, en cuanto constituya obstdculo con respec-
to a la capacidad del local.

Podria ser el caso de un huésped que se aloje en el hostal de una
estrella, sin estacionamiento interno propio, que busque que le
cuiden su automévil. Es evidente que, dadas las condiciones del
establecimiento, serfa imposible dejar en custodia y debidamente
estacionado al referido vehiculo.

15. EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD DEL HOSPEDANTE

Si el contrato de hospedaje lo celebrara, en calidad de hospedante,
una persona juridica, es evidente que la responsabilidad del
hospedante alcanza a aquella de sus dependientes.

Ahora bien, si el titular del establecimiento de hospedaje no fuese
una persona juridica, sino una persona natural, seria de aplicacién,
no sélo el articulo 1325 del Cédigo Civil: «El deudor que para
ejecutar la obligacién se vale de terceros, responde de los hechos
dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrario», sino el nu-
meral 1722 del Cédigo Civil, norma que establece que «La
responsabilidad del hospedante por la custodia de los bienes
depositados o introducidos se extiende a los actos u omisiones de los
familiares que trabajan con él y a sus dependientes».

Estimamos que, en uno u otro caso, el articulo 1722 constituye
una demasia, pues hubiese bastado con la norma general contenida
en el articulo 1325 del Cédigo Nacional.

Para concluir, diremos que la responsabilidad de los familiares del
hospedante, solo tendria lugar en la medida que ellos colaboren con
dicho hospedante en la prestacién del servicio respectivo.
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16. OBLIGACION DEL HUESPED DE COMUNICAR AL HOSPEDANTE SOBRE LA
SUSTRACCION, PERDIDA O DETERIORO DE SUS BIENES

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 1723 del Cédigo Civil
Peruano, «El huésped estd obligado a comunicar al hospedante la
sustraccion, pérdida o deterioro de los bienes introducidos en el
establecimiento tan pronto tenga conocimiento de ello. De no
hacerlo, quedard excluida (sic) la responsabilidad del hospedante,
salvo cuando tales hechos se produzcan por dolo o culpa inexcusable
de este tltimo».

Entendemos que la razén de ser del citado precepro estriba en la
necesidad de que el hospedante cuente con la informacién necesaria
y suficiente para que adopte las medidas pertinentes, a fin de evitar
se repitan hechos de tal naturaleza.

Ademis, el tomar inmediato conocimiento de los mismos
posibilitard que se pueda descubrir a los culpables y
—eventual-mente— recuperar lo sustraido.

Es por estas razones que la ley exige que el huésped actiie con
inmediatez, y lo sanciona con la pérdida de cualquier indemnizacién
que eventualmente le pudiese corresponder, a menos que los actos
ilicitos descritos en el propio articulo 1723 se hayan producido por
dolo o culpa inexcusable del hospedante. Esto equivale a decir que el
tnico supuesto que quedaria excluido es si la sustraccién, pérdida o
deterioro hubiesen ocurrido por culpa leve del hospedante y hubiese
habido demora del huésped en comunicarle sobre de la produccién
de tales hechos.

Por otra parte, debemos senalar que cuando el articulo 1723 del
Cédigo Civil hace referencia a la sustraccién del bien, alude a cuando
este es sacado de la habitacién o de los implementos o vestimenta del
huésped, sin su autorizacién.
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El concepto de pérdida debe ir directamente de la mano con lo
dispuesto en los dos primeros incisos del articulo 1137 del Cédigo
Civil, a saber: Por perecer o ser intil para el acreedor por dafo
parcial; y por desaparecer de modo que no se tenga noticias de él o,
aun teniéndolas, no se pueda recobrar.

Finalmente, cuando la ley se refiere a deterioro del bien, estd
haciendo alusién a un menoscabo que sufra el mismo, que sea de
poca magnitud, sin llegar a constituir un dafio parcial que haga que
el bien sea inttil para el acreedor (argumento por oposicién a la
segunda parte del inciso 1 del articulo 1137 del propio Cédigo).

17.AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL HOSPEDANTE EN LA SUS-
TRACCION, PERDIDA O DETERIORO DE LOS BIENES DEL HUESPED

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1724 del Cédigo Nacio-
nal, «El hospedante no tiene responsabilidad si prueba que la sustrac-
cién, pérdida o deterioro de los bienes introducidos por el huésped se
debe a su culpa exclusiva o de quienes le visiten, acompaiien o sean
dependientes suyos o si tiene como causa la naturaleza o vicio de
ellos».

Estimamos que el articulo 1724, antes transcripto, constituye una
verdadera demasia, en tanto es inutil, pues su contenido resulta obvio
e incontrovertible.

Dicha norma no merece comentario adicional.
18. CADUCIDAD DEL CREDITO DEL HOSPEDANTE

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1725 del Cédigo Civil
Peruano, «El crédito del hospedante caduca a los seis meses contados
a partir del momento de la terminaciéon del contraton.

En principio, toda accién personal, dentro de las que se
encuentran aquellas de cobro de cualquier deuda, tienen un plazo
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prescriptorio de diez afios; ello, en virtud de lo establecido por el
articulo 2001, inciso 1 del propio Cédigo.

Sin embargo, en el caso del contrato de hospedaje el legislador de
1984 ha preferido otorgar un plazo muchisimo mds breve y no de
prescripcién, sino de caducidad. Asi, en el articulo 1725 se sefala el
plazo de caducidad de seis meses contados a partir del momento de
la terminacién del plazo del contraro.

Estimamos que haber optado por este camino obedece a que la
propia ley otorgado al hospedante una serie de prerrogativas y
beneficios para poder hacer efectivo su crédito.

Nos referimos —concretamente— a la posibilidad de hacerlo
efectivo por medio del derecho de retencién de que goza sobre los
bienes que el huésped haya introducido al establecimiento de
hospedaje o los haya confiado en custodia.

Ademds, dada la alta movilidad del contrato de hospedaje, lo mis
probable seria que el huésped haya abandonado la habiracién
cumpliendo plenamente con la ejecucién de sus obligaciones. Si no
las hubiese ejecutado, lo mds probable, también, es que el hospedante
no hubiese permitido que el huésped se vaya llevindose sus
pertenencias, a menos que haya hecho retiro paulatino de las mismas,
o que careciese de ellas.

El breve plazo de caducidad establecido por el articulo 1725 del
Cédigo Civil constituye muestra palpable de que el legislador
peruano no ha deseado prolongar la posibilidad de existencia de
eventuales problemas entre las partes del contrato materia de andlisis.
Asf, o bien ellos se solucionardn pronto, o no tendrin solucién.

Sin embargo, debemos subrayar que este plazo de caducidad se
refiere dnicamente a cualquier accién de cobro del hospedante hacia
el huésped, pero no en sentido inverso. Asi, si el huésped tuviese
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algin reclamo pendiente con respecto al establecimiento de
hospedaje, podrd hacerlo efectivo dentro de los plazos de prescripcién

de las acciones establecidas en el articulo 2001 del propio Cédigo
Civil.

19. SERVICIO DE ESTACIONAMIENTO DE VEHICULOS

De conformidad a lo establecido por el articulo 1726 del Cédigo
Nacional, «El servicio adicional de estacionamiento de vehiculos o
similares, se rige por los articulos 1713 a 1725, en cuanto sean
aplicables».

En torno a este precepto, es necesario precisar que no se trata de
apreciar de manera aislada un contrato de estacionamiento de
vehiculos, ya que el mismo podria ser considerado como un contraro
de arrendamiento, como uno de depésito o, incluso, como un
contrato sui generis, todo ello de acuerdo a las obligaciones que
asumen las partes y a las peculiares caracteristicas que impriman a
cada uno de sus contratos.

De lo que se trata aqui es de apreciar el tema del estacionamiento
del vehiculo que eventualmente traiga consigo el huésped y desee
hacerlo permanecer en las instalaciones del establecimiento de

hospedaje.

Es para estos supuestos que el Cédigo Civil ha contemplado el
tema en su articulo 1726, haciendo de aplicacién al mismo, en lo
que fueren pertinentes, las normas contenidas en los articulos 1713 a
1725 del Cédigo Civil, preceptos relativos al contrato de hospedaje y
que nos hemos encargado de comentar en detalle a lo largo de estas
péginas.

Ahora bien, estimamos que el problema central estriba en expresar
cudles de estas normas son las aplicables.

Asi, el articulo 1713 lo serd en lo relativo al rubro de los servicios
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adicionales que puede brindar el hospedante al huésped. Sin duda, el
estacionamiento del vehiculo del huésped seria un servicio adicional.

En lo que respecta al articulo 1714, esta norma también es
aplicable en la medida que el Reglamento de Establecimientos de
Hospedaje establece con pulcritud y detalle la obligatoriedad de los
establecimientos de hospedaje —segin la categoria que tuvieren— de
contar o no con lugares de estacionamientos para vehiculos.

Por su parte, el articulo 1715 debe ser interpretado mutatis
mutandis, en el sentido que el huésped tiene derecho a exigir del
hospedante que el lugar de estacionamiento de vehiculos presente las
condiciones de aseo y funcionamiento de servicios normales.

El numeral 1716 seria de aplicacién en tanto y en cuanto el
establecimiento de hospedaje debe exhibir las tarifas por parqueo de
vehiculos, o, si bien no exhibirlas, ponerlas en adecuado y oportuno
conocimiento del huésped que desea hacer uso de este servicio.

El automévil introducido por el huésped, al igual que los demads
bienes muebles de su propiedad que se hallen en tal condicién,
responden preferencialmente por el pago de la retribucién del
hospedaje y por los dafos y perjuicios que aquél hubiese causado al
establecimiento, pudiendo el hospedante retenerlos hasta su
cancelacién.

El articulo 1718 serfa aplicable en la medida que el hospedante
responderia frente al huésped como depositario por el vehiculo de
dicho huésped, en tanto lo hubiese dejado en custodia o vigilancia;
debiendo poner el hospedante en este cometido (el cuidado del
automévil), la diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la
obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.

El numeral 1719 es aplicable con respecto a los objetos de uso
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corriente que el huésped introduzca al establecimiento, pero que se
encuentren al interior de su vehiculo. En estos casos estimamos que
se harfa ain mds prioritario que el establecimiento de hospedaje fije
los limites de responsabilidad a este respecto.

Los justos mortivos (articulo 1721) por los cuales el hospedante
podria negarse a recibir en custodia o a que el huésped introduzca su
vehiculo al establecimiento de hospedaje, podrian aplicarse a
plenitud. Se podria negar el acceso a un vehiculo sumamente valioso
de una marca muy famosa y de alto valor, que haga que el
establecimiento de hospedaje, dados sus precarios niveles de
seguridad, no se encuentre en aptitud de responder en caso de
pérdida o deterioro (eventual enorme indemnizacién), como también
se podria negar el acceso a un vehiculo cuyas enormes proporciones
hagan inviable su estacionamiento dentro del parqueo de las
instalaciones del establecimiento de hospedaje, sin que cause
perturbaciones al normal desarrollo de las actividades de los demds
vehiculos y huéspedes (por ejemplo, el caso de un huésped cuyo
vehiculo sea una camioneta tipo Coaster).

Por otra parte, no consideramos necesario efectuar comentario
adicional alguno en torno a los articulos 1722, 1723 y 1724, por
cuanto estos dispositivos devienen en plenamente aplicables al caso
del estacionamiento de vehiculos en los establecimientos de
hospedaje.

20. APLICACION SUPLETORIA DE LAS NORMAS SOBRE HOSPEDAJE A OTROS
CONTRATOS

Establece el articulo 1727 del Cédigo Nacional, que «Las
disposiciones de los articulos 1713 a 1725 comprenden a los
hospitales, clinicas y casas de salud o de reposo, establecimientos
comerciales o de espectdculos publicos, balnearios, restaurantes,
clubes, naves, aeronaves, coches-cama y similares, en lo que les sean
aplicables».
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Como puede apreciar el lector, en el referido numeral se
menciona una serie de nueve establecimientos, ademds de tres medios
de transporte.

;Qué tienen en comin todos los establecimientos y medios de
transporte a que alude el articulo 1727 del Cédigo Civil?

Pues, que en cada uno de ellos el usuario, cliente, paciente,
viajero o persona, en general, va a permanecer por lo menos durante
horas, dias, semanas o meses y, precisamente durante su estadia se
van a poder presentar situaciones que tendrdn grandes similitudes
con el contrato de hospedaje, no necesariamente por su naruraleza
juridica, sino por las prestaciones que cada uno de estos
establecimientos o medios de transporte se obligan a proporcionar a
sus clientes.

21. LAS RELACIONES EXISTENTES ENTRE EL CONTRATO DE HOSPEDA-
JE, EL CONTRATO DE VIAJE Y EL DERECHO TURISTICO O DERE-
cHO DE TURISMO

En 1988, Manuel Villa-Garcia Noriega sustentd, para optar el Grado
de Bachiller en Derecho en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, la tesis titulada «Estudio Preliminar
del Derecho Turistico». Sin duda se traté de la primera y hasta la fe-
cha dnica llamada de atencién relariva a la necesidad de dar un vista-
zo a tan importante actividad comercial, en relacién con el Derecho.

Por otra parte, también cuestioné el hecho de que el Cédigo Civil
Peruano de 1984 hubiese tratado solo acerca del contrato de hospe-
daje y no sobre aquel mds amplio contrato de viaje, piedra angular
del Derecho Turistico o Derecho del Turismo (expresiones que no
son equivalentes, pero que apuntan a poner de relieve la importancia
juridica de esta actividad comercial).
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Villa-Garcia® sefiala que la actividad turistica en el Perti es muy im-
portante porque, ademds de propiciar la unién de nuestros pueblos,
origina que ingrese una gran cantidad de divisas a nuestro pais. Es por
eso, que este sector ha sido llamado «La Industria sin Chimeneas».

Indica que es tan importante la actividad turistica que los legisla-
dores de muchos pafses, aunque algunos mds que otros, han venido
creando y desarrollando las bases de una nueva Rama de las Ciencias
Juridicas: «El Derecho Turistico o Derecho del Turismo».

Refiere que las instituciones y las normas de este Derecho, se ubi-
can dentro del Derecho Puiblico y del Derecho Privado, los dos gran-
des sectores que reconoce el Sistema Juridico Romano-Germdnico.
Ello es asi, porque los empresarios turisticos constituyen mercantil-
mente sus empresas para explotar el negocio del turismo y obtener
una legitima ganancia; pero para ejercer esta actividad deben obtener
ante el Ministerio respectivo una licencia, y la forma de proceder de
los empresarios siempre estard supervisada por esta entidad.

Ademds —sefala Villa-Garcia—, una persona hace turismo por su
propia iniciativa, origindndose siempre una relacién juridica en el
campo contractual privado. Es decir, cualquier persona que quiere
hacer turismo tendrd siempre que celebrar algin tipo de contraro tu-
ristico, por mds insignificante que este sea. Asi —dice— podrd cele-
brar un Contrato de Viaje (un «tour»), un Contrato Preparatorio de
Reserva, un Contrato de Transporte, un Contrato de Hotelerfa u
Hospedaje, un Contrato de Seguro Turistico, un Contrato de Crédito
Turistico, un Contrato de Informacién y Guia Turistica, un Contrato
de Alimentacién Turistica, un Contrato de Alquiler de Auto, etc.

> ViLa-Garcia NOrieGa, Manuel. En: fus er Praxis, nimero 17, Universidad de Lima,
Publicacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Centro de Investigacién
Juridica, Lima: 1991, pp. 273-278.
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Villa-Garcia se encontraba de acuerdo en que los legisladores que
participaron en la redaccién del Libro VII, Fuentes de las Obligacio-
nes del Cédigo Civil vigente, reconociendo la importancia de este
sector, hubieran regulado en el Cédigo, el Contrato de Hospedaje.
En este sentido, recuerda que Max Arias-Schreiber Pezet sefialé que
«teniendo en cuenta que nuestros recursos naturales y culturales ha-
cen del turismo interno y receptivo un fenémeno de significativa im-
portancia por su trascendencia econémica, por su aporte de divisas y
por lo que significa como medio de divulgacién del pais, se estimé
conveniente introducir en el Cédigo determinadas normas de cardc-
ter sustantivo sin perjuicio de su regulacién y fiscalizacién adminis-
trativa». Ademds, indicé que «de lo expuesto se desprende que esta
incorporacién no es invento ni capricho nuestro, sino el resultado de
reflexiones sobre el promisorio futuro de una industria llamada a al-
canzar extraordinaria importancia debido a la gama de atractivos de
todo orden que ofrece el Perti, tanto para los nacionales como para
los extranjeros».

Pero Villa-Garcfa indica que resulta criticable que, habiéndose ex-
presado y reconocido la importancia de la actividad turistica, solo se
haya legislado sobre una pequefisima parte de esta gran problemdri-
ca: el hospedaje. Sefiala que si bien es importante la innovacién juri-
dica realizada, que tiene como una de sus principales fuentes los arti-
culos 2666 al 2669 del Cédigo Civil Mexicano, opina que se debié
haber dado un paso trascendental, y la fuente para ello debi6 ser los
articulos 651a al 651k del Cédigo Civil Alemdn (BGB), que regulan
el Contrato de Viaje, ya que este contrato es el soporte esencial de
toda la contratacién turistica.®

8 Cddigo Civil Alemdn Comentado. BGB. Emilio Elranova EnciNas y Marcial Pons.
Madrid, Barcelona: Ediciones Juridicas y Sociales 5.A., 1998.
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G651b (Participaci

1.

la

Contrato de viaj

ntrato de viaj

A través del contrato de viaje el operador turfstico estd obligado a satisfacer al turista
la totalidad de las prestaciones del viaje (viajes). El turista estd obligado a pagarle al
operador turistico el precio pactado del viaje.

La declaracién, sélo contratos con las personas a negociar, que deben efectuar los
prestadores de servicios queda desatendida cuando la apariencia se basa en cualquier
circunstancia por la que el declarante, por via convencional, proporcione las presta-
ciones del viaje previstas bajo su responsabilidad.

El operador turistico sélo puede elevar el precio del viaje cuando esto se prevé en el
contrato con los datos precisos del cdlculo del nuevo precio y con ello se costee el au-
mento de los gastos de transporte, de las tasas de determinadas prestaciones, como
derechos portuarios o tasas aeroportuarias, o se costee una modificacién del cdlculo
del tipo de cambio para el viaje en cuestién. Es ineficaz que se reclame un aumento
del precio a veinte dias de la fecha pactada de partida. El § 11, nimero 1, de la Ley
reguladora de las Condiciones Generales de Contratacién queda intacto.

El operador turistico debe informar sin demora al turista, tras el conocimiento de la
causa de la modificacién o de la contraorden, de la modificacién del precio del viaje
segtin el pdrrafo 3, de una modificacién licita de una prestacién esencial del viaje o
de una contraorden licita del viaje. El turista puede desistir del contrato en el caso de
aumento del precio del viaje en mds del 5 por 100 o de una modificacién considera-
ble de una prestacién esencial del viaje. En su lugar, el turista puede reclamar, del
mismo modo que si se trata por causa de contraorden del viaje por parte del opera-
dor turistico, la participacién en otro viaje, cuando menos equivalente, cuando el
operador turistico estd en condiciones de ofrecer un viaje semejante sin precio adicio-
nal. El turista debe hacer valer sus derechos ante el operador turistico inmediatamen-
te después de la declaracién realizada por este dltimo.

El Ministerio Federal de Justicia queda facultado, de conformidad con el Ministerio
Federal de Economia, a penalizar a través de Decreto-ley sobre proteccién al consu-
midor en el caso de establecimiento de viajes, a través de los cuales se garantiza que
las descripciones de los viajes no contengan ningtin dato que induzca a error, sino
que éstas contengan datos claros y precisos y que el operador turistico dé al turista las
informaciones necesarias. A este efecto se pueden precisar los datos que deben ser re-
flejados en el prospecto editado por el organizador y también el tipo de informacién
que debe dar el operador wuristico al wrista antes de la contratacién y antes del inicio
del viaje.

n_y sustitucion
Antes del comienzo del viaje el viajero estd facultado a solicitar su sustitucién por

otra persona. El agente de viajes puede negarse a la parricipacién de un tercero si este
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tiltimo no cumple los requisitos del viaje o si su participacién es contraria a las dispo-
siciones legales o las reglamentaciones del Gobierno.

El agente de viajes estd facultado a exigirle al viajero los gastos adiciones causados por
la participacién del tercero.

651C (Indemnizacién)

1

El agente de viajes estd obligado a organizar el viaje de manera que tenga la calidad
prometida y no se vea afectado por defectos que anulen o disminuyan el valor o la
aptitud de las ventajas habituales o contractualmente estipuladas.

Si el viaje carece de esta calidad, el viajero estd facultado a exigir una indemnizacién.
El agente de viajes puede negarse a indemnizarle si ello requiere un gasto despropor-
cionado.

Si el agente de viajes no proporciona la indemnizacién en un periodo razonablemente
establecido por el viajero, el viajero puede buscar indemnizacién personalmente y exi-
gir el reembolso de los gastos necesarios. El establecimiento de un plazo de tiempo
no es necesario si el agente de viajes se niega a proporcionar la indemnizacién o si
exige una satisfaccidn inmediata por un interés particular del viajero.

651d (Reduccidn del precio)

Si el viaje se ve afectado por un defecto especificado en el § 651¢, 1, el precio del viaje
se reduce durante la duracién del defecto de acuerdo con las disposiciones del § 472.
No se produce ninguna reduccién en tanto que el viajero omita de manera negligente
comunicar el defecto.

651e (Denuncia debida a un defecto)

L

Si un viaje se ve perjudicado de manera sustancial por un defecto del tipo indicado
en el § 651c, el viajero estd facultado a denunciar la cancelacién del contrato. Lo
mismo se aplica si debido a dicho defecto no puede esperarse que realice el viaje a
causa de razones importantes reconocibles por el agente de viajes.

La denuncia sélo es admisible si el agente de viajes permitié que se agotase un perio-
do de tiempo razonable a é establecido por el viajero sin proporcionar una solucién.
No hay necesidad de establecer un periodo de tiempo si es imposible proporcionar
una solucién, si es denegada por el agente de viajes o si la denuncia inmediata estd
justificada por un interés particular del viajero.

Si se denuncia el contrato, el agente de viajes pierde su derecho a exigir el precio del
viaje acordado. Puede, sin embargo, exigir una indemnizacién por los servicios de via-
jes ya proporcionados o a proporcionar hasta la terminacién del viaje, a determinar
de acuerdo con el § 471. Esto no se aplica en tanto que estos servicios no tengan in-
terés para el viajero debido a la cancelacion del contrato,

El agente de viajes estd obligado a tomar las medidas necesarias debidas a la cancela-
cién del contrato, especialmente si el contrato incluia el viaje de vuelta, a proporcio-
nar el transporte para el viaje de vuelta. Los gastos anadidos son soportados por el
agente de viajes.
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65 1f (Indemnizacién)

Si el defecto que afecta al viaje se deriva de una circunstancia de la que es responsable
el agente de viajes, el viajero puede exigir la indemnizacién por el incumplimiento,
sin perjuicio de la reduccién del precio o la denuncia.

Si el viaje se ve frustrado o materialmente dafiado, el viajero puede exigir una indem-
nizacién monetaria razonable también a causa de la pérdida del tiempo de vacaciones.

651g (Limite de tiempo; prescripcién)

El viajero tiene que hacer valer las pretensiones contra el agente de viajes de acuerdo
con los §§ 651c a 651f en un mes desde la fecha estipulada en el contrato como dlti-
mo dia del viaje. Después del término del limite de tiempo el viajero sélo puede ha-
cer valer pretensiones si se le impidié observar el limite de tiempo por causas distintas
a su voluntad.

Las pretensiones del viajero, de acuerdo con los §§ 651¢ a G651, prescriben a los cin-
co meses. La prescripcién comienza a contar desde la echa en la que el viaje deberia
haber terminado de acuerdo con el contrato. Si el viajero hizo valer dichas pretensio-
nes, la prescripcién se suspende hasta la fecha de desestimacién escrita de la preten-
sién por parte del agente de viajes.

651h (Limitacién permisible de la responsabilidad)

El agente de viajes puede, mediante acuerdo con el viajero, limitar su responsabilidad
al triple del pecio del viaje:

En tanto que el dano al viajero no fuera causado intencionadamente o por negligen-
cia grave, 0

En tanto que la gente de viajes sélo sea responsable de un dafio causado al viajero por
culpa del proveedor de servicios.

Si existen disposiciones legales relativas a los servicios de viajes de cuerdo con los cua-
les aparezca una pretensién de indemnizacién o pueda hacerse valer sujeta a ciertas
condiciones o limites, o pueda excluirse sujeta a ciertas condiciones, también el agen-
te de viaje puede invocarlas contra el viajero.

651i (Renuncia antes del comienzo del viaje)

El viajero puede, en cualquier momento antes del comienzo del viaje, desistir del
contrato.

Si el viajero desiste del contrato, el agente de viajes pierde su derecho al precio
cordado del viaje. Puede, sin embargo, exigir una indemnizacién razonable. La cuan-
tia de la indemnizacion se deteriora en referencia | precio del viaje después e deducir
el valor de los gastos ahorrados al agente de viajes y otras cantidades que ganase por
una utilizacion diferente de los servicios de viaje.

Puede establecerse un porcentaje del precio de viaje en el contrato como indemniza-
cién por cada tipo de viaje, sujeta a tener en cuenta lo ahorrado en los gastos habi-
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tuales y las posibles ganancias habituales conseguidas por otra aplicacién de los servi-
cios de viaje.

651j (Terminacién debida a fuerza mayor)

Si el viaje se ve marerialmente impedido, puesto en peligro o perjudicado como resul-
tado de una fuerza mayor que no pudo ser prevista en el momento de realizar el con-
trato, el viajero puede rescindir el contrato.

Si el contraro es rescindido a causa de la prevista en el nimero 1, las disposiciones
del § 651e.3, incisos 1°y 2° y 4, inciso 1% son aplicables. Los gastos afadidos del
viaje de vuelra son soportados por las partes a partes iguales, los demds gastos anadi-
dos son soportados por el viajero.

651k (Aseguramiento, pago)

IE

El operador tiene que asegurar que se le reintegre al rurista:

1° El precio del viaje abonado si las prestaciones del viaje se suspenden como conse-
cuencia de estado de insolvencia o de quiebra del operador ruristico, y

2° Los gastos inevitables que se le originan al rurista como consecuencia de estado
de insolvencia o de la quiebra del operador turistico.

3° Los gastos inevitables que se le originan al turista como consecuencia del estado
de insolvencia o de la quiebra del operador turistico.

El operador turistico sélo puede cumplir con las obligaciones del pasaje:

1° Por medio de un seguro realizado por una empresa aseguradora competente en el
dmbito de aplicacién de esta ley sobre actividades mercantiles, o

2° Por medio de una promesa de pago de una entidad crediticia competente en el
imbirto de aplicacién de esta ley sobre actividades mercantiles.

El asegurador o la enridad crediticia puede limitar su fianza, por los gastos que se re-

integran por éste en el total de un afio segiin esta ley, o setenta millones de marcos

alemanes para el primer afio tras el 31 de octubre de 1994, a cien millones de marcos

alemanes para el segundo afio, a ciento cincuenta millones de marcos alemanes para

el periodo siguiente. Si los gastos a reintegrar por el asegurador o por la entidad

crediticia en el total de un afo segin esta ley sobrepasan los importes midximos, se re-

ducen entonces ciertas pretensiones de reintegro en la proporcién en la que el impor-

te total guarda con el importe miximo.

El operador turistico tiene que proparcionar al turista una reclamacién inmediara

contra el asegurador o contra la entidad crediricia para el cumplimiento de su obliga-

cién segiin el pirrafo 1, yt ene que demostrarlo por medio de la entrega de un certifi-

cado (recibo de entrega de documentos) de esta entidad.

El operador rturistico sélo puede reclamar o recibir los pagos del turista por el precio

del viaje, excepruando el primer pago, por valor del diez por ciento del precio del via-

je, un médximo de quinientos marcos alemanes, antes del término del viaje, si el ope-

rador turistico le ha entregado al turista un recibo de entrega de documentos.
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5. Sien el momento de la conclusién del contrato ¢l operador turistico tiene su sede

central en otro Estado miembro de la Comunidad Europea o en otro Estado-parte

del tratado relativo al espacio econémico europeo, ¢l operador turistico atiende ram-

bién a su obligacién del pdrrafo 1 cuando éste ofrece garantia al turista de acuerdo

con las disposiciones de los demds Estados y ésta se corresponde con las exigencias

del pérrafo 1, inciso 1% el pdrrafo 4 se aplica con reserva de que deba ser suministra-

da una garantfa al turista.

Los pdrrafos 1 a 5 no se aplican, cuando

1° El operador turistico sélo organiza viajes ocasionalmente y fuera de su actividad
profesional.

2° El viaje no tiene una duracién superior a veinticuatro horas, no incluye
pernoctacion y el precio del viaje no sobrepasa los ciento cincuenta marcos ale-
manes.

3° El operador es una persona juridica de Derecho piiblico.

6511 (Pactos especiales)

Las disposiciones de los §§ 651,a a 651k no pueden regir en perjuicio del turista.

1 VIVR (Datos del prospecto

Si el operador turistico pone a disposicién un prospecto a propésito de los viajes or-

ganizados por él, debe entonces éste contener los datos sobre el precio del viaje clara-

mente legibles y precisos, la cuantia del primer pago a realizar, el dia del vencimiento
de la suma restante y, ademds, en lo concerniente a los viajes de consideracién, las si-
guientes caracteristicas del viaje:

a) Lugar de destino.

b) Medio de transporte (caracteristicas y categoria).

¢) Alojamiento (condicién, ubicacién, categoria o comodidad y caracteristicas prin-
cipales, asi como —si existen- su licencia y clasificacion rturistica).

d) Comidas.

e) Ruras del viaje.

f) Requisitos de pasaporte y visado para los pertenecientes al estado miembro, en el
que se oferta el viaje, asi como aquellos requisitos de la policia de sanidad, que
sean necesarios para el viaje y la estancia.

g) El mimero minimo de participantes para la realizacién del viaje, asi como especi-
ficar del turista la declaracién de que el nimero de participantes no llega y el via-
je no se realiza.

Los datos que contiene el prospecto son vinculantes para el operador turistico. Este

puede, sin embargo, exponer cualquier modificacién antes de la conclusién del con-

trato si la refleja en el prospecto. El operador turistico y el turista pueden pacta pres-
taciones distintas que las que se reflejan en el prospecto.

El pdrrafo 1 se aplica mutatis mutandis si los datos relacionados con los viajes organi-

zados se presentan en un soporte de imagen y de sonido por el operador turistico.
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2 VIVR (Informacién anterior a la conclusién del contrate)

El operador turistico estd obligado, antes de que el turista emita su manifestacién de

consentimiento para con el contrato (reserva), a informar al turista acerca de:

1° Requisitos de pasaporte y de visados, especialmente en lo concerniente a los pla-
zos de obtencién de estos documentos. Esta obligacién se refiere a los requisitos
de los pertenecientes al estado miembro, en el que se oferta el viaje.

2° Requisitos e la policia de sanidad, si estos datos no se contemplan ya en uno de
los prospectos editados por el operador turistico y puestos a disposicién del turis-
ta, y entretanto no se efecttia ninguna modificacién.

3 VIVR (Certificado del viaje, condiciones generales del viaje)

El operador turistico debe hacer entrega al turista de un comprobante del contrato

del viaje (certificado del viaje) en el momento de la conclusién del contrato o inme-

diatamente después.

El certificado del viaje, segin la condicién del viaje de consideracién, ademds de los

datos sobre el precio del viaje y las modalidades de pago mencionados en el § 1, pi-

rrafo 1, asi como las caracteristicas del viaje segiin el § 1, pdrrafo 1, letras b), ¢), d),

) y g), deben contener los siguientes datos:

a) El lugar definitivo de destino o, si el viaje comprende mds escalas, los lugares
concretos de destino, los periodos exactos y las fechas.

b) Dia, hora previsible y lugar de salida y regreso.

¢) Visitas, excursiones y demds prestaciones incluidos en el precio del viaje.

d) Indicacién de las posibles modificaciones del precio, asi como los factores de su
determinacién (§ 651, pdrrafo 3 del BGB) e indicacién de las tasas no incluidas
en el precio del viaje.

e) Deseos especiales estipulados por el turista.

f) Nombre y direccién del operador turistico.

g) Sobre la competencia que tiene el turista para notificar al operador turistico cual-
quier deficiencia producida, asi como sobre que el operador turistico dispone de
un plazo prudencial para su remedio antes de la rescision del contrato de viaje, si
el remedio es posible o es denegado por el operador turistico o cuando la resci-
sién inmediata del contrato es justificada por un interés particular del turista.

h) Sobre los plazos a cumplir, segiin €l § 651g del BGB, bajo resefia nominal de la
oficina ante la que hay que reclamar.

i)  Sobre el posible otorgamiento de un seguro que cubra los gastos del cese del viaje
o de un seguro que cubra los costes de repatriacién por accidente o enfermedad,
bajo la mencién del nombre y direccién del asegurador.

Si el operador turistico adopta para el contrato condiciones generales, rienen que ser

éstas comunicadas totalmente al turista antes de la conclusién del conrraro.

El operador turistico puede hacer frente a sus obligaciones de los pdrrafos 1y 2, ale-

gando los datos contenidos en un prospecto editado por éste y puesto a disposicién

del turista, datos que corresponden a las requisiciones de los parrafos 2 y 3.
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Recuerda Manuel Villa-Garcia que los juristas alemanes, acogien-
do en gran medida el Convenio Internacional sobre Contratos de
Viaje, que pretende legislar los Contratos de Viajes Organizados y los
Contratos de Viajes formulados a través de intermediarios, que se ce-
lebré en Bruselas en 1970, bajo los auspicios del Instituto Internacio-
nal para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), promul-
garon la Ley de Viajes, la cual entré en vigencia el 1 de octubre de
1979, e incluyé en el BGB los referidos articulos.

5. Los pérrafos 1 a 4 no se aplican cuando la manifestacion de reserva del urista se emi-
te en menos de siete dias hdbiles antes del inicio del viaje. No obstante, se tiene que
informar al turista, a lo mds tardar el emprender el viaje, sobre la competencia sefiala-
da en el pérrafo 2, letra g), y sobre los datos sefialados en el apartado 2, letra h).

4 VIvR (Informacién antes del inicio del viaje)

1. Antes del inicio del viaje y con la debida antelacién el operador turistico tiene que
informar al turisca:

) De las horas de salida y llegada, lugares de escala y los servicios complementarios
que allf se pueden abtener. en qué momento anterior al inicio del viaje pactado
por contrato debe llevar al poder

k) Si el turista ocupase un asiento en un transporte, sobre este asiento.

) Del nombre, direccién, nimero de teléfono de la delegacién local del operador
turistico 0 —en su defecto- de la oficina local que puede prestar ayuda al turista
ante cualquier dificultad; cuando tales oficinas no existen, hay que notificar al ru-
rista un nimero de teléfono de emergencia y otros datos, con cuya ayuda puede
el turista entablar relacién con el organizador. Si un menor viaja al extranjero,
hay que informar a la persona determinada de cémo puede establecer relacién di-
recta con el nifio o de cémo se le puede asignar una persona responsable en el lu-
gar de estancia.

2. No es necesaria una notificacién especial del pirrafo 1, si el dato correspondiente ya
se refleja en el prospecto puesto a disposicion del turista o en la certificacion del viaje

y entretanto no se producen modificaciones.

Vlv$ (Organizador ocasional de viaj
Este Decreto no es vdlido para aquellos organizador de viajes que organizan paquetes

turisticos (viajes & forfair) ocasionalmente y fuera de su actividad profesional.
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En lo referente a la definicién y naturaleza juridica del contrato
de viaje, Villa-Garcia recuerda que el inciso 1 del articulo 651a del
Cédigo Civil Alemdn ha establecido que por medio del Contrato de
Viaje el organizador (usualmente es el agente de viajes) se compro-
mete a ofrecer al viajero un conjunto de prestaciones (dentro de las
cuales puede considerarse el hospedaje), un viaje. Y el viajero se com-
promete a pagar al organizador el precio acordado.

Es por ello —agrega— que el Contrato de Viaje también es lla-
mado contrato «todo incluido», «iaje combinado», «generalizado», o,
por el término francés, contrato «forfait.

Sefiala que este contrato puede tener dos origenes, el primero, que
es el mds usual, y que se da por la oferta publica que realiza un agen-
te de viajes y que se concreta por la aceptacién del viajero; y, el se-
gundo, cuando el viajero solicita que se estructure un viaje con deter-
minadas modalidades y requerimientos, y el agente de viajes lo acepta
y procede a organizarlo.

Relata Villa-Garcia que algunos juristas alemanes han sefalado
que «el organizador elige desde el comienzo un conjunto de servicios
(por ejemplo: viaje aéreo, maritimo o por ferrocarril; transporte al
hotel; alojamiento; alimentacidn; gufas), los coordina, los retine en
un solo conjunto y los ofrece a una tarifa global, segiin programa
previamente establecido. El organizador facilita este conjunto de ser-
vicios individuales dentro de un tiempo determinado y bajo su res-
ponsabilidad»”.

Para tal efecto, Villa-Garcia sefiala como fuente doctrinaria a BASSENGE, Peter;
DieBerRICHSEN, Uwe; EDENHOFER, Wolfgang; HEiNrICHS, Helmut; HELDRICH, Andreas;
KeipeL, Theodor; Putzo, Hans y Heinz THOMAS. Biilgerliches Gesetzbiich, Munich:
1983, p. 659.
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De esta forma, Villa-Garcfa sostiene que estamos frente a un con-
trato unitario, suf generis, complejo en su naturaleza, que abarca en
conjunto una serie de prestaciones, las cuales, si fueran ofertadas in-
dividualmente, originarfan tantos contratos individuales turisticos
como prestaciones individuales ofertadas. Cita como ejemplo, si un
agente de viajes promociona un viaje al Cusco por cinco dias, y den-
tro del precio se incluye el pasaje aéreo, alojamiento en un hotel cin-
co estrellas y alimentacién, lo que estd ofertando es un contrato de
viaje; pero, si cada una de estas prestaciones se ofrecieran individual-
mente, sin vincularlas, se estaria ofertando un contrato de transporte,
o un contrato de hospedaje, o un contrato de alimentacién turistica.

Refiere que al respecto, Enrique Pérez Bonnin, en su Tratado Ele-
mental de Derecho Turistico, ha sefialado, «que con una concepcién
simplista puede pensarse que el contrato que tratamos es susceptible
de descomponerse cn l']l'l.’lltipkes contratos df: hospedaje, tantos como
establecimientos visitados y otros tantos contratos de transporte, ser-
vicios, etc. Pero ello es demasiado elemental. No existe en la figura
que contemplamos una pluralidad de contratos auténomos
nominados, que el cliente pacta por intermedio de la agencia de via-
jes, sino un solo contrato con fisonomia claramente definida, ya que
todas las prestaciones son queridas conjuntamente como un todo en
funcién de la reciproca interdependencia que las vincula. El forfait es
siempre un contrato unitario. En ningin momento, su esencial uni-
dad Pucde descomponerse €n una suma de contratos. Eﬂ consecuen-
cia, la contraprestacién del tomador del contrato es también dnica».

En lo que respecta al concepto del contrato de viaje combinado,
Juan Gémez Calero®, recuerda que tiene la consideracién de «contra-

*  Gomez CALERO, Juan. Régimen Juridico del Contrato de Viaje Combinado. Madrid:
Editorial Dykinson, S.L., 1997. (Capitulo II, El Contrato de viaje combinado: nocio-
nes generales).
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to» todo negocio juridico bilateral cuyos efectos consistan en crear,
modificar o extinguir una relacién juridica de contenido patrimonial.
Agrega que el que nos ocupa —esto es, el contrato de viaje combina-
do— tiene por objeto crear o constituir una determinada relacién ju-
ridica contractual, entendiéndose por tal la situacién en que se colo-
can, de una parte, el «organizador» o el «detallista», y, por otro lado,
cada uno de los consumidores o usuarios (que tengan la condicién de
«contratante principal», «beneficiario» o «cesionario»), después de que
se haya celebrado vdlidamente el contrato. Siendo esto asi —dice
Gémez Calero—, la vertiente normativa del contrato, su cardcter de
«les» reguladora de aquella situacién, adquiere la dimensién mds rele-
vante que la que corresponde al propio contrato en cuanto acto o ne-
gocio juridico.

Partiendo de estas ideas, Gémez Calero seiala que el concepto del
contrato de viaje combinado (a que se contrae la Ley espanola 21/
1995, de 6 de julio) puede ser extraido de la armonizacién conjunta
de los apartados 1 y 8 del articulo 2 de la propia Ley, el primero de
los cuales nos da el significado de la expresién «viaje combinado», en
tanto que el segundo proporciona la nocién del «contrato» que le
concierne. Conforme al apartado 1, es viaje combinado «la combina-
cién previa de, por lo menos, dos de los siguientes elementos, vendi-
da u ofrecida en venta con arreglo a un precio global, cuando dicha
prestacién sobrepase las veinticuatro horas o incluya una noche de es-
tancia: a) transporte, b) alojamiento, c) otros servicios turisticos no
accesorios del transporte o del alojamiento y que constituyan una
parte significativa del viaje combinado. Refiere Gémez que a tenor
del apartado 8, con el término contrato se designa «el acuerdo que
vincula al consumidor (o usuario) con el organizador o el detallistar.

Agrega el citado profesor espafiol, que las definiciones
transcriptas, puestas en relacién con el contenido normativo de la
Ley, permiten adelantar un concepto meramente instrumental y
obligadamente descriptivo del contrato de viaje combinado; del cual
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se puede decir que se trata de un contrato predispuesto u ofertado
por un organizador o un detallista (uno y otro, Agencias de Viajes) y
aceptado por un ndmero generalmente plural de consumidores o
usuarios (que se adhieren al mismo con el cardcter de contratante
principal o de beneficiario) y por medio del cual se establece entre las
partes una relacién juridica negocial en cuya virtud la Agencia de
Viajes (en concepto de organizador o detallista) se compromerte a
prestar a cada uno de los consumidores o usuarios participantes en el
contrato (a titulo de contratante principal, beneficiario o cesionario)
los servicios que estén comprendidos en el viaje combinado como
elementos integrantes del mismo (transporte, alojamiento y otros ser-
vicios turisticos) en las condiciones previstas por la Ley y por la do-
cumentacién contractual (folleto informativo y contrato escrito), a
cambio de un precio global cierto.

En lo que atafie a sus notas caracteristicas, Gémez Calero indica
que el contrato de viaje combinado es singular, en el sentido de que
su estructura negocial, su forma y su contenido se apartan sensible-
mente de otros contratos, se manejan de modo usual (como la com-
praventa o el arrendamiento). Lo cual no tiene nada que ver con el
hecho de que sea muy frecuente en la prictica; sobre todo en los
tiempos actuales, en los que el turismo vacacional y de grupo estd
ampliamente generalizado.

En cuanto a las «notas caracteristicas» del contrato de viaje com-
binado, Gémez Calero las enuncia, sosteniendo —entre otros carac-
teres— que se trata de un contrato: a) tipico; b) de adhesién; c) bila-
teral o sinalagmdtico; d) oneroso; €) conmutativo; ) de tracto sucesi-
vo; g) de resultado (distincién negada por nosotros); y h) mercantil.

Aunque este contrato «deberd formularse por escrito», Gémez Ca-
lero se inclina por su cardcter bdsicamente «consensual», en el sentido
de que se celebra por el solo consentimiento.
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Segin Gémez Calero, es un contrato «tipicor; «<nominado», segiin la
tradicién romana. Por contraposicién a los «innominados» o
«atipicos», el contrato de viaje combinado es «tipico» porque cuenta
en su pais, Espafa, con una norma legal que lo regula (la Ley 21/
1995 de 6 de julio) y de la cual proviene su individualidad, autono-
mia y denominacién. En el dmbito del Derecho Peruano, hablaria-
mos de un contrato atipico legal, tipico social y nominado.

Refiere Gémez que desde otra perspectiva, la figura convencional
que nos ocupa constituye un «contrato de adhesién», encuadrable en
el dmbito de los llamados «contratos con condiciones generales»; ello,
porque el contrato de viaje combinado responde en esencia al esque-
ma tipico de aquella clase de contratos, si bien su formacién resulta
algo mds compleja.

Agrega que los «contratos de adhesién» propiamente tales son
plasmados con antelacién en un modelo documental preconstituido
por una de las partes («predisponente») y sobre este mismo docu-
mento estampa su firma, aceptando las condiciones (generales y par-
ticulares) que en ¢l figuran, el otro contratante («adherente»). En el
«contrato de viaje combinado» las cosas no suceden exactamente asi.
La Agencia de Viajes (organizador o detallista) comienza por elaborar
un «programa o folleto informativo» que ha de contener la corres-
pondiente oferta sobre el viaje combinado y en el que se deben in-
cluir —a modo de «condiciones generales»— los extremos que confi-
guran y describen el viaje ofrecido y las normas por las que se habrd
de regir el correspondiente contrato. Puesto el «programa-oferta» a
disposicién de los consumidores o usuarios, estos manifiestan su ad-
hesién (es decir, su acepracién ab initio de aquel contenido normari-
vo) efectuando la pertinente «inscripcién» y reservando plaza en el
viaje.

Pero —anota Gémez— el consumidor o usuario que se adhiere
no suscribe el «programa o folleto informativo», sino un documento
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contractual que se cumple y se formaliza después y que representa
(salvo los casos en que sea menester la «confirmacién» de la «reservar)
la culminacién del proceso de formacién del contrato de viaje combi-
nado.

Luego, Gémez Calero trata acerca del caricter «bilateral» o «sina-
lagmdrico» de este contrato, pues genera obligaciones reciprocas a
cargo de ambas partes: para el organizador o el detallista, la de pres-
tar (por si o por otros) los servicios que conforman el viaje combina-
do, y para los consumidores o usuarios la de pagar el precio global
establecido.

Segitin Gémez Calero, en criterio que compartimos, por su condi-
cién de sinalagmdrico, el contrato de viaje combinado es siempre
«oneroso», puesto que cada una de las partes aspira a obtener un be-
neficio equivalente a la prestacién que ofrece; en la inteligencia de
que esta equivalencia (en la que cabe apreciar una vertiente «objetiva
y otra «subjetiva») no tiene por qué traducirse en una exacta y aquila-
tada correspondencia econémica, siendo bastante con que se busque
«la mayor reciprocidad de intereses». La onerosidad del contrato
comporta en cierto modo una referencia a la «causa», que —en cuan-
to elemento esencial del contrato— es «para cada parte contratante la
prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte».

En cuanro a su conmutatividad o aleatoriedad, Gémez Calero re-
fiere que el conrrato de viaje combinado, tal como lo contempla la
Ley espaiiola 21/1995, es «conmutativo», por cuanto las prestaciones
respectivas de los contratantes (de un lado, efectuar los servicios que
forman parte integrante del viaje combinado; de otro, pagar el precio
global estipulado) no dependen (como en los contratos aleatorios)
«de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir en tiempo inde-
terminado», sino que estdn establecidas desde la celebracién del con-
trato.
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Por otra parte, Villa-Garcia trata acerca del titulo de viaje, sefa-
lando que es el documento que todo organizador debe entregar al

viajero, y que contiene los términos y condiciones en que se sustenta
el contrato de viaje.

Segiin Villa-Garcfa, este documento no reviste de ninguna forma-
lidad, puede ser simplemente un folleto de promocién turistica, ya
que lo importante del documento mismo es que contenga todas las
prestaciones ofrecidas por el organizador; y, en segundo lugar, al via-
jero le servird como prueba fundamental contra el organizador si este
incumple el contrato de viaje o da un mal servicio o incumple una
de las prestaciones pactadas en el contrato.

Hace bien Villa-Garcia en indicar que el inciso 1 del articulo 6
del Convenio de Bruselas de 1970 recomienda que: «El documento
de viaje deberd incluir lo siguiente:

a) Lugar y fecha de la emisién.
b) Nombre y direccién del organizador del viaje.

c) Nombre del viajero o viajeros y si el contrato fue concluido
por  otra persona, nombre de tal persona.

d) Lugares y fechas de inicio y fin del viaje, al igual que las
estadias.

e) Todas las especificaciones necesarias concernientes al transpor-

te, alojamiento, al igual que servicios accesorios, comprendidos en el
precio.

f) Cuando sea necesario, el niimero minimo de viajeros requeri-

dos.

g) El precio global que corresponde a todas las prestaciones pre-
vistas en el contrato.
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h) Circunstancias y condiciones bajo las cuales el viajero pueda
rescindir o resolver el contrato.

i) Cualquier cldusula atributiva de competencia arbitral estipula-
da en las condiciones del articulo 29 (referido a que se podrd atribuir
competencia a un Tribunal Arbitral, a condicién que éste aplique el
Convenio).

j) Una declaracién que, a pesar de cualquier cldusula en contra-
rio, el contrato esté sujeto a las reglas de este Convenio.

k) Cualquier otra indicacién que las partes juzguen conveniente
incluirla de comtin acuerdo».

Indica también que ademds de lo que sefala el Convenio sobre lo
que debe contener el titulo de viaje, habria que agregarle una cldusula
en la que se regulen las circunstancias y condiciones en las que el or-
ganizador podrd rescindir o resolver el contrato, y otra sobre el mon-
to de la indemnizacién por el mal cumplimiento o incumplimiento
del contraro de viaje, con el fin de evitar futuros litigios.

En lo que respecta a las obligaciones de las partes contrarantes,
apunta Villa-Garcfa que el inciso 1 del articulo 651¢ del Cédigo Ale-
mdn expresa que el organizador estd obligado a realizar el viaje del
modo que redna las condiciones anunciadas y que no haya ningiin
defecto que suprima o reduzca el valor o las posibles ventajas, habi-
tuales o no, previstas por el contrato.

Segiin refiere Villa-Garcfa, como es natural, por otro lado, tene-
mos que la principal obligacién del viajero es la de pagar el precio es-
tipulado. Ademds, el viajero deberd reunir los requisitos exigidos para
cada viaje, para que de tal forma no le cause perjuicios al organizador
y a los otros viajeros. Villa-Garcia cita como ejemplo, si se planea un
viaje a escalar el Nevado Alpamayo, el viajero deberd reunir las con-
diciones fisicas y técnicas requeridas o, en otros casos, deberd obtener
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la visa exigida o el certificado de vacunacién contra alguna enferme-

dad.

Por todo lo expuesto, en sus valiosisimas y pioneras expresiones,
Villa-Garcia concluye que el Contrato de Viaje es la base de toda la
contratacién turistica, siendo absolutamente necesario que se le regu-

le y legisle, para coadyuvar al mejor desarrollo de nuestra actividad
turistica.

Por otra parte, resulta necesario recordar que en doctrina se discu-
te si corresponde hablar del Derecho Turistico o del Turismo.

En tal sentido, David Blanquer Criado® recuerda que los estudio-
sos e investigadores del Derecho econémico o patrimonial han exten-
dido su foco de atencién a los mds variados sectores (empresas banca-
rias o de seguros, transportes, telecomunicaciones, ordenacién del
mercado de valores, servicios de suministro de electricidad, gas o
agua...), pero han dejado al margen lo que frecuentemente se califica
como la primera industria nacional de su pais (Espaiia).

Refiere que hasta la actualidad el estudio del turismo ha sido coto
reservado de gedgrafos, cartégrafos y economistas. Agrega el citado
profesor que el método juridico tenfa poco que ver con tan impor-
tante industria. En cambio, cuando el énfasis se pone en la calidad y
la excelencia, y la clave para alcanzar esos objetivos pasa por la orde-
nacién administrativa de los operadores turisticos, asi como de los
bienes y productos turisticos, el Derecho se erige en herramienta in-
dispensable en el estudio y andlisis del sector turistico.

Estima Blanquer Criado que resulta habitual entre juristas dedica-
dos a la docencia una comprensible tendencia a subrayar la singulari-

? BLANQUER CriADO, David. Derecho del Turismo. Valencia: Tirant Lo Blanch, Guada

Litografia, S.L., 1999, pp. 20 y ss.
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dad y originalidad de la asignatura que imparten y de su Area de Co-
nocimiento. Esa inclinacién suele terminar animando al profesor a
justificar esas particularidades creando principios juridicos que dife-
rencian su asignatura de otras ramas del Derecho (constitucional, ci-
vil, mercantil, administrativo, financiero y tributario, laboral, entre
otras). Por ello estima que no es de extranar que alguien sienta la
tentacién de crear o inventar un Derecho Turistico sustentado en sus
propios principios, distintos a los que rigen e inspiran otras discipli-
nas juridicas, y que —por tanto— dan autonomia y sustantividad
propia a una nueva disciplina académica. En su opinién, conviene re-
sistirse a esa tentacién pues no hay tal singularidad de principios di-
ferentes a otras ramas y propios o exclusivos de un supuesto Derecho
Turistico.

Estima que mds modestamente, puede hablarse de Derecho del Tu-
rismo; este carece de esos principios y se limita a tener como conteni-
do las normas y problemas juridicos que se suscitan en una realidad
socioeconémica como es el turismo. Para conocerlos y resolverlos hay
que acudir a los principios y técnicas del Derecho Civil; Mercantil,
Administrativo y Tributario, sin olvidar el Derecho del Trabajo. Agre-
ga que no estamos ante una disciplina auténoma sino vicaria de otras
ramas del Derecho.

Segiin David Blanquer, junto a la aficién a crear artificialmente
inexistentes ramas del Derecho, otro vicio de los juristas que ejercen
la docencia es la vocacién por parcelar el mundo juridico. Senala que
para muchos lo importante no es la realidad (lo que sucede en la ca-
lle) sino la divisién académica de disciplinas o asignaturas (lo que
ocurre en los pasillos y despachos de los Departamentos de la Uni-
versidad). Para ellos la tarea prioritaria es delimitar qué Area de Co-
nocimiento debe hacerse cargo de la docencia de una nueva asignaru-
ra, para dejar fuera de esa disciplina a quienes estdn encuadrados en
otra Areas. Pero, con acierto, Blanquer Criado sefiala que la realidad
camina por otro sendero, pues hay sectores del turismo que pueden
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ser examinados desde distintas ramas del Derecho o Areas de Cono-
cimiento universitario.

Indica que no es de extrafiar el cardcter interdisciplinario de esta
asignatura universitaria, que no se acomoda ni se ajusta a la distribu-
cién de materias juridicas entre las distintas Areas de Conocimiento
que existen en nuestras Universidades.

En lo que respecta al contenido del Derecho del Turismo,
Blanquer Criado expresa que desde una perspectiva global y de con-
junto, el estudio juridico del turismo puede estructurarse en torno a
su doble dimensién subjetiva y objetiva. Subjetivamente se analizan
las Administraciones Piiblicas competentes en la materia, los opera-
dores turisticos o empresarios que ejercen la iniciativa privada en ese
sector de la economia de mercado, y finalmente el cliente, el usuario
de los servicios, el turista. Objetivamente se pueden estudiar los bie-
nes turisticos (desde la proteccién de las costas o el patrimonio histd-
rico, pasando por el cuidado del entorno urbano y natural), y los ser-
vicios turisticos (transportes, alojamiento, restauracién, organizacién
de actividades deportivas y recreativas, viajes combinados, etc.).

Segiin Blanquer Criado, de forma sintética, cabe decir que el De-
recho del Turismo se refiere a determinados sujetos, actividades y bie-
nes. Sefiala que tres son los sujetos que deben ser examinados (el tu-
rista, el empresario y la Administracién Publica), quienes desarrollan
un amplio y variado abanico de actividades (en el caso de las empre-
sas privadas la actividad fundamental es la prestacién de servicios:
transporte, alojamiento, restauracién, ocio); en tanto el escenario o
los bienes en los que se desarrollan esas actividades (los destinos turfs-
ticos), pueden ser de titularidad piblica (playas, parques naturales,
Museo del Estado) o de titularidad privada (hoteles, restaurantes,
parques temdticos, campos de golf).

111



SEGUNDA PARTE

ErL CoNTRATO DE COMODATO




E1L ConTrRATO DE COMODATO

1. CoNcEPTO

En virtud de lo prescrito por el articulo 1728 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, «Por el comodato, el comodante se obliga a entregar
gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que lo
use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuelvan.

La definicién otorgada por el Cédigo Nacional plantea diversos
puntos que resulta necesario desarrollar, como son los relativos a los
bienes que pueden constituir objeto del contrato de comodato, los al-
cances de las obligaciones de las partes y diversas otras materias que
serdn objeto de estudio a lo largo de este trabajo.

Comenzaremos el estudio del comodato analizando cudles son sus
caracteristicas.

2. CARACTERISTICAS

Antes de abordar el andlisis de las caracteristicas del contrato de
comodato en el Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos precisar
que la metodologia empleada se basa —como siempre— en la clasifi-
cacién general de los contratos elaborada por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, dictada en su Curso de Contratos Parte General en
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, cuando fui su alumno, en
el primer Semestre Académico de 1986, ademds de la contenida en
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su obra «El Contrato en General», Primera Parte, Tomo I, Pdginas
209 a 248, por considerar se trata de la clasificacién mds completa de
que tengamos conocimiento.

2.1. En cuanto al nombre

El contrato de comodato es de cardcter nominado. Viene del latin
commodatum. En su Exposicién de Motivos, el Doctor Manuel
Lorenzo de Vidaurre, citando al Conde de Cépeda, escribié que
«Commodatum quiere decir como cosa que es dada a pro de aquel
que la recibiéy.

2.2. En cuanto a su regulacion

El comodato es un contrato tipico.
El comodato siempre ha tenido regulacién legislativa.

En el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederaciéon
Peri-Boliviana de 1836, estaba regulado en el Libro 111, De las
diferentes maneras de adquirir la propiedad, Titulo XI, Del
Préstamo, Capitulo I, Del Comodato y su Naturaleza, Capitulo II,
Obligaciones del Comodatario; Capitulo I1I, Obligaciones del
Comodante (articulos 1239 a 1253).

En el Proyecto de Cédigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, el comodato se encontraba regulado en su Segunda Parte
sobre Dominio y Contratos, en la que ocupaba el Ticulo 12
(Comodarto), con 16 articulos.

El Cédigo Civil de 1852 lo regulaba en su Libro 111, De las
Obligaciones y Contratos, Seccién Cuarta, De los Contratos Reales,
Titulo Segundo, Del Comodato (articulos 1825 a 1844).

En el Cédigo Civil de 1936 el comodato se encontraba legislado
en el Libro Quinto, Del Derecho de Obligaciones, Seccién Quinta,
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De los Diversos Contratos, Titulo VIII, Del Comodato (articulos
1587 a 1602).

El Cédigo Civil de 1984 lo regula en su Libro VII, Fuentes de las
Obligaciones, Seccién Segunda, Contratos Nominados, Titulo VIII,
Comodaro (articulos 1728 al 1754)'°.

1" Como referencia podemos mencionar que el Cédigo Civil Francés regula al préstamo
de uso o comodato, entre otros, en sus articulos 1874, 1875 y 1878:
Articulo 1874.- «Existen dos clases de préstamo:
El de las cosas de que cabe usar sin destruirlas,
Y el de aquellas cosas que se consumen por el uso que de ellas se hace.
La primera clase se llama préstamo de uso o comodaro;
La segunda se llama préstamo de consumo o simplemente préstamon.
Articulo 1875 .- «Fl préstamo de uso o comodaro es un contrato por el cual una de
las partes entrega a la otra una cosa, para que ésta se sirva de ella, con la obligacién
para el comodatario de devolverla luego de haberse servido de la misman.
Articulo 1878.- «Puede ser objeto de esta convencién todo lo que se encuentra en el
comercio y que no se consuma por el uson.
Lo propio hace el Cédigo Civil Belga:
Articulo 1874 .- «Existen dos clases de préstamo:
El de las cosas de que cabe usar sin destruirlas,
Y ¢l de aquellas cosas que se consumen por el uso que de ellas se hace.
La primera clase se llama préstamo de uso o comodato;
La segunda se llama préstamo de consumo o simplemente préstamon.
Articulo 1875.- «El préstamo de uso o comodato es un contrato por el cual una de
las partes entrega a la otra una cosa, para que ésta se sirva de ella, con la obligacién
para el comodatario de devolverla luego de haberse servido de la misman.
Articulo 1878.- «Puede ser objeto de esta convencion todo lo que se encuentra en el
comercio y que no se consuma por el uso».
Por su parte, el Cédigo Civil Austriaco, trata acerca del contrato de comodato en el
articulo 971:
Articulo 971.- «Cuando alguien entrega una cosa no consumible en forma gratuita
para ser devuelta en un determinado tiempo se establece un contrato de préstamo. El
contrato por el cual se acuerda prestar una cosa a alguien, pero sin haberla entregado,
es obligatorio, pero todavia no es un contrato de préstamon.
De otro lado, recordaremos que el Cédigo Civil Boliviano de 1831 traraba acerca del
comodato y su naturaleza en el articulo 1239:
Articulo 1239.- «El comodato es un contrato por el cual una de las partes entrega a
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la otra una cosa, para que se sirva de ella, con el cargo de que se la ha de volver
después de hacerlo».

El Cédigo Civil Peruano de 1852 abordaba el particular en sus ardiculos 1825, 1826
y 1827:

Articulo 1825 .- «El comodato es un contrato real por el que una persona entrega a
otra gratuitamente alguna cosa no fungible, para que se sirva de ella por cierto
tiempo o para cierto fin, y después la devuelvar.

Articulo 1826.- «Sélo pueden darse en comodato las cosas que no se consumen con
el primer uson.

Articulo 1827.- «Pueden celebrar este contrato, los que tienen libre disposicién de sus
bienes».

Por su parte, el Cédigo Civil Italiano de 1865 regulaba al comodaro en su articulo
1805:

Articulo 1805.- «El comodato o préstamo de uso es un contrato por el cual una de
las partes consigna a la otra una cosa, a fin de que sirva por un tiempo y para un uso
determinado, con la obligacién de restituir la misma cosa recibida».

El Cédigo Civil Uruguayo aborda al contrato de comodato o préstamo de uso en el
articulo 2216:

Articulo 2216.- «El comodaro o préstamo de uso es un contrato por el cual una de
las partes entrega a la otra alguna cosa no fungible, mueble o raiz, para que use de
ella gratuitamente, y se la devuelva en especie.

Este contrato podrd probarse por testigos, cualquier sea el valor de la cosa prestada».
Por su parte, el Cédigo Civil Colombiano trata acerca del comodato en el articulo
2200:

Articulo 2200.- «El comodato o préstamo de uso es un contrato en que la una de las
partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz, para que haga uso
de ella, y con cargo de restituir la misma especie después de terminar el uso.

Este contrato no se perfeccionard sino por la tradicién de la cosa».

El Cédigo Civil Venezolano de 1880 legisla sobre el particular en el articulo 1663:
Articulo 1663.- «El comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las
partes entrega a la otra gratuitamente una cosa, para que se sirva de ella, para uso o
por tiempo determinado, con cargo de restituir la misma cosa».

Por su parte, el Cédigo Civil Ecuatoriano lo hace en los articulos 2104, 2118 y
2125:

Articulo 2104.- «Comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las
partes entrega a la otra gratuitamente una especie, mueble o raiz, para que haga uso
de ella, con cargo de restituir la misma especie después de terminado el uso.

Este contrato no se perfecciona sino por la tradicién de la cosa.

Articulo 2118.- «Si la cosa no perteneciera al comodante, y el duefio la reclamare
antes de terminar el comodarto, no tendrd el comodatario accién de perjuicios contra
el comodante, salvo que éste haya sabido que la cosa era ajena y no lo haya advertido
el comodatarion.
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Articulo 2125.- «Se entiende precario cuando no se presta la cosa para un servicio
particular, ni se fija tiempo para su restitucién.

También lo constituye precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y
por ignorancia o mera tolerancia del duefion.

La regulacién del comodato en el Cédigo Civil Espafiol se presenta en los articulos
1740 y 1741:

Articulo 1740.- «Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o
alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en
cuyo caso se llama comodaro, o dinero u otra cosa fungible, con condicién de
devolver otro tanto de la misma especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente
¢l nombre de préstamo.

El comodato es esencialmente gratuiro.

El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar interés».

Articulo 1741.- «El comodanre conserva la propiedad de la cosa prestada. El
comodatario adquiere ¢l uso de ella, pero no los frutos; si interviene algin emolumento
que haya de pagar el que adquiere el uso, la convencién deja de ser comodaton.

El Proyecto de Cédigo Civil para el Imperio del Japén elaborado por G. Boissonade,
de 1890, regulaba al préstamo de uso o comodato en el articulo 890:

Articulo 890.- «El préstamo de uso o comodato es un contrato por el cual una de las
partes remite a la otra una cosa mueble o inmueble, para servirse de ella, con la
obligacién de devolverla idénticamente y en naturaleza, después del tiempo expresa o
tdcitamente fijado.

Este préstamo es esencialmente gratuiton.

De otro lado, el Cédigo Civil Japonés aborda el particular en el articulo 593:
Articulo 593.- «Un préstamo de uso se hace efectivo cuando una de las partes recibe
una cosa de la otra parte bajo el entendimiento que aquélla lo devuelva después de
haberla usado graciosamente y sacado beneficio de ella».

Por su parte, el Cédigo Civil Alemdn contempla al comodato en el articulo 588:
Articulo 588.- «Por el contrato de comodato el comodante de una cosa se obliga a
permitir gratuitamente al comodatario el uso de la cosan.

De otro lado, podemos decir que el Cédigo Civil Nicaragiiense de 1903, aborda el
tema en los articulos 3416 y 3417:

Articulo 3416 .- «Habrd comodato o préstamo de uso cuando una de las partes entre-gue
a la otra gratitamente alguna cosa no fungible, mueble o raiz con facultades de usarlas.
Articulo 3417.- «El comodato es un contrato real que se perfecciona con la entrega
de la cosa.

La promesa de hacer un empréstito de uso no da accién alguna contra el
promitente».

El Cédigo Civil Hondurefio de 1906 regula al comodaro en sus articulos 1919 y
1920:

Articulo 1919.- «No se perfecciona sino por la rradicién real o ficricia de la cosa
depositada.
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La tradicién ficticia es suficiente cuando el depositario tiene ya en su poder, por
cualquier otro titulo, la cosa que se consiente en dejarle a titulo de depésiton.
Articulo 1920.- «El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada. El
comodatario adquiere el uso de ella, pero, no los frutos; si interviene algin
emolumento que haya de pagar el que adquicre el uso, la convencién deja de ser
comodaton.

El Cédigo de las Obligaciones de Suiza trata el tema en el articulo 305:

Articulo 305.- «El préstamo de uso es un contrato por el cual el prestamista se obliga
a ceder gratuitamente el uso de una cosa que el prestatario se obliga a devolverle
después de haberse servido de ella.

Por su parte, el Cédigo Civil Brasilefio de 1916 legisla ¢l comodato en el articulo
1248:

Articulo 1248.- «El comodato es el préstamo gratuito de cosas fungibles. Se
perfecciona con la tradicién del objeto».

El Cédigo Civil Panameno de 1917 trata sobre el particular en los articulos 1431 y
1432:

Articulo 1431.- «Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna
cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se
llama comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicién de devolver otro tanto de la
misma especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo.

El comodato es esencialmente gratuito.

El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar interés».

Ardiculo 1432.- «El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada. El
comodatario adquiere el uso de ella, pero no los frutos; si interviene algiin
emolumento que haya de pagar el que adquiere ¢l uso, la convencion deja de ser
comodato».

El Segundo Anteproyccto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Perd, de 1926,
abordaba el tema en los articulos 671 y 672:

Articulo 671.- «El comodato es un contrato por el que una persona entrega a otra
gratuitamente alguna cosa, para que se sirva de ella por cierto tiempo o para cierto
fin, y después la devuelva».

Articulo 672.- «Pueden celebrar este contrato, los que tienen libre disposicién de sus
bienes».

Por su parte, el Cédigo Civil Chino de 1930 trata sobre el particular en su articulo 464:
Articulo 464.- «Se llama préstamo de uso el contrato por el cual las partes convienen
que una de ellas preste gratuitamente una cosa a la otra en miras de usarla, y que la
otra restituya la cosa después de haberse servido de ellas.

El Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936 abordé el tema en el numeral 1570:
Articulo 1570.- «Por €l comodato una persona entrega a otra gratuitamente alguna cosa,
para que se sirva de ella por cierto tiempo, o para cierto fin, y después la devuelvar.

El Proyecto de Cédigo Civil Argentino de 1936 trataba acerca del comodarto en su
articulo 1183:
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Articulo 1183.- «El contrato de préstamo serd comodaro, cuando una de las partes
entregare a la otra gratuitamente, con facultad de usarla, alguna cosa no fungible,
mueble o raiz. Podrd también entregarse una cosa fungible, siempre que fuere
individualizada a los efectos de su restitucion.

El Cadigo Civil Venezolano de 1942 legisla sobre la materia en el articulo 1724:

Artfculo 1724.- «El comodato o préstamo de uso es un contrato por el cual una de

las partes entrega a la otra gratuitamente una cosa, para que se sirva de ella, por

tiempo o para uso determinados, con cargo de restituir la misma cosa».

Por su parte, el Cédigo Civil Iraliano de 1942 aborda el tema en el numeral 1803:

Articulo 1803.- «(Nocién) El comodato es el contrato por el cual una parte entrega a

la otra una cosa mueble o inmueble, a fin de que se sirva de ella por un tiempo o

para un uso determinado, con la obligacién de restituir la misma cosa recibida.

El comodato es esencialmente gratuiton.

El Cédigo Civil Portugués de 1967 regula al comodato en el numeral 1129:

Articulo 1129.- «(Nocién) Comodato es el contrato gratuito por el cual una de las

partes entrega a otra cierta cosa, mueble o inmueble, para que se sirva de ella, con la

obligacién de restituirlar.

Por su parte, el Cédigo Civil Guatemalteco de 1973 aborda el particular en los

articulos 1957 y 1958:

Articulo 1957.- «Por el contrato de comodato una persona entrega a otra,

gratuitamente, algtn bien mueble no fungible o semoviente, para que se sirva de él

por cierto tiempo y para cierto fin y después lo devuelvar.

Articulo 1958.- «Sélo pueden dar en comodato ¢l que tiene la libre disposicién de la

cosa y €l comodatario y usufructuario que no tenga prohibicion».

El Cédigo Civil Boliviano de 1976 trata ¢l tema en sus articulos 879, 880 y 882:

Articulo 879.- «(Nocién general y clases de préstamo)

I El préstamo es un contrato por el cual el prestador entrega una cosa al prestatario,
para que éste la use y consuma y se la devuelva o restituya su equivalente después
de cierto tiempo.

11. Hay dos especies de préstamo: el de cosas fungibles y el de cosas no fungibles; el
primero se llama mutuo o préstamo de consumo o simplemente préstamo, el
segundo, comodaro o préstamo de uson.

Articulo 880.- «(Caricter y gratuidad del comodato)

. El comodato es el préstamo de cosas no fungibles, muebles o inmuebles.

Il. Este contrato es esencialmente gratuiton.

Articulo 882.- «(Facultad de disponer) Pueden celebrar este contrato los que tienen la

facultad de disposicién de los bienes que dan en comodato».

El Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio, aprobado por la Cimara de Diputados en

1984, aborda al comodato en el articulo 579:

Articulo 579.- «El comodato es el préstamo gratuito de cosas no fungibles. Se

perfecciona con la tradicién del objetor.

Por su parte, el Cédigo Civil Paraguayo de 1987, trata el tema en el articulo 1272:
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En relacién con el objeto de las prestaciones en el Contrato de

Comodato, la ley sefiala que debe tratarse de un bien no consumible,
dado que se debe devolver el mismo bien.

Por ello, el Cédigo de Santa Cruz sefialaba «la entrega de una
cosa» para que el comodatario «se sirva de ella, con el cargo de que se
la ha de devolver después de hacerlo»; el Proyecto De Vidaurre
establecia: «con cargo de restituir la misma (...)»; el Cédigo Civil de
1852, se referfa a la entrega gratuita de «alguna cosa no fungible»; y
luego agregaba «sélo puede darse en comodaro las que no consumen
con el primer uso»; en el Cédigo Civil de 1936: «una persona
entrega a otra gratuitamente alguna cosa (...), y después la devuelvar;
el Cédigo Civil de 1984, finalmente, establece: «un bien no
consumible».

2.3. En cuanto a su estructura

El comodato es un contrato simple, pues da lugar a una sola relacién
juridica.

2.4. En cuanto a su contenido o drea

El comodato es esencialmente un contrato civil, pues no persigue
fines de lucro.

2.5. En cuanto a su autonomia

El comodato es un contrato principal, pues no depende juridi-
camente de otro contraro.

Articulo 1272 - «El conrrato de préstamo serd comodaro, cuando una de las partes
entregare a la otra gratuitamente, con facultad de usarla, alguna cosa no fungible,
siempre que fuere individualizada a los efectos de su restitucién».
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2.6. En cuanto a su formacién

El comodato es un contrato consensual, pero esta situacién no
siempre ha sido asi.

Tanto en el Proyecto De Vidaurre (articulo 1, Titulo 12), como
en el Cédigo Civil del Estado Nor Peruano de la Confederacién
Peri-Boliviana de 1836 (articulo 1239), el Cédigo Civil de 1852
(articulo 1825), y en el de 1936 (articulo 1587), el comodato ha sido
considerado como un contrato de naturaleza real. Es decir, la entrega
del bien era requisito sine qua non para la celebracién del contrato.
Es con el Cédigo Civil de 1984 que la entrega del bien se convierte
en una obligacién del comodante, y con su cumplimiento se produce
la fase de ejecucién del contrato (no de su celebracién).

Con el Cédigo Civil de 1984, el comodato es fundamentalmente
un contrato consensual. Cabe agregar, sin embargo, que el articulo
1730 establece que la existencia y contenido del comodaro se rigen
por lo dispuesto en la primera parte del articulo 1605 (relativo al
suministro), el mismo que establece que la existencia y contenido de
dicho contrato pueden probarse por cualesquiera de los medios que
permite la ley, pero que si se hubiera celebrado por escrito, el mérito
del instrumento respectivo prevalecerd sobre todos los otros medios
probatorios. No obstante ello, oportunamente emitiremos opinién
sobre el particular.

2.7. En cuanto al tiempo

En lo que respecta al comodato, el Cédigo Civil vigente dispone que
si no se ha determinado la duracién del contrato, el comodatario
estard obligado a restituir el bien cuando el comodante se lo solicite
(articulo 1737). Norma similar contenia el Cédigo Civil de 1852
(articulo 1834), donde se preveia, ademds, la no determinacién del
objeto del uso. Por su parte, el Cédigo Civil de 1936 contemplaba el
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supuesto en que la duracién no estuviese determinada tampoco por
la costumbre (articulo 1594).

El articulo 9 del Titulo 12 del Proyecto De Vidaurre establecia
que el comodato finalizaba cuando se cumplian el plazo o el objeto.

El Cédigo Civil de 1852 no permitia la prolongacién de este
contrato con los herederos del comodatario, cuando se realiza solo en
consideracién a la persona de éste. El Cédigo Civil de 1936 tampoco

permitia la prolongacién de este contrato con la muerte del
comodatario.

El Cédigo Civil de 1984 contiene la misma regla, pero poniendo
como salvedad que el bien haya sido dado en comodaro para una
finalidad que no se pueda suspender.

2.8. En cuanto a su negociacion

Por su negociacién, el contrato de comodato es esencialmente uno de
negociacién previa, puesto que las partes se pondrdn de acuerdo
especificamente sobre las estipulaciones y condiciones en las cuales
serd prestado el bien que serd objeto de la prestacién del comodante.
El ser un contraro civil y sin fines de lucro, ademds de las especiales
caracteristicas que reviste el comodato, lo excluyen, por su naturaleza,
de ser uno ajustado a cldusulas generales de contratacién o celebrado
por adhesién —estos dltimos, rasgos de la contratacién moderna—.

2.9. En cuanto al rol econdmico

Por el rol econémico, el comodato es un contrato de goce, pues
implica el uso del bien prestado; pero también estamos en presencia
de un contrato de restitucién, pues en ¢l el comodarario se obliga a
devolver el bien recibido.
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2.10. En cuanto a su funcion

El comodato es, fundamentalmente, un contrato constitutivo,
aunque puede ser, por excepcién, uno modificatorio o regulatorio,
pero nunca serd un contrato resolutorio, puesto que siempre generard
la obligacién, por parte del comodante, de entregar graruitamente al
comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto
tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva.

2.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El comodato es un contrato individual, pues las obligaciones creadas
por €l afectan tinicamente a las partes que celebran el acto.

2.12. En cuanto a la prestacion

El comodato es un contrato bilateral imperfecto, pues en virtud de
su celebracién solo nacen obligaciones a cargo del comodante, siendo
la devolucién del bien a que estd obligado el comodatario, una «con-
secuencia accidental de actos extrinsecos» o «meramente incidental;
todo ello, en palabras de Pothier.

2.13. En cuanto a la valoracion

El comodato, de acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el
punto anterior, es esencialmente un contrato a titulo gratuito, puesto
que por parte del comodante, este se desposee de un bien por un
cierto lapso, mientras que el comodatario sélo recibird beneficios, al
poder usar dicho bien durante ese tiempo, de manera totalmente
gratuita.

2.14. En cuanto al riesgo

El comodato es fundamentalmente, un contrato conmutativo, ya que
la existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir las
partes son ciertas, vale decir, conocidas de antemano.
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Sin embargo, en el comodato, a diferencia de la compraventa y de
algunos otros contratos, no se ha planteado el tema de su eventual
aleatoriedad; pero ello, resultarfa plenamente factible.

2.15. En cuanto a sus efectos

El contrato de comodato es un acto meramente obligatorio u
obligacional.

3. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL CONTRATO DE COMODATO
Y OTROS CONTRATOS

3.1. Con el contrato de mutuo

3.1.1. En cuanto al nombre

Tanto el comodato como el mutuo son contratos nominados.

3.1.2. En cuanto a su regulacion

Al igual que el comodaro, el mutuo es y ha sido en nuestros Cédigos
Civiles un contrato tipico, pues siempre ha estado juridicamente re-
gulado. El Cédigo Civil de 1984 lo trata en el Libro VII, Fuentes de
las Obligaciones, Seccién 11, Contratos Nominados, Titulo V, Mu-
tuo, articulos 1648 a 1665.

3.1.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el comodato y el mutuo son y han sido siempre,
dada su naturaleza, contratos simples, pues cada uno de ellos da lugar
a una sola relacién juridica.

3.1.4. Fn cuanto a su contenido o drea

Como ha sido dicho, el comodaro es fundamentalmente un contrato
civil, pues no persigue fines de lucro. En cambio el mutuo es un con-
trato que puede ser tanto civil o mercantil, pues el muruo mercantil,
serd con intereses.,
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3.1.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, tanto el comodato como el mutuo son contratos
principales, ya que no dependen juridicamente de otros contratos.

3.1.6. En cuanto a su formacién

Tanto el comodato como el mutuo son contratos consensuales, y que
se celebran con el mero consentimiento de las partes. Ello es asi den-
tro del marco regulatorio del Cédigo Civil de 1984, pero nuestra an-
tigua legislacién no siempre mantuvo esta unidad de criterio entre
ambas ﬁguras.

3.1.7. En cuanto al tiempo

Dada su naturaleza, es evidente que el comodato es un contrato fun-
damentalmente de duracién, ya que no se concebiria la razén de ser
de entrega del comodante al comodatario de un bien no consumible
para que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuel-
va (argumento del articulo 1728 del Cédigo Civil Peruano).

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

3.1.8. En cuanto a su negociacion

Mientras que el comodato serd fundamentalmente un contraro de
negociacién previa, es decir, de aquellos en los cuales las partes tienen
libertad para modelar su contenido, el mutuo podrd ser ranto un
contrato de negociacién previa, uno que se celebre por adhesién, con
arreglo a cldusulas generales de contratacién, supuesto, este tiltimo,
que consideramos de mayor frecuencia, sobre todo en lo que respecta
a operaciones financieras y bancarias.
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3.1.9. En cuanto al rol econdmico

Segiin hemos dicho oporrunamente, el comodato es un contrato de
goce, pues implica el uso del bien prestado; pero rambién estamos en
presencia de un contrato de restitucidn, ya que el comodatario se
obliga a devolver el bien recibido.

Por su parte el contrato de mutuo es uno de disposicién, pues im-
plica una disminucién en el patrimonio del mutuante, que luego se
verd compensada con la devolucién de lo muruado. También se trata
de un contrato de cambio, ya que estd destinado a la circulacién de
los bienes, independientemente de si incluye o no pacto de intereses.
Asimismo, se trata de un contrato de restitucién, ya que obliga a
quien recibe el bien, a devolverlo (en este caso, no devolverd el mis-
mo bien, sino otro similar, por tratarse de un préstamo de consumo);
siendo también un contrato de crédiro, basado en la confianza.

3.1.10. En cuanto a su funcidn

En este aspecro, el comodato y el mutuo comparten semejanzas (mds
alld del objeto de cada uno), ya que ambos son fundamentalmente
constitutivos, aunque por excepciéon podrian formar parte de uno
modificatorio o regulatorio, pero nunca serdn contratos resolutorios o
extintivos, pues en el caso del mutuo siempre se generard la obliga-
cién del mutuante de ejecurar a favor del mutuatario la entrega en
propiedad de una determinada cantidad de dinero o de bienes
consumibles, a cambio de la obligacién del muruatario de devolverle
otros bienes de la misma especie, calidad o cantidad; en tanto que el
comodato siempre generard la obligacién, por parte del comodante,
de entregar gratuitamente al comodatario un bien no consumible,
para que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuel-
va.
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3.1.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Tanto el comodato como el mutuo son contratos individuales, ya que
las obligaciones creadas por cada uno de ellos afectan tinicamente a
las partes que los celebran.

Sin embargo, es necesario recordar que en el Cédigo Civil de
1984 se permite que los derechos y obligaciones que resulten del
comodato se transmitan a los herederos solo cuando el bien haya sido
dado para una finalidad que no se pueda suspender (articulo 1733).

3.1.12. En cuanto a la prestacién

El contrato de mutuo puede ser un contrato de prestacién unilateral
o bilateral imperfecto, si es que las partes que lo celebran hubiesen
pactado la ausencia de la obligacién de pagar intereses, en contra de
la presuncién establecida por el articulo 1663 del Cédigo Civil Pe-
ruano. Si rigiera el deber de pagar intereses, el mutuo serfa un con-
trato de prestaciones reciprocas.

Por su parte, el comodato es un contrato bilateral imperfecto,
pues luego de recibido el bien para su uso y vencido el término pac-
tado o cumplida la finalidad convenida, el comodatario deberd devol-
verlo al comodante sin tener que pagar ninguna prestacién adicional.

3.1.13. En cuanto a la valoracién

Como acaba de ser sefialado, la ley vigente establece que el
mutuatario debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinro.
Por consiguiente, el mutuo es un contrato a titulo oneroso, a menos
que se convenga de manera expresa la no obligacién de pago de inte-
reses, caso en el cual serfa a titulo gratuiro.

Dentro de tal orden de ideas y también de acuerdo a lo que veni-
mos sefialando en estas pdginas, el comodato es esencialmente un
contrato a titulo gratuito, puesto que por parte del comodante este se
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desposee de un bien por un cierto lapso, mientras que el
comodatario solo recibird beneficios, al poder usar dicho bien duran-
te ese tiempo, de manera totalmente gratuira.

3.1.14. En cuanto al riesgo

Tanto el comodato como el mutuo son, fundamentalmente, contra-
tos conmurtativos, ya que la existencia y cuantia de las prestaciones
que deben cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de an-
temano.

No obstante lo antes mencionado, debemos senalar que en ningu-
no de los dos casos se ha planteado doctrinariamente el tema de su
eventual aleatoriedad; pero ello resultarfa plenamente factible.

3.1.15. En cuanto a sus efectos
El contrato de comodato y el contrato de mutuo son actos meramen-

te obligatorios u obligacionales.

3.2. Con el contrato de arrendamiento

3.2.1. En cuanto al nombre

El comodato y el arrendamiento son contratos nominados, a pesar de
que el arrendamiento no siempre recibié el mismo nombre, ya que
hasta el Cédigo Civil de 1936 se llamaba contrato de locacién-con-
duccién.

3.2.2. En cuanto a su regulacion

Al respecto, el comodato y el arrendamiento son contratos tipicos so-
ciales y legales, pues estdn juridicamente regulados en la ley (ambos

en el Cédigo Civil).

En buena cuenta, siempre estuvieron en la legislacién peruana,
realidad que se entiende, pues se trata de dos de los contratos mds
usuales y antiguos.
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3.2.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, el comodato y el arrendamiento son contratos sim-
ples, pues cada uno de ellos da lugar a una relacién juridica.

3.2.4. En cuanto a su contenido o drea

Por su contenido, tal como ha sido expresado en reiteradas ocasiones,
el comodato es un contrato fundamentalmente civil. En cambio, el
arrendamiento puede ser de naturaleza civil o mercantil. Sin embar-
go, apreciamos que resulta mds frecuente encontrarnos frente a con-
tratos de arrendamiento de cardcter civil, salvo que estemos hablando
del arrendamiento financiero (leasing), pero este es un contrato que,
como todos sabemos, escapa al concepto y regulacion del arrenda-
miento tradicional o arrendamiento propiamente dicho.

3.2.5. En cuanto a su autonomia

Por su autonomfa, el comodato y el arrendamiento son contratos
principales, puesto que ninguno de ellos depende juridicamente de
otro contrato.

Sin embargo, en materia de arrendamiento no podemos dejar de
mencionar que resulta usual, a la par que legislado en el propio Co-
digo Civil, el contrato de subarrendamiento, el mismo que es un
contrato derivado del arrendamiento, que si depende juridicamente
de este dltimo y que adopta sus principales caracteres. Como se sabe,
para la validez del subarrendamiento (contrato celebrado entre el
arrendatario y un tercero denominado subarrendatario) se requiere de
la autorizacién expresa y escrita del arrendador.

En sede de comodato no existe disposicién que regule de manera
expresa al subcomodato, pero no obstante ello, deberia entenderse

comprendido dentro de la amplia prohibicién establecida por el arti-
culo 1734 del Cadigo Civil.
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En tal sentido, somos de la opinién que no existe impedimento
tedrico ni prictico alguno para que se pueda celebrar un contrato de
estas caracterfsticas. Simplemente, se tendrian que aplicar de manera
analégica los principios que la ley peruana establece para el
subarrendamiento. Asi, el subcomodato seria el contrato derivado del
comodato, celebrado entre el comodatario y un tercero al que deberia
denominarse subcomodatario, requiriéndose para su validez la autori-
zacién expresa y escrita del comodante.

También resulta necesario mencionar que en el caso del contrato
de arrendamiento, el Cédigo Civil Peruano de 1984 regula lo refe-
rente a la cesién del arrendamiento, que no es otra cosa que la cesién
de posicién contractual del arrendatario. Para tal efecto, el articulo
1696 del referido Cédigo establece que la cesién del arrendamiento
constituye la transmisién de los derechos y obligaciones del arrendatario
a 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).

Es claro que en materia de comodato el Cédigo Civil regula la
eventual cesién del comodato o, propiamente, la cesién de posicién
contractual del comodatario en su articulo 1734, norma que estable-
ce que «El comodatario no puede ceder el uso del bien a un tercero
sin autorizacién escrita del comodante, bajo sancién de nulidad».

3.2.6. En cuanto a su formacién

Por su formacién el contrato de comodato es consensual, vale decir,
que se celebra con el solo consentimiento de las partes, sin que sea
necesario que dicho consentimiento se exprese a través de formalidad
alguna.

Es evidente que esto no siempre ha sido asi, pero para tal efecto
remitimos al lector al rubro de la formacién del comodato cuando en
este mismo trabajo analizamos las caracteristicas de este contrato y
sus rafces histéricas en el Peru.
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Por su parte, el arrendamiento si bien es hoy en dfa un contrato
consensual, estuvo sujeto a muchas normas que establecieron anti-
guamente regulaciones formales al mismo. En tal sentido, y solo a
manera de ejemplo, cabe recordar lo dispuesto por el ya derogado
Decreto Ley N° 21938, y su Reglamento, que regulaba los arrenda-
mientos de predios urbanos destinados a casa habitacién, en donde se
prescribia la obligatoriedad de celebrar dichos contratos en formula-
rios impresos con cldusulas generales de contratacién, en los que casi
no cabria incluir algiin punto adicional, salvo los datos elementales
sobre el bien, la renta —que tenia topes— y las partes. El Decreto
Ley aludido fue derogado por el Decreto Legislativo N° 709, del 8
de noviembre de 1991.

3.2.7. En cuanto al tiempo

El Cédigo Civil Peruano de 1984 dispone que si no se ha determina-
do la duracién del contrato de comodato, €l comodartario estard obli-
gado a restituir el bien cuando el comodante lo solicite (argumento
del articulo 1737). Pensamos que mds alld de una ausencia de regula-
cién orgdnica en torno al plazo del comodato (la misma que tampo-
co tendrfa por qué existir), dicho contrato puede ser celebrado tanto
a plazo determinado, como a plazo indeterminado o determinable.

En este aspecto el comodato tiene ciertos rasgos de similitud con
el contrato de arrendamiento, ya que ambos son esencialmente con-
tratos de duracién. En el caso del arrendamiento, dicha duracién
también podrd ser determinada (a plazo fijo), determinable (referida
a un evento cierto, pero no conocido en su fecha), o de duracién in-
determinada (cuando se ha tenido en cuenta el término inicial, mas

no el final).

3.2.8. En cuanto a su negociacion

Mientras el contrato de comodato es fundamentalmente uno de ne-
gociacién previa, el arrendamiento puede ser tanto un contrato de
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negociacién previa, es decir, aquél en el cual las partes tienen la liber-
tad de modelar su contenido (supuesto mds usual), uno por adhesién
o uno celebrado con arreglo a cldusulas generales de contratacién, su-
puesto, este tltimo, de cierta frecuencia, sobre todo en lo que a pre-
dios multifamiliares se refiere.

3.2.9. En cuanto al rol econdmico

Por el rol econémico, el comodato es un contrato de goce, pues im-
plica el uso del bien prestado; pero también estamos en presencia de
un contrato de restitucién, ya que el comodatario se obliga a devol-
ver al comodante el bien recibido.

Por su parte, el arrendamiento también es un contrato de goce,
pues estd destinado al disfrute del bien por el arrendatario, sin tener
este tltimo la disposicién del mismo. Al igual que el comodato, el
arrendamiento también es un contrato de restitucién, pues obliga a
quien recibe el bien a devolverlo.

3.2.10. En cuanto a su ﬁmcién

En este aspecto el comodato y el arrendamiento comparten semejan-
zas (mds alld del objeto de cada uno), ya que el comodato es, funda-
mentalmente, un contrato constitutivo, aunque puede ser, por excep-
cién, uno modificatorio o regulatorio, pero nunca serd un contrato
resolutorio, puesto que siempre generard la obligacién, por parte del
comodante, de entregar gratuitamente al comodatario un bien no
consumible, para que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y lue-
go lo devuelva. En el caso del arrendamiento siempre se generard la
obligacién —por parte del arrendador— de entregar en uso el bien al
arrendatario y el arrendatario asumird la obligacién de pagar por di-
cho uso una renta determinada o determinable.
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3.2.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El comodato y el arrendamiento son contratos individuales, ya que
las obligaciones creadas por ellos afectan tinicamente a las partes que
los celebran.

3.2.12. En cuanto a la prestacion

El contrato de comodato es uno bilateral imperfecto, pues a través
del mismo el comodante se obliga a entregar un bien no consumible
en uso al comodatario, quien deberd devolverlo al finalizar el plazo
convenido.

En cambio, el contrato de arrendamiento es, esencialmente, bila-
teral, sinalagmdtico o con prestaciones reciprocas.

3.2.13. En cuanto a la valoracion

Mientras el comodato es esencialmente un contrato a titulo gratuito,
puesto que por parte del comodante, este se desposee de un bien por
un cierto lapso, mientras que el comodatario solo recibird beneficios,
al poder usar dicho bien durante ese tiempo, de manera totalmente
gratuita; el arrendamiento es un contrato que se celebra siempre a ti-
tulo oneroso, pues a través del mismo el arrendador se obliga a entre-
gar el bien para que sea usado por el arrendatario, y este asume la
obligacién de abonar una renta en favor de aquel.

3.2.14. En cuanto al riesgo

En este punto el contrato de comodato coincide con el de arrenda-
miento, ya que son fundamentalmente contratos conmutativos, pues
la existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir
comodante y comodatario, a la par que arrendador y arrendartario,
son ciertas, vale decir, conocidas de antemano; aunque la naturaleza
de ambos contratos no impediria revistiesen la modalidad de
aleatorios.
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3.2.15. En cuanto a sus cjﬁ'rms
Tanto el comodato como el arrendamiento son contratos meramente

obligatorios u obligacionales.

3.3. Con el contrato de depésito

3.3.1. En cuanto al nombre

El comodato y el depésito son contratos nominados.

3.3.2. En cuanto a su regulacidn

Ambos contratos son tipicos y se encuentran regulados en el Cédigo
Civil.

3.3.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura, tanto el comodato como el depésito son contratos
simples, pues dan lugar a una relacién juridica.

3.3.4. En cuanto a su contenido o drea

Mientras el comodato es un contrato fundamentalmente de naturale-
za civil, el depésito puede ser tanto de naturaleza civil, mercantil o

especia.l.

3.3.5. En cuanto a su autonomia

El depésito y el comodato son contratos principales, pues para tener
existencia jurl’dica no dependen de ningin otro contrato.

Sin embargo, cabe anotar que en doctrina y legislacién se conoce
el contrato de subdepésito, al igual que la cesién de posicién contrac-
tual de depositario. El Cédigo Civil de 1984 regula el tema en su ar-
ticulo 1817, norma que establece que no puede cederse el depésito
sin autorizacién escrita del depositante, bajo sancién de nulidad.
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En lo que respecta a la posibilidad de celebrar un contrato de
subcomodato, al igual que ceder la posicién contractual de
comodatario, hemos manifestado oportunamente que el tema es tra-
tado de manera genérica por el articulo 1734 del Cédigo Civil. Sobre
el particular remitimos al lector a los comentarios que efectuamos en
su oportunidad.

3.3.6. En cuanto a su formacién

Dentro del Cédigo de 1984, el comodato es fundamentalmente un
contrato consensual, con independencia de lo dispuesto en el articulo
1730, precepto que establece que la existencia y contenido del
comodato se rigen por lo dispuesto en la primera parte del articulo
1605, relativo a la forma del suministro.

Por su parte, el depésito actualmente también es un contrato con-
sensual, aunque hasta antes de la vigencia del Cédigo de 1984 era
considerado como un contrato real.

3.3.7. En cuanto al tiempo

Como sabemos, el contrato de comodato al igual que el depésito po-
drdn celebrarse a duracién determinada, determinable o indetermina-

da.

En lo que respecta al comodato, el Cédigo Civil vigente dispone
que si no se ha determinado la duracién del contrato, el comodatario
estard obligado a restituir el bien cuando el comodante se lo solicite
(articulo 1737). Para el mismo Cédigo, el depésito voluntario debe
finalizar en cuanto el depositante solicite la devolucién del bien, aun-
que hubiese plazo convenido, salvo que el contrato haya sido celebra-

do en beneficio e interés del depositario o de un tercero (argumento
del articulo 1830).

Por lo demds, en el articulo 1832 se establece que si en el contra-
to no se hubiere fijado plazo, el depositario puede efectuar la restiru-

137



MaRriO CAsTILLO FREYRE

cién del bien en cualquier momento, siempre que le avise al deposi-
tante con prudente anticipacién para que lo reciba.

Finalmente, en el articulo 1833 se senala que el depositario que
tenga justo motivo para no conservar el bien puede, antes del plazo
senalado, restituirlo al depositante, y si este se niega a recibirlo, debe
consignarlo.

3.3.8. En cuanto a su negociacién

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, el comodato es un con-
trato que fundamentalmente se celebra por negociacién previa. En
cambio, el depésito se celebra tanto por negociacion previa, por ad-
hesién o con arreglo a cldusulas generales de contraracién. Sin em-
bargo, en lo que respecta a los depésitos en los bancos, cooperativas,
financieras, almacenes generales de depdsito, mutuales y otras institu-
ciones andlogas, que se rigen por las leyes especiales que los regulan
(articulo 1853), los depésitos se celebran por adhesién y con arreglo
a cldusulas generales de conrraracién.

3.3.9. En cuanto al rol econémico

Por el rol econémico, el comodato es un contrato de goce, ya que
implica el uso de un bien prestado; pero también estamos en presen-
cia de un contrato de restitucién, pues en él el comodatario se obliga
a devolver el bien recibido. Es evidente que ademds se trata de un
contrato de confianza, al igual que el depdsito.

El depésito es un contrato de custodia, no estando el depositario
autorizado para usar el bien.
3.3.10. En cuanto a su funcién

Tanto el comodato como el depésito son contraros fundamentalmen-
te constitutivos, pues mds alld del objeto de cada uno, se trara de ac-
tos creadores de obligaciones, aunque por excepcién, podrin ser o
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formar parte de un contrato modificatorio o regulatorio, pero nunca
serdn resolutorios, ya que en el comodato siempre se generard la obli-
gacién, por parte del comodante, de entregar gratuitamente al
comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto tiem-
po o para cierto fin y luego lo devuelva; en tanto, el depésito genera-
r4 la obligacién del depositario de recibir un bien para custodiarlo y
devolverlo cuando lo solicite el depositante (argumento del articulo

1814 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

3.3.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El comodato y el depésito son contratos individuales, ya que las obli-
gaciones creadas por ellos afectan tnicamente a las partes que los ce-
lebran.

3.3.12. En cuanto a la prestacién

El comodato es un contrato considerado bilateral imperfecto. El de-
pésito puede ser también un contrato bilateral imperfecto (cuando se
celebre a titulo gratuito) o uno con prestaciones reciprocas {cuando
se celebre a titulo oneroso).

3.3.13. En cuanto a la valoracién

De aquello que acaba de ser mencionado en el rubro anterior pode-
mos inferir que el contrato de comodato es un contrato que siempre
se celebra a titulo gratuito, mientras el depésito puede celebrarse a ti-
tulo gratuito o a titulo oneroso.

Sin embargo, resulta necesario recordar que para el Codigo Civil
de 1984, el contrato de depésito voluntario es fundamentalmente
gratuito y excepcionalmente oneroso, ya que el Cédigo seiiala que se
presume gratuito pero puede pactarse oneroso. Por lo tanto, este con-
trato es —al menos teéricamente— generalmente uno con prestacién
unilateral y excepcionalmente lo serd con prestaciones bilaterales.
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Lo antes mencionado puede inferirse del texto del articulo 1818
del propio Cédigo, cuando establece que el depésito se presume gra-
tuito, salvo que por acto distinto o por la calidad profesional, por la
actividad del depositario u otras circunstancias, se deduzca que es re-
munerado.

Dentro de tal orden de ideas, cabria también sefialar que aun
cuando no se pacte una retribucién dineraria o en especie, se puede
convenir el uso del bien dado en depésito como contraprestacién,
con lo cual dejaria de ser un contraro de prestacién unilateral para
convertirse en uno de prestaciones recfprocas.

3.3.14. En cuanto al riesgo

Tanto el comodato como el depésito son contratos fundamentalmen-
te conmutativos, puesto que desde un inicio las partes que los cele-
bran conocerdn la existencia y cuantia de las prestaciones que debe-
rdn cumplir, las mismas que son ciertas, vale decir, conocidas de an-
temano.

No se plantea ni legislativa ni doctrinariamente, el tema de la
aleatoriedad en los contratos de depésito ni comodato, pero no obs-
tante ello, no encontrarfamos impedimento para que se hiciere.

3.3.15. En cuanto a sus efectos

Tanto el comodato como el depésito son contratos meramente obli-
gatorios u obligacionales.

3.4. Con la prenda

3.4.1. En cuanto al nombre

Mientras el comodato es un contrato nominado, el derecho real de
prenda también reviste dicho caricter.
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3.4.2. En cuanto a su rfguhcio'n

El comodato es un contrato tipico; la prenda es un derecho real de
garantia tipico, pues se encuentra regulado en la ley (articulos 1055 a

1090 del Cédigo Civil).

En tanto el comodato puede tener por objeto un bien mueble o
inmueble, la prenda solo recae sobre bienes muebles, al establecer el
articulo 1055 del Cédigo Civil Peruano que ella se constituye sobre
un bien mueble, mediante su entrega fisica o juridica, para asegurar
el cumplimiento de cualquier obligacién.

Por otra parte, si bien cabe celebrar un comodato sobre bienes fu-
turos, se podria desprender de lo establecido por el articulo 1058 del
Cédigo Civil que ello no cabe en el caso de la prenda, pues en el in-
ciso 2 de dicha norma se establece como requisito de validez de la
prenda que el bien se entregue fisica o juridicamente al acreedor, a la
persona designada por este, o a la que sefialen las partes, sin perjuicio
de lo dispuesto en la dltima parte del articulo 1059 (supuesto de
prenda con entrega juridica, en el cual la prenda solo surre efecto
desde su inscripcién en el registro respectivo).

Es necesario sefalar también que a diferencia del comodaro, que
puede recaer sobre bienes ajenos (en base a la regla general estableci-
da por el articulo 1409, inciso 2 del Cédigo Civil), la prenda solo
puede recaer sobre bienes propios, al establecer el inciso 1 del articu-
lo 1058 que es requisito para validez de la prenda que grave el bien
quien sea su propietario o quien esté autorizado legalmente. Resulta
obvio, sin embargo, que a lo que alude el Cédigo Civil es a la consi-
tucién del derecho real en sf, mas no al contrato en virtud del cual
alguien se obliga a constituir un bien en prenda, ya que en este caso
podria presentarse la hipétesis en la cual el obligado todavia no tenga

la calidad de propietario de dicho bien.
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3.4.3. En cuanto a su estructura

Tanto el comodaro como el contrato en virtud del cual una persona
se obliga a constituir prenda sobre un bien en garantia del cumpli-
miento de una obligacién, son actos simples, pues dan lugar a una
relacién juridica.

3.4.4. En cuanrto a su contenido o drea

El comodato es un contrato de cardcter fundamentalmente civil; a di-
ferencia de la prenda, que puede revestir cardcrer civil, mercantil o es-
pecial.

3.4.5. En cuanto a su autonomia

Mientras el comodato es un contrato principal, la prenda es acceso-
rio, pues se constituye para garantizar el cumplimiento de cualquier
obligacién (argumento del articulo 1055). Sin embargo, es necesario
precisar que la constitucién de la prenda puede efectuarse en virtud
de una obligacién nacida del mismo contrato cuya ejecucién garanti-
zard, o de un contrato posterior.

3.4.6. En cuanto a su formacion

Sabemos que el comodato es un contrato consensual. El contrato por
el cual alguien se obliga a constituir un bien en prenda, también re-
vestiria ese cardcter, mas no asi el derecho real de prenda, ya que en
virtud a lo establecido por el inciso 2 del articulo 1058 del Cédigo
Civil, es requisito para la validez de la prenda que el bien se entregue
fisica o juridicamente al acreedor, a la persona designada por este o a
la que sefialen las partes, sin perjuicio de lo dispuesto en la tltima
parte del articulo 1059, caso en el cual la prenda solo surte efecto
desde su inscripcién en el registro respectivo.

Ademds, debe tenerse en cuenta que el numeral 1061 establece
que la prenda no surte efecto contra tercero si no consta en docu-
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mento de fecha cierta, salvo lo dispuesto en la iltima parte del referi-
do articulo 1059. Por otra parte, el articulo 1062 sefiala que el docu-
mento en que consta la prenda debe mencionar la obligacién princi-
pal y contener una designacién detallada del bien gravado; en ranto
el articulo 1063 prescribe que la prenda que garantiza una deuda sir-
ve de igual garantia a otra que se contraiga entre los mismos acreedor

y deudor, siempre que la nueva deuda conste por escrito de fecha
cierta.

3.4.7. En cuanto al tiempo

El comodato es fundamentalmente un contrato de ejecucién conti-
nuada, vale decir, de duracién, pues tiene por finalidad cubrir el uso
del bien durante todo el lapso en que se haya acordado su uso por
parte del comodatario, hasta su devolucién al comodante. Asimismo,
la prenda es —por lo general— un derecho real con vocacién de per-
manencia en el tiempo, pues la vigencia del mismo se prolongard
tanto como resulte impaga o incumplida la obligacién que garantiza.

3.4.8. En cuanto a su negociacion

El contrato de comodato y el derecho real de prenda son, fundamen-
talmente, actos de negociacién previa, sin perjuicio de admitir la po-
sibilidad de casos excepcionales.

3.4.9. En cuante al rol econdmico

Como sabemos, por el rol econémico, el comodato es un contrato de
goce, pues implica el uso del bien prestado, pero también estamos en
presencia de un contrato de restitucién, pues en él el comodatario se
obliga a devolver el bien recibido. Por su parte, el contrato en virtud
del cual una persona se obliga a constituir respecto a otra el derecho
real de prenda sobre un bien, es un contrato de garantia.
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3.4.10. En cuanto a su funcién

Tanto el comodato como la prenda son actos fundamentalmente
constitutivos, aunque por excepcién podrian tener naturaleza
regulatoria o modificatoria, pero nunca extintiva.

3.4.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Por los sjetos a quienes obliga, el comodato y el contrato en virtud
del cual alguien se obliga a constituir un derecho real de prenda so-
bre un bien, son contratos de cardcter individual, pues solo afectan a
las partes que intervienen en su celebracién.

3.4.12. En cuanto a la prestacidn

El comodato es un contrato bilateral imperfecto. El contraro en vir-
tud del cual nace la obligacién de constituir una prenda puede ser ce-
lebrado ya sea con prestaciones reciprocas (de existir contraprestacién
a favor de quien otorga la prenda), como de prestacién unilateral, en
caso no existiese dicha contraprestacién.

3.4.13. En cuanto a la valoracion

De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior, el contrato de
comodato es fundamentalmente uno a titulo gratuito; en tanto, el
contrato en virtud del cual alguien se obliga a constituir una prenda
puede celebrarse tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito.

3.4.14. En cuanto al riesgo

Sabemos que el contrato de comodato fundamentalmente es
conmutativo, pero que por excepcién podria ser aleatorio. En cam-
bio, con la prenda no ocurrirfa lo mismo, ya que podria decirse que
es netamente conmurtativa, dado que debe recaer sobre bienes mue-
bles especificamente determinados.
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3.4.15. En cuanto a sus efectos

Independientemente de la naturaleza real del derecho de prenda, el
contrato en virtud del cual una persona se obliga a constituir una
prenda, es, como todo contrato celebrado dentro de nuestro ordena-
miento positivo, uno de cardcter meramente obligatorio u
obligacional, al igual que el contrato de comodato.

3.5. Con el contrato de compraventa

3.5.1. En cuanto al nombre

El contrato de comodato al igual que la compraventa, es de cardcter
nominado.

3.5.2. En cuanto a su regulacién.

Tanto la compraventa como el comodato son contratos tipicos y am-
bos se encuentran legislados en el Cédigo Civil.

3.5.3. En cuanto a su estructura

Tanto la compraventa como el comodato son contratos simples, pues
dan lugar a una sola relacién juridica.

3.5.4. En cuanto a su contenido o drea

Mientras el comodato es esencialmente civil, pues no persigue fines
de lucro, la compraventa puede ser un contrato civil o mercantil.
3.5.5. En cuanto a su autonomia

El comodato, al igual que la compraventa, es un contrato principal,
pues no depende juridicamente de otro contrato.

3.5.6. En cuanto a su formacién

El comodato y la compraventa son contratos consensuales en el mar-
co de la legislacién civil vigente.
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3.5.7. En cuanto al tiempo

Como se sabe, el comodato es un contrato fundamentalmente de du-
racién, lo que viene determinado por el objeto de las obligaciones
emanadas de él, las mismas que se encuentran establecidas en el arti-
culo 1728 del Cédigo Civil Peruano. En cambio, se ha dicho que la
Compraventa generalmente reViStC como Caractel’l’s[icﬂ la de Ser un
contrato de ejecucién inmediata e instantdnea, aunque ello, en la
prdctica admite numerosas excepciones.

3.5.8. En cuanto a su negociacion

Por su negociacién, el contrato de comodato es fundamentalmente
uno de negociacién previa, puesto que las partes se pondrdn de
acuerdo especificamente sobre las estipulaciones y condiciones en las
cuales serd prestado el bien objeto de la prestacién del comodante. El
ser un contrato civil y sin fines de lucro, ademds de las especiales ca-
racteristicas que reviste el comodato, lo excluyen, por su naturaleza,
de ser uno ajustado a cldusulas generales de contratacién o celebrado
por adhesién.

Por su parte, la compraventa, como se sabe, es un contrato que
puede celebrarse por negociacién previa, por adhesién, o con arreglo
a cldusulas generales de contratacién.

3.5.9. En cuanto al rol econdémico

Por el rol econémico, el comodato es un contrato de goce, pues im-
plica el uso del bien prestado; pero también estamos en presencia de
un contrato de restitucién, ya que en €l el comodatario se obliga a
devolver el bien recibido. Por obvias razones, también es un contrato
de conﬁanza.

Por su parte, la compraventa es un contrato de cambio y de dis-
posicidn.
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3.5.10. En cuanto a su funcién

En este aspecto, el comodato y la compraventa comparten semejanzas
(mds alld del objeto de cada uno), ya que el comodato es, fundamen-
talmente, un contrato constitutivo, aunque puede ser, por excepcién,
uno modificatorio o regulatorio, pero nunca serd un contrato
extintivo puesto que siempre generard la obligacién, por parte del
comodante, de entregar gratuitamente al comodatario un bien no
consumible para que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y lue-
go lo devuelva.

3.5.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

El comodato y la compraventa son contratos individuales, pues las
obligaciones creadas por ellos afectan tinicamente a las partes que ce-
lebran cada acro.

3.5.12. En cuanto a la prestacion

Mientras que el comodato es un contrato bilateral imperfecto, la
compraventa es un confraro sinalagmdtico o con prestaciones recipro-
cas.

3.5.13. En cuanto a la valoracion

De acuerdo a lo que acaba de ser mencionado en el punto anterior,
el comodato es esencialmente un contrato a titulo gratuito, ya que el
comodante se obliga a desposeerse de un bien por un cierto lapso,
mientras que ¢l comodatario solo recibird beneficios, al poder usar
dicho bien durante ese tiempo, de manera totalmente gratuita; en
tanto la compraventa es un contrato a titulo oneroso.

3.5.14. En cuanto al riesgo

Tanto el comodato como la compraventa son, fundamentalmente,
contratos conmutativos, ya que la existencia y cuantia de las presta-
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ciones que deben cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas
de antemano.

Sin embargo, en el comodato, a diferencia de la compraventa, no
se ha planteado el tema de su eventual aleatoriedad; pero ello resulta-
rfa plenamente factible.

3.5.15. En cuanto a sus efectos

El contrato de comodato y la compraventa son actos meramente
obligatorios u obligacionales.

4. BIENES QUE PUEDEN CONSTITUIR OBJETO DEL COMODATO

En primer término, debemos referirnos al cardcter de los bienes que
pueden constituir objeto de la prestacién del comodante en el con-
trato bajo estudio.

El numeral 1728 manifiesta de manera expresa que el comodato
debe recaer sobre un bien de cardcter no consumible. Esta norma
solo admite la salvedad dispuesta por el articulo 1729, precepto que
establece que «Hay comodato de un bien consumible sélo si es pres-
tado a condicién de no ser consumidon.

Entonces, resulta necesario formularnos la pregunta de cuil es la
razén a la que obedece la disposicién contenida en el articulo 1728
del Cédigo Civil. Estimamos que este constituye uno de los puntos
fundamentales en los que se enmarca la distincién entre el contrato
de comodato y el contrato de mutuo. No olvidemos lo dispuesto en
el articulo 1648 del propio Cédigo, que establece que «Por el mutuo,
el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una determinada can-
tidad de dinero o de bienes consumibles, a cambio de que se le de-
vuelvan otros de la misma especie, calidad o canridad».

De esta forma, queda claro que el mutuo recae fundamentalmente
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sobre bienes consumibles y que el comodato recae fundamentalmente
sobre bienes no consumibles.

Entonces, teniendo en cuenta el cardcter no consumible de los
bienes materia del comodato, corresponde distinguir qué tipos de
bienes no consumibles pueden formar parte del mismo.

Dentro de los bienes no consumibles tenemos el caso de los bie-
nes ciertos, los bienes inciertos y los bienes fungibles.

Corresponderfa entonces preguntarnos si todos ellos pueden cons-
tituir objeto del comodato.

No olvidemos que la idea bdsica que inspira al contrato bajo estu-
dio es que luego del uso que realice el comodatario del bien prestado,
lo devuelva al comodante sin pagar contraprestacién alguna, vale de-
cir, es un acto a titulo gratuiro.

Esta devolucién nos plantea entonces la pregunta de si se tiene
que devolver el mismo bien o si se puede devolver uno exactamente
igual o equivalente.

Debemos confesar que la doctrina en general cuando aborda el
tema del comodato no ingresa a cuestionar esta posibilidad, asumien-
do como valor entendido que el bien a devolver debe ser el mismo
que se presté. Es mds, si uno hiciese una revisién por los autores que
tratan la materia, podria constatar que es undnime este criterio.

4.1. El comodato que tiene por objeto bienes ciertos

Vamos a comenzar el anilisis de este punto refiriéndonos al caso en
el cual el contrato de comodato recaiga sobre un bien cierto.

Como se recuerda, bien cierto es aquel que se encuentra absoluta-
mente determinado e identificado al momento de contraer la obliga-
cién, vale decir, al momento en que esta dltima ha nacido en virtud
de su titulo constitutivo.
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Las obligaciones de dar bienes ciertos son las primeras que se re-
gulan dentro del Libro VI de Derecho de Obligaciones del Cédigo
Civil Peruano de 1984, entre los articulos 1132 y 1141, inclusive.

Si el comodato recayese sobre un bien cierto, entonces resultarian
de aplicacién todas las disposiciones referidas a las obligaciones de
dar bienes ciertos, pues no olvidemos que el comodatario tiene la
obligacién de dar el bien prestado, en cardcter de devolucién. Y
aquella obligacién por la cual hay que devolver lo que se nos entregé
es tan obligacién de dar como aquella otra en la cual recién tengamos
que entregar aquello a lo que nos hemos obligado.

Entonces, podriamos plantearnos la hipétesis de que deba aplicar-
se al caso la Teoria del Riesgo, si es que el bien se perdiera en poder
del comodatario antes de su devolucién al comodante.

A este respecto, el Titulo relartivo al contrato de comodato ha in-
tentado dar solucién a un eventual problema, a través del articulo
1742 del Cédigo Civil, ademds del articulo 1750 del propio Cédigo.

El articulo 1742 establece que «El comodatario debe pagar el va-
lor del bien dado en comodato si perece por causa que no le es im-
putable, cuando hubiese podido evitarla sustituyéndolo con uno de
su propiedad».

Norma similar contenfan todos los Cédigos anteriores, pero se li-
mitaban al caso fortuito. Cabe hacer la salvedad en el sentido que el
Proyecto De Vidaurre no se pronunciaba al respecro.

Por su parte, el numeral 1750 indica que «Cuando sea imposible
devolver el bien, el comodatario pagard, a eleccién del comodante
otro de la misma especie y calidad, o su valor, de acuerdo con las cir-
cunstancias y lugar en que debia haberse restituido».

A nuestro entender, los citados numerales no contienen un rigor
juridico que resulte absolutamente concordante con la citada Teoria
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del Riesgo, que es regulada en el articulo 1138 del Cédigo Civil. De-
cimos esto, por cuanto el articulo 1742 se coloca en un supuesto es-
pecial de perecimiento por causa no imputable, cuando el
comodatario hubiese podido evitar la pérdida del bien sustituyéndolo
con uno de su propiedad.

Estimamos que poco importa la posibilidad o imposibilidad de
sustitucién del bien, en la medida que la pérdida del mismo pueda
ser calificada como una pérdida imputable al deudor (comodatario),
quien deberd responder de acuerdo a las reglas generales de Derecho
de Obligaciones. Estimamos que el numeral 1742, mds alld de las
buenas intenciones que se hubiesen tenido en su redaccién e inclu-
sién en el Cédigo Civil, entorpece los criterios generales sobre la
transferencia del riesgo en Derecho de Obligaciones.

Y en lo que respecta al articulo 1750, antes citado, el mismo parte
del error de generalizar la imposibilidad de devolucién del bien, sin
entrar al detalle de si esa imposibilidad obedece a causa imputable al
deudor, al acreedor o si ella no resulta imputable a ninguna de las
partes.

Por lo demds, con la mayor naturalidad, el articulo 1750 del Cé-
digo Civil establece que el comodante gozard de la eleccién entre que
el comodatario le pague el valor del bien, de acuerdo a las circunstan-
cias y lugar en que debia haberse restituido y que le restituya otro de
la misma especie y calidad; partiendo dicha «eleccién» del erréneo va-
lor entendido de que el bien prestado no fuese nico, sino que exis-
ten otros que puedan reemplazarlo perfectamente.

Con lo que hemos expresado en torno a los articulos 1742 y
1750 no estamos diciendo que dichas normas sean contradictorias
con las generales de la Teorfa del Riesgo. Lo tinico que estamos afir-
mando es que su redaccién, incompleta y confusa, no soluciona los
eventuales problemas que —con rango de infinitas posibilidades—
son susceptibles de plantearse en la realidad.
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De esta forma, resulta imprescindible analizar cudles serdn las
consecuencias de la pérdida y deterioro del bien prestado en el marco
del contrato de comodato, si es que dicha pérdida o deterioro ocu-
rriese mientras el bien se encontrara en poder del comodarario y, ob-
viamente, antes de su devolucién al comodante.

4.1.1. Si el bien se pierde por culpa del comodatario

Si el bien se perdiera por culpa del comodatario y se tratara de un
bien cierto, deberiamos aplicar el principio romano periculum est
debitoris (el riesgo de pérdida de la contraprestacién lo sufre el deu-

dor).

Es claro que una vez perdido el bien, este no podrd ser entregado
al comodante, pero el comodante necesariamente tendria que ser re-
sarcido por dicha pérdida, en la medida que no bastaria con decir
que la obligacién del comodatario de entregar el bien cierto se habria
extinguido por haberse perdido el bien (argumento del articulo 1137

del Cédigo Civil).

En el caso del comodarto hay que entender la aplicacién de los
principios de la Teorfa del Riesgo, teniendo en consideracién que no
existe contraprestacién que deba ser pagada por el comodarario al
comodante. Entonces, resultarfa absurdo que no se tenga que adecuar
dicha Teorfa al caso concreto.

El comodatario, como deudor de un bien cierto, dejard de estar
obligado a entregarlo, ya que dicho bien se ha perdido, pero deberd
pagar al comodante (acreedor del bien cierto) su valor, de acuerdo
con las circunstancias y lugar en que debia haberse restituido.

Por otra parte, como estamos hablando de la pérdida de un bien
cierto dado en comodato, es evidente que el comodante nunca podrd
recuperar dicho bien en especie, sino solamente en lo que respecta al
valor sustitutorio del mismo. Pero esta situacién no enerva o anula la
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posibilidad de que el comodante pueda exigir al comodatario el pago
de una indemnizacién por los dafios y perjuicios que le hubiese cau-
sado la pérdida del bien cierto por culpa del comodatario, indepen-
dientemente de poder recuperar su valor, tal como establece el articu-

lo 1750 del Cédigo Civil.

Por lo demds, también devendria en aplicable al caso materia de
andlisis lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 1138 del Co-
digo Civil, precepto que establece que si como consecuencia de la
pérdida, el deudor (en este caso el comodatario) obtiene una indem-
nizacién o adquiere un derecho contra tercero en sustitucién de la
prestacion debida, el acreedor (comodante) puede exigirle la entrega
de tal indemnizacién o sustituirse al deudor (comodatario) en la titu-
laridad del derecho contra el tercero; casos en los cuales la indemni-
zacién de dafios y perjuicios se reduce en los montos correspondien-
tes.

4.1.2. Si el bien se pierde por culpa del comodante

Aunque no se trataria de un supuesto frecuente, dada la circunstancia
de que mientras dure la vigencia del contrato de comodato, el bien se
encontraria en poder del comodatario, podria ocurrir la eventualidad
en la cual el bien se perdiese por culpa del comodante, quien por al-
guna circunstancia hubiere ocasionado dicha pérdida.

Este es un supuesto que, dado su cardcter excepcional, no ha sido
regulado de manera expresa en las normas relativas al contrato de
comodato, pero que podriamos solucionarlo de acuerdo a los princi-
pios generales que inspira la Teoria del Riesgo.

Si este fuese el caso, tendriamos que aplicar el principio romano
periculum est creditoris (el riesgo de pérdida de la contraprestacién, si
la hubiere, lo sufre el acreedor). Aqui serd evidente que la obligacién
del comodatario (deudor) quedaria resuelta, no debiendo entregar ab-
solutamente nada al comodante (acreedor del bien); y este
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comodante tampoco tendria derecho a reclamar del comodatario in-
demnizacién alguna por concepto de dafios y perjuicios, ya que si los
hubo, fue €l quien los causé.

4.1.3. Si el bien se pierde sin culpa de las partes

Otra de las eventualidades pasibles de ocurrir en la vigencia de un
contrato de comodato, es aquella en la cual el bien que permanezca
en poder del comodatario se pierda sin culpa suya ni rampoco del
comodante, lo que equivale a decir que se pierda sin culpa de ningu-
na de las dos partes.

En este caso, estimamos se aplicarfa el principio periculum est
debitoris, debiendo el comodartario restituir el valor del bien al
comodante, tal como lo establece el articulo 1750 del Cédigo Civil.
Nétese que si se adoprara la solucién contraria, vale decir, que el
comodatario no debiese restituir el valor del bien al comodante, nos
encontrariamos frente a la solucién del principio periculum est

creditoris y, por tanto, estarfamos yendo contra lo dispuesto por el in-
ciso 5 del articulo 1138 del Cédigo Civil.

Siguiendo lo prescrito por la segunda parte del referido inciso 5,
en este caso corresponden al deudor (comodatario) los derechos y ac-
ciones que hubiesen quedado relativos al bien.

4.1.4. Si el bien se deteriora por culpa del comodatario

Como sabemos, el Cédigo Civil no define el concepto de deterioro,
pero podriamos considerar que el deterioro es un menoscabo sufrido
por el bien, que no llega a ser de tal magnitud que constituya un
dafio parcial considerable, que de manera objetiva haga initil el bien
para el acreedor (ya que si asf fuese nos encontrariamos dentro del se-

gundo supuesto de pérdida regulado por el inciso 1 del articulo 1137
del Cédigo Civil Peruano).

Entonces, si el bien se deteriorara por culpa del comodarario
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(deudor) deberfamos aplicar lo dispuesto por el inciso 2 del articulo
1138 del Cédigo Nacional, pero mutatis mutandis, es decir, cambian-
do lo que haya que cambiar, en la medida que el referido inciso 2
contempla la posibilidad de existencia de una contraprestacién a la
prestacién extinguida por pérdida del bien, en tanto, el contrato de
comodato al ser un acto a titulo gratuito no contempla
contraprestacién alguna.

De esta forma, y aplicando siempre el principio periculum est
debitoris, podriamos decir que el comodante tendria la opcién entre
resolver la obligacién o recibir el bien prestado en el estado en que se
encuentre, exigiendo una compensacién adicional por concepto de
indemnizacién de dafos y perjuicios.

Ademis, si como consecuencia de la pérdida el deudor
(comodatario) obtiene una indemnizacién o adquiere un derecho
contra tercero en sustitucién de la prestacion debida, el acreedor
(comodante) puede exigirle la entrega de ral indemnizacién o
sustituirse al deudor (comodatario) en la titularidad del derecho con-
tra el tercero; casos en los cuales la indemnizacién de dafos y perjui-
cios se reduce en los montos correspondientes.

4.1.5. Si el bien se deteriora por culpa del comodante

Este supuesto, por demds extraiio en la practica, debe solucionarse de
acuerdo al principio periculum est creditoris, vale decir, que el acreedor
(comodante) tendrd que resignarse a recibir en devolucién el bien por
parte del deudor (comodatario), en el estado en que se encuentre, sin
derecho a reclamar indemnizacién de danos y perjuicios, ya que estos
se produjeron por culpa suya.

4.1.6. Si el bien se deteriora sin culpa de las partes

Para solucionar esta eventualidad tendriamos que recurrir a lo dis-
puesto por el articulo 1138, inciso 6 del Cédigo Civil, aplicando el
principio periculum est debitoris.
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De esta forma, si el bien que debe ser devuelto por el
comodatario (deudor) se deteriorase sin culpa de las partes, el
comodatario sufrird las consecuencias del deterioro, debiendo pagar
al comodante (acreedor) una indemnizacién por los dafios y perjui-
cios que hubiera sufrido el bien, que por lo demds deberd ser devuel-
to al comodante en el estado en que se encuentre.

En adicién a lo expuesto, debemos expresar que también resulta-
ria aplicable lo sefialado en la parte final del inciso 6 del articulo
1138 del Cédigo Civil, correspondiendo al deudor (comodatario) los
derechos y acciones que pueda originar el deterioro del bien.

A todo lo expresado debemos agregar que en el contrato de
comodato y mientras el bien permanezca en poder del comodatario,
resultard aplicable lo dispuesto por los articulos 1139 y 1140 del Cé-
digo Nacional.

En tal sentido, se presumird que la pérdida o deterioro del bien
en posesién del deudor (comodatario) es por culpa suya, salvo prueba
en contrario (argumento del articulo 1139); se entenderd que el deu-
dor (comodarario) no queda eximido de pagar el valor del bien cier-
to, aunque este se haya perdido sin culpa, cuando la obligacién pro-
viene de delito o falta; regla que no se aplica si el acreedor
(comodante) hubiese sido constituido en mora (argumento del arti-
culo 1140).

No podemos decir lo propio del articulo 1141, discutible norma
que dispone que «Los gastos de conservacién son de cargo del pro-
pietario desde que se contrae la obligacién hasta que se produce la
entrega. Si quien incurre en ellos no es la persona a quien correspon-
dia efectuarlos, el propietario debe reintegrarle lo gastado, mds sus in-
tereses».

Decimos esto por cuanto resulta evidente que el articulo 1141 ha
sido concebido pensando en la obligacién mds comin que asume un
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deudor con respecto a su acreedor, consistente en comprometerse a
entregarle un bien en propiedad.

Pero en lo que respecta a la obligacién de restituir bienes que se
han cedido en uso, como es el caso del contrato de comodato, bajo
estudio, no podriamos aplicar, por absurda, la citada norma, en la
medida que resulta evidente que los gastos de conservacién del bien
no deberdn ser sufragados por el propietario del mismo, sino por
quien se encuentra en uso del referido bien. En el contrato de
comodato, los gastos de conservacién no deberdn ser asumidos por el
comodante (persona que en la mayoria de casos revestird la condicién
de propietario), sino por el comodatario (persona que nunca revestird
la condicién de propietario).

4.2. Si el comodato recae sobre bienes inciertos

Como sabemos, los bienes inciertos son aquellos que al momento de
originarse la obligacién en virtud de su titulo constitutivo, no se en-
cuentran absolutamente determinados ni especificados. De lo que se
trata es de haber sefialado al menos su especie y la cantidad que hay
que entregar de dichos bienes inciertos (argumento del articulo 1142

del Cédigo Civil).

Ahora bien, resulta pertinente preguntarnos cémo podriamos apli-
car el tema de los bienes inciertos al contrato de comodaro.

Al respecto, solamente encontramos una respuesta coherente. El
bien materia de comodato puede ser incierto al momento en que se
dio nacimiento a la obligacidn, a efectos de que antes de que el
comodante lo entregue al comodatario, se deba seguir un proceso de
eleccién, de conformidad a lo prescrito por los articulos 1143 y 1144

del Cédigo Civil Peruano.

Decimos esto por cuanto no resultaria imaginable que la situacién
de incertidumbre en torno al bien se prolongase luego de su entrega
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al comodatario, ya que evidentemente la entrega de uno de los indi-
viduos de la especie hard que dicho bien haya dejado de ser incierto y
se haya convertido en cierto. Dentro de tal orden de ideas, serdn apli-
cables al caso las normas de las obligaciones de dar bienes inciertos
(articulos 1142 a 1147 del Cédigo Civil) antes de que el comodante
entregue el bien al comodatario; en tanto, luego de su entrega, o,
mds precisamente, luego de su eleccién, serdn aplicables a la obliga-
cién de restituir el bien por parte del comodarario al comodante las
normas de las obligaciones de dar bienes ciertos (articulos 1132 a
1141 del Cédigo Nacional), razén por la cual hacemos de aplicacién
mutatis mutandis todas las expresiones que hemos vertido anterior-
mente con ocasién del andlisis del comodato sobre bien cierto.

4.3. Si el comodato recae sobre bienes fungibles

Como se recuerda, la obligacion de dar bienes fungibles es aquella en
la cual el objeto de la prestacién es absolutamente intercambiable por
todos los demds individuos de la especie, ya que todos ellos, por ser
fungibles, son exactamente iguales los unos con los otros, dando lo
mismo la entrega de cualquiera de ellos. En tal virtud, cuando hay
que entregar un bien fungible nunca estaremos ante un proceso de
eleccién propiamente dicho, pues la eleccién implica discernir entre
las cualidades que tienen los diferentes individuos que integran la es-
pecie. Cuando haya que entregar un bien fungible solo tendremos un
simple proceso de individualizacién, para saber cudl de todos los bie-
nes serd materia de entrega.

Imaginemos un contrato de comodato en el cual el comodante se
haya obligado a entregar al comodatario un bien fungible.

Esto significa que podrd entregar cualquier bien que revista la na-
turaleza de fungible dentro de la especie de que se trare.

Como sabemos, el contrato de comodato recae sobre bienes no
consumibles, entendiendo por tales a aquellos bienes que no se des-
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truyen, consumen o deterioran notablemente con el primer uso que

se haga de ellos.

Dentro de tal orden de ideas, los bienes fungibles que se entre-
guen en comodato deben tener caricter de no consumibles; lo que
no equivale a decir que no se vayan a deteriorar con el uso, situacién
que es normal en la mayorfa de bienes.

Si seguimos este razonamiento, el comodarario cuando haga uso
del bien prestado, en la mayoria de veces desgastard, aunque sea de
una manera minima, el bien que se le haya entregado. Y si se hubiera
producido tal desgaste sobre dicho bien, el mismo habrd dejado de
ser fungible en relacién a los demis bienes de la especie que integra-
ba. En buena cuenta, dicho bien ahora se habrd convertido en cierto,
habiendo dejado de tener la calidad o condicién de fungible.

Pero excepcionalmente, podria ocurrir el caso inverso, vale decir,
que se trate de un bien que no se deteriore o desgaste con el uso,
como podria ser el supuesto en que se haya prestado una moneda de
coleccion (fungible dentro de la especie de todas las monedas que
conformaron la misma emisién). En este caso, el uso del bien (que
fundamentalmente serd ornamental), lo mds probable es que no oca-
sione su desgaste. Dentro de tal orden de ideas, al no haberse consu-
mido ni siquiera en parte, dicho bien seguird siendo fungible con res-
pecto a todos aquellos que integraban la especie de la cual formé par-
te.

Esta doble situacién nos plantea a la vez una dualidad de solucio-
nes.

Asi, por un lado si el bien fungible dejé de serlo, serdn de aplica-
cién para su devolucién todos los principios relativos a la Teorfa del
Riesgo, que fueron analizados por nosotros al tratar acerca del con-
trato de comodarto relativo a bienes ciertos.
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Pero por otro lado, si el bien fungible nunca deja de tener tal
condicién, no le serdn aplicables los referidos principios, pudiendo el
deudor (el comodatario que debe devolverlo) efectuar la devolucién
del mismo, ya sea entregando el propio bien que recibié o entregan-
do cualquier otro de la misma especie, precisamente porque seguirfa
existiendo fungibilidad entre todos los individuos de dicha especie.

5. EL COMODATO SOBRE BIENES CONSUMIBLES

Como ha sido expresado oportunamente, el comodato recae sobre
bienes no consumibles.

Es precisamente este el elemento que distingue con mayor nitidez
al contrato de comodato del contrato de mutuo, el mismo que recae,
por naturaleza, sobre bienes consumibles.

Dicho esto, no resultaria coherente pensar en un contrato de
comodato que recaiga sobre bienes consumibles ni en un contrato de
mutuo que recayera sobre bienes no consumibles.

Ello, aparentemente, implicaria la desnarturalizacién de ambos
contratos tipicos.

Y creemos que no solo serfa aparente dicha desnaturalizacién, sino
real o verdadera, en la medida que el comodato estd concebido para
bienes no consumibles y el mutuo para bienes consumibles.

Sin embargo, es sabido que constituye figura de antigua dara el
denominado comodato por ostentacidn, figura recogida en el articulo
1729 del Cédigo Civil Peruano de 1984, precepto que establece que
«Hay comodato de un bien consumible sélo si es prestado a condi-
cién de no ser consumido».

Con la influencia del Cédigo Civil Alemdn (1900), se introdujo
en nuestra legislacién la figura del comodato de bienes consumibles.
Esto es expresado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea en su Ex-

160

EL ConTrATO DE HosPEDAJE — EL CONTRATO DE COMODATO

posicién de Motivos del Anteproyecto del Cédigo Civil de 1936: «El
Anteproyecto modifica el articulo 1825 del Cédigo Civil vigente (el
de 1852), suprimiendo de él las palabras ‘no fungibles’, bajo la in-
fluencia del articulo 598 del Cédigo de Alemania, por la razén que el
codificador alemdn enuncia, cuando ‘Citando el ejemplo del Cédigo
Suizo de las Obligaciones, expone que es inoficioso decir que las co-
sas consumibles por el uso no pueden ser objeto de comodato, toda
vez que se establece como condicién indispensable, que el
comodatario devuelva la misma cosa prestada, después de hacer de
ella el uso convenido.- La férmula alemana tiene la ventaja de que
cubre la forma del comodato ad ostentationem, o sea el que opera
cuando se prestan cosas que son consumibles, para fines de simple
adorno, o para cumplir propésitos de mera exhibicién, uso que no
implica, como se advierte, la destruccién necesaria de las cosas»'".

En tal sentido, el articulo 1825 del Cédigo Civil de 1852 quedé
modificado por el articulo 671 del Anteproyecto del Cédigo Civil de
1936, de la siguiente manera: «El comodato es un contrato por el
que una persona entrega a otra gratuitamente alguna cosa, para que
se sirva de ella por cierto tiempo o para cierto fin, y después la de-
vuelvas. Bajo una forma similar fue adoptada esta norma en el articu-
lo 1587 del Cédigo de 1936. Pero el Cédigo Civil vigente, al senalar
en la definicién de este conrtraro solo a los bienes no consumibles, ha
creido conveniente agregar que podrd tratarse de bienes consumibles
solo si el bien es prestado a condicién de no ser consumido, tal como
es sefialado por Arias-Schreiber'?, al precisar que se trata de una ex-
cepcién que confirma la regla.

i CALLE, Juan José. Cddigo Civil de 1852. Libreria ¢ Imprenta Gil, Lima: 1928, p. 604.

12 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Con la colaboracién de CArRDENAS Quiros, Carlos;
MarTiNEZ Coco, Elvira y ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela. Exégesis del Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984. Tomo I11. Lima: San Jerénimo Ediciones, 1989, p. 44.
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Dicho esto, cabe formularse la pregunta de si los bienes que estdn
destinados a agotarse o deteriorarse notablemente con el primer uso
que se haga de ellos pueden, precisamente, constituir objeto de un
contrato que implica no usar el bien, como es el caso del comodato.

La respuesta que da el Derecho a una situacién como la planteada
es positiva, en la medida que se sigue la légica de que no se estd pres-
tando lo consumible para que se consuma, sino precisamente para
destinarlo a una actividad distinta que implica su conservacién.

Y ello es claro, ya que el hecho de que un bien sea consumible no
implica que deba necesariamente consumirse, sino solamente que es
susceptible de ser consumido.

Dentro de tal orden de ideas debemos subrayar que celebrar un
comodato sobre un bien de cardcter consumible implica, necesaria-
mente, que en ese contrato se prevea un destino distinto de aquel
que normalmente se deberfa dar a ese bien, ya que —precisamente—
el destino normal y su naturaleza, son los elementos que hacen que
habitualmente se le califique como bien consumible.

Por otra parte, uno podria preguntarse cudles serian las razones
por las cuales las partes celebrarian un comodato sobre bienes no
consumibles.

La doctrina, bdsicamente sefiala como ejemplos aquellos relativos
a la exhibicién del bien, vale decir que de acuerdo a los intereses de
las partes, y en especial del comodatario, no interesa que dicho bien
sea consumido, sino que sea mostrado al piiblico o al propio
comodatario por un cierto tiempo.

Pero como alguna razén tiene que haber para que se celebre un
comodato sobre bien no consumible, es decir alguna razén que haga
que dicho bien no sea materia de consumo sino de disfrute visual,
ello significaria, por lo general, que el bien materia de dicho contrato
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tuviese algunas caracteristicas que lo hagan especial o al menos dife-
rente del resto de bienes que conforman dicha especie.

Los bienes consumibles pueden ser tanto de origen animal, vege-
tal o mineral, mds alld de que estos dltimos no forman parte de la
mayoria de ejemplos que habitualmente la doctrina aporta sobre el
particular.

Si se celebrara un comodato sobre un bien de origen vegetal, po-
driamos imaginar aquel que celebrase una feria agropecuaria con un
agricultor dedicado al sembrio de zapallos, con el propésito de exhi-
bir en dicha feria durante un periodo de diez dias un zapallo cose-
chado por dicho agricultor, que pese 850 kilos.

Si se tratara de un bien de origen animal, el contrato celebrado
por la misma feria podria versar sobre la exhibicién de un toro que
tenga dos cabezas.

Es obvio que tanto el zapallo gigante como el toro de dos cabezas
perfectamente podrian ser materia de consumo, destindndolos a la
alimentacién de los seres humanos, como habitualmente se hace con
bienes de su especie.

Pero lo que mueve a las partes a no dar a estos bienes el destino
que habitualmente les corresponderia, son sus especiales caracteristi-
cas, las mismas que los hacen Wnicos y, evidentemente, resulta mucho
mds valioso para el comodante contratar la exhibicién de su zapallo
que venderlo por kilos; o para el ganadero, celebrar dicho contrato
con respecto al toro, en lugar de sacrificarlo en un camal.

Hemos dejado para el final la mencién a los bienes consumibles
de origen mineral, ya que resulta evidente el hecho de que la gran
mayoria de minerales perduran inalterables mds alld del primer uso
que se haga de ellos.
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Sin embargo, podriamos imaginar el caso de alguna formacién
glacial, fruto de la naturaleza, que revista una forma peculiar, o com-

posicién quimica especial, pero que fundamentalmente esté confor-
mada por agua.

Si las peculiaridades de esta formacién resultaran tan atractivas
para la ciencia, podria darse el caso que algin instituto de investiga-
cién o universidad la extraiga del lugar donde se encuentra y la con-
serve con las mismas condiciones climdticas de cardcrer artificial que
rodeaban su permanencia en el lugar de origen.

No cabe ninguna duda que la funcién primordial del agua en el
mundo estd dada por su consumo, y que también en este caso se po-
dria derretir dicha formacién glacial y aplacar la sed de algiin profe-
sor universitario. Sin embargo, resulta evidente que no hay punto de
comparacidn entre la utilidad prdctica que tendria esa formacién en
exhibicidén, que la que podria tener si se le destinara a su uso habi-
tual, previa celebracién de un contrato de comodaro.

Otro punto que necesariamente debe abordarse al tratar acerca de
esta modalidad especial de comodato sobre bienes consumibles, es la
relativa al plazo de duracién de dichos contratos.

Decimos esto, pues la inmensa mayoria de bienes consumibles,
sea cual fuere el género al que pertenezcan, son de cardcter perecible,
vale decir que en un tiempo corto o mediano van a dejar de tener
existencia, ya sea por perecer, es decir por morir, o porque los esfuer-
zos de conservacién de los mismos no puedan ser eternos. En el pri-
mer caso se encontraria el toro de dos cabezas; y en el segundo el
zapallo gigante.

Tal vez escaparia a estas consideraciones la formacién glacial obje-
to de nuestro tercer ejemplo (pero solo tal vez, ya que en nuestros
tiempos, incluso en los museos o instituciones de tecnologfa de pun-
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ta, siempre existen riesgos que impidan la conservacién plena y per-
manente de un bien consumible a perpetuidad).

Lo antes expresado implica que el plazo de los contratos de
comodato que recaigan sobre bienes consumibles necesariamente es-
tard ligado al de su existencia material, o, dicho en otras palabras, al
de su subsistencia material en las condiciones en que fue pactada su
entrega, ya que no debe olvidarse que el contrato materia de estudio
implica, de acuerdo a lo establecido por el propio articulo 1728 del
Cédigo Civil, la obligacién del comodatario de devolver al
comodante el bien recibido.

Si concordamos estas consideraciones con la naturaleza
consumible de los bienes materia del contrato de comodato previsto
por el articulo 1729 y con los principios de Derecho de Obligacio-
nes, referidos al principio de identidad en el pago, no nos cabe duda
de que a menos que se haya pactado lo contrario, el bien deberd ser
devuelto por el comodarario al comodante en las mismas condiciones
en que fue recibido.

Ello implicaria, en principio, que la situacién del bien consumible
dado en comodato, no se altere durante el plazo del contrato, ya que
de lo contrario se estaria transgrediendo el mencionado principio de
identidad, ademds de entregar en devolucién un bien disminuido o
deteriorado.

Sin embargo, las afirmaciones que acabamos de efectuar, no im-
plican principios de cardcter imperativo, ya que dichas normas solo
serdn aplicables en ausencia de pacto de partes en torno a una situa-
cién diferente del estado de conservacién que pudiera tener el bien
objeto del contrato, al momento de ser devuelto.

Por otra parte, consideramos necesario formularnos la pregunta en
el sentido de si cabria la celebracién de un contrato de mutuo (con-
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trato de préstamo de bienes consumibles) que recaiga, excepcional-
mente, sobre bienes no consumibles.

Si bien es cierto que el mencionado supuesto no es tratado por la
doctrina y la legislacién, nos ha resultado interesante interrogarnos
sobre el particular,

Al respecto creemos que la tinica posibilidad en que resulte facti-
ble una situacién de las referidas caracteristicas, seria aquella en la
cual las partes contratantes (muruante y mutuatario) asignen cardcter
consumible a bienes que no lo sean, es decir a bienes que no se des-
truyan ni tampoco deterioren con el primer uso que se haga de ellos.

Esto implicarfa que mutuante y mutuatario vayan a dar un desti-
no especial (distinto del que habitualmente tienen) a dichos bienes.

Un ejemplo podrfa ser celebrar un contrato de mutuo sobre un
automévil de determinada marca, modelo, color, afio y estado de
conservacién, con el propdsito de que sea utilizado en la filmacién de
una pelicula, en una de cuyas escenas serd destruido completamente,
pactando las partes que el mutuatario (la empresa producrora cine-
matogrifica) devolveri al propietario un automdvil de igual marca,
modelo, color, estado de conservacién y afio de fabricacién, cuando
la pelicula tenga cuatro semanas de exhibicién en la cartelera nacio-
nal, vale decir, cuando se empiecen a obtener los primeros ingresos
_por concepto de exhibicién de la misma, que permitirdn reunir los
fondos necesarios para reponer dicho automévil.

Reconociendo el cardcter peculiar y la escasisima frecuencia con la
que pueden celebrarse actos de esta naturaleza, debemos expresar
que, sin lugar a dudas estarfamos en presencia de un contrato de mu-
tuo celebrado sobre bienes no consumibles, vale decir ante la figura
absolutamente contraria a la establecida por el articulo 1729 del Cé-
digo Civil en relacién con el comodato de bienes consumibles si son
prestados a condicién de no ser consumidos.
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Asf, dentro de la légica que venimos siguiendo, podriamos con-
cluir en que hay mutuo de un bien no consumible solo si es prestado
a condicién de ser consumido.

De ninguna manera estamos proponiendo que el Cédigo Civil in-
cluya una norma como la contenida en el principio anotado; lo 1ni-
co que hacemos es indicar la factibilidad de una operacién como la
descrita.

6. EL COMODATO SOBRE BIENES FUTUROS

Si bien es cierto que ninguna de las normas del Titulo que regula al
contrato de comodato en el Cédigo Civil se ocupa del comodato de
bienes futuros, no vemos ningiin inconveniente en que se celebre un
acto de estas caracteristicas.

Decimos esto en la medida que, como ha sido expresado oportu-
namente, la figura del comodato se plantea fundamentalmente sobre
bienes ciertos; y es precisamente sobre este tipo de bienes en torno a
los cuales gira la teorfa de la contratacién sobre bienes futuros, ya
que se planteard la dificultad prictica de que el bien futuro especifico
llegue a tener la existencia deseada.

De ser este el caso, deberfamos aplicar mutatis mutandis los prin-
cipios que sobre el particular contiene el Cédigo Civil respecto a la
compraventa de bienes futuros (articulos 1534, 1535 y 1536), siem-
pre ampardndonos en las normas generales que permiten la contrarta-
cién sobre este tipo de bienes (articulos 1409, inciso 1 y 1410 del

Cédigo Civil)".

'3 Sobre este particular remitimos al lector a lo expresado en nuestro Trarado de la Ven-

ta. CasTiLLo FREYRE, Mario. Tratado de la Venta, Biblioteca Para leer el Cédigo Civil.
Volumen XVIII. Tomo II. Lima: Fondo Editorial de la Ponrificia Universidad Catdli-
ca del Perd, 2000, pp. 309-393.
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7. COMODATO SOBRE BIENES AJENOS

Al igual que lo que sucede en torno a los bienes futuros, podriamos
decir que el Cédigo Civil, cuando desarrolla los preceptos relativos al
contrato de comodato no se ocupa, en lo absoluto, de los bienes aje-
nos.

Es evidente que este contrato es susceprible de recaer sobre bienes
ajenos, pero tampoco recibe, por la mayorfa de Cédigos Civiles con-
sultados, norma expresa al respecto. Sin embargo, encontramos dos
excepciones: el Segundo Anteproyecto del Libro V del Cédigo Civil
Peruano de 1926, que incluye una norma: el articulo 672, por el cual
se sefiala, al igual que en el caso del contrato de mutuo, que el
comodato solo puede ser celebrado por quienes tengan plena capaci-
dad de disponer libremente de sus bienes; y, constituyendo el tnico
de los Cédigos Civiles consultados que hace referencia expresa a un
caso de comodato de bien ajeno, el Cédigo Civil Ecuatoriano de
1887, en su articulo 2128, sefiala que si la cosa no perteneciera al
comodante, y el duefio la reclamare antes de terminar el comodato,
no tendrd el comodatario accién de perjuicio contra el comodante,
salvo que este haya sabido que la cosa era ajena y no lo haya adverti-
do al comodatario.

No obstante la ausencia de regulacién especifica, el tema se rige
por la norma general del articulo 1409, inciso 2, que permite la con-
tratacién sobre bienes ajenos, aplicindosele, mutatis mutandis, las
normas sobre venta de bien ajeno (articulos 1539 a 1541 del Cédigo
Civil) y los preceptos de promesa de la obligacién o del hecho de un
tercero (numerales 1470, 1471 y 1472 del acotado).'

'“" Para mayor informacién remitimos al lector a los comentarios formulados sobre la

venta de bien ajeno en nuestro Tratado de la Venta. CasTiLLo FREYRE (2000). Op. cit.
Tomo 11, pp. 395 a 446 y Tomo 111, pp. 27-210.
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8. LoS SUJETOS EN EL CONTRATO DE COMODATO

Del concepto de comodato que brinda el Cédigo Civil Peruano en
su articulo 1728, se deduce claramente la existencia de dos partes
intervinientes en la celebracién de dicho acto.

Por un lado tenemos al comodante, que es la parte que se obliga a
dar un bien al comodarario, a titulo de liberalidad, es decir en cali-
dad de préstamo graruiro, a fin de que luego del plazo pactado o de
la finalidad prevista le sea devuelto.

De otro lado tenemos al comodatario, quien va a recibir el bien
del comodante, usarlo y devolverlo sin mds desgaste que el que im-
ponga un uso diligente y cuidadoso del mismo.

Si bien es cierto que el comodatario no estd celebrando un con-
trato de prestaciones reciprocas, se obliga a devolver el bien que le ha
sido entregado, lo que equivale a decir que estd asumiendo una obli-
gacién de dar, pero en devolucién.

Dentro de los criterios que se manejan habitualmente al respecto,
el inico que soportaria la carga de la prestacién en el comodato es el
comodante. Sin embargo, perfectamente podria plantearse la existen-
cia de un COmUda[O modal O con cargo.

A este respecto serian de aplicacion las normas contenidas en los
articulos 185 a 189 del Cédigo Civil”, no dejando por ello, en prin-
cipio, de tratarse de un acto de liberalidad.

5 Los textos de los referidos numerales son los siguientes:

Articulo 185.- «El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el imponente o por
el beneficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés social, su ejecucién
puede ser exigida por la entidad a la que concierna».

Articulo 186.- «Si no hubiese plazo para la ejecucién del cargo, éste debe cumplirse
en el que el juez sefale.
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9. EL PLAZO EN EL CONTRATO DE COMODATO

Independientemente de la descripcién que en cuanto al plazo del
comodato hicimos al clasificarlo por el tiempo, y en atencién a deter-
minadas particularidades que presenta nuestro Cédigo Civil, es que
queremos detenernos en el andlisis de este tema.

Siguiendo los criterios establecidos por el profesor argentino Fer-
nando J. Lépez de Zavalia, si nos formuldsemos la pregunta de cudn-
to debe durar la ejecucién del contrato de comodato, es evidente que
el mismo podrd ser de ejecucién inmediata, vale decir uno cuya eje-
cucién comience inmediatamente después de celebrado el contrato;
pero también podria ser de ejecucién diferida, si es que se pactara
que el bien sea entregado al comodatario pasado un lapso de dicha
celebracién.

En lo que respecta a la pregunta de cudnto debe durar la ejecu-
cién del conrtrato de comodato, diffcilmente podriamos responder
que se trate de un contrato de ejecucién instantdnea, ya que si as
fuese no tendria sentido alguno la celebracién del mismo, en aten-
cién al concepro de dicho contrato recogido por el articulo 1728 del
Cédigo Civil, que implica que el comodatario haga uso del bien
dado en comodato por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo de-
vuelva, sin perjuicio de las excepciones establecidas por los articulos

La demanda se tramita como proceso sumarisimon.

Articulo 187.- «El gravado con el cargo no esti obligado a cumplirlo en la medida en
que exceda el valor de la liberalidad».

Articulo 188.- «La obligacién de cumplir los cargos impuestos para la adquisicién de
un derecho pasa a las herederos del que fue gravado con ellos, a no ser que sélo pu-
diesen ser cumplidos por él, como inherentes a su persona.

En este caso, si el gravado muere sin cumplir los cargos, la adquisicién del derecho
queda sin efecto, volviendo los bienes al imponente de los cargos o a sus herederos».
Articulo 189.- «Si el hecho que constituye el cargo es ilicito o imposible, o llega a
serlo, el acto juridico subsiste sin cargo algunon.
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1736 y 1737 del propio Cédigo, que serdn materia de posterior an4-
lisis.

Dentro de tal orden de ideas, el comodato es fundamentalmente
un contrato de duracién continuada, ya que la permanencia del bien
en poder del comodarario no va a sufrir, en principio, intervalos, es
decir que la ejecucién de dicha prestacién se realizard sin solucién de
continuidad.

Siendo de duracién continuada, ella podrd haberse pactado de
manera determinada, es decir a plazo fijo, o para un uso especifico.

En marteria de Derecho de Obligaciones y Contratos, es sabido
que los plazos se establecen con el propésito de cumplirse, vale decir
que el cumplimiento de los mismos es obligatorio para las partes que
intervienen en la celebracién del acto.

Sin embargo, existen determinados casos en los que el Cédigo Ci-
vil establece preceptos de cardcter excepcional en lo que respecta a
esta materia, fundamentalmente cuando nos encontramos en presen-
cia de contratos celebrados a titulo gratuito o de liberalidad. Ejem-
plos notorios se encuentran en el contrato de donacidén; y rambién es
el caso del contrato de comodato, el mismo que, no debemos olvi-
darlo, es un acto a titulo gratuito (préstamo de uso gratuito de bien
no consumible).

En tal sentido, la ley prioriza en determinados casos el interés del
comodante en detrimento del interés del comodatario, si se presenta-
ran situaciones de cardcter excepcional. Es el caso de lo dispuesto por
el articulo 1736 del Cédigo Civil, precepto que establece que «Si el
comodante necesita con urgencia imprevista el bien o acredita que
existe peligro de deterioro o pérdida si continia en poder del
comodatario, puede solicitarle su devolucién antes de cumplido el
plazo o de haber servido para el uso».
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Independientemente del cardcter excepcional del articulo que aca-
bamos de transcribir, debemos subrayar el hecho de que la urgencia a
que hace referencia la norma debe tener la condicién de imprevista,
vale decir que no haya sido prevista por el comodante con anteriori-
dad a la celebracién del contrato.

Ademds, la otra excepcién prevista por el articulo 1736, consiste
en que el comodante acredite la existencia de peligro de deterioro o
pérdida del bien dado en comodato, si este continuase en poder del
comodatario. Entendemos, naturalmente, que los conceptos de dete-
rioro o pérdida a que acabamos de hacer referencia, guardan plena
concordancia con lo establecido al respecto por los articulos 1137 y
1138 del Cédigo Civil Peruano, a cuyo texto remitimos al lector.

A nuestro modo de ver resulta claro que los supuestos anotados
son de cardcter plenamente objetivo, ya que las causales que eventual-
mente invoque el comodante deben encontrarse respaldadas con el
debido sustento probatorio.

Ello significa que el comodante no podrd poner término al con-
trato de comodato celebrado a plazo fijo, sin el debido sustento obje-
tivo. De no existir este respaldo, el plazo deber4 respetarse escrupulo-
samente y no habrd forma a través de la cual el comodante pueda
forzar a su contraparte a poner termino al contrato y a devolverle el
bien prestado.

Por otra parte, debemos decir que el comodato también puede ser
pactado a duracién determinable, vale decir, duracién referida a un
evento cierto pero no conocido en su fecha, como podria ser el caso
de un contrato sujeto a plazo resolutorio cuyo momento de ocurren-
cia exacto se desconoce (como serfa el supuesto en que se haya colo-
cado como término final del comodato a la muerte del comodante o
del comodartario).

Pero el comodato también podria ser un contrato que se celebre a
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duracién indeterminada, vale decir el caso en el cual se hubiese sefia-
lado el término inicial del contrato, mas no el término final del mis-
mo.

Como sabemos, el hecho de que se celebre un contrato a plazo
indeterminado no equivale a que el contrato sea eterno, es decir que
las partes no puedan ponerle fin.

Dentro de esta légica se inscribe lo dispuesto por el articulo 1737
del Cédigo Civil Peruano, en el sentido que «Cuando no se ha deter-
minado la duracién del contrato, el comodatario estd obligado a res-
tituir el bien cuando el comodante lo solicite».

La formalidad en el contrato de comodato.

En virtud de lo establecido por el articulo 1730 del Cédigo Civil
Peruano de 1984, «La existencia y contenido del comodato se rigen
por lo dispuesto en la primera parte del articulo 1605».

Igualmente el articulo 1649 del propio Cédigo establece que «La
existencia y contenido del mutuo se rigen por lo dispuesto en la pri-
mera parte del articulo 1605».

En tal sentido, debe recordarse que el articulo 1605 es una norma
propia del contrato de suministro, la misma que regula la formalidad
en el suministro celebrado a titulo oneroso, al sefialar que «La exis-
tencia y contenido del suministro pueden probarse por cualesquiera
de los medios que permite la ley, pero si se hubiera celebrado por es-
crito, el mérito del instrumento respectivo prevalecerd sobre todos los
otros medios probatorios».

En lo personal, consideramos que este pdrrafo, aplicable no solo al
suministro sino también al contrato de mutuo, no aporta absolura-
mente nada. Sin su inclusién se habria entendido lo mismo.

Pero si se estableciese la prevalencia del instrumento escrito, se
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tendria incluso que llegar a detallar de modo mds minucioso la pre-
valencia de los instrumentos escritos entre si, por lo que la norma re-
sultarfa ociosa e intrascendente.

Sin embargo, lo que puede resultar mds interesante es recordar
que si bien el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, vigente al
momento de la promulgacién del Cédigo Civil Peruano en 1984, es-
tablecfa en materia probatoria el sistema de la prueba tasada, a través
del cual de manera aprioristica se asignaba mayor valor probatorio a
determinados medios por sobre otros, el Cédigo Procesal Civil de
1993 no efectia tal distincién, considerando que todos los medios
probatorios tienen —en principio— igual importancia, y deja al juez
su adecuada valoracién, seguin las circunstancias del caso.

Por estas razones es que consideramos podria haberse prescindido de
los articulos 1649 y 1730 del Cédigo, al igual que de su referente, el pri-
mer pérrafo del articulo 1605, norma propia del contrato de suministro.

En otras palabras, hubiéramos preferido que el muruo y el
comodato sean contratos absolutamente consensuales.

10. PRESUNCION DE ADECUADO USO Y CONSERVACION DEL BIEN

De conformidad con lo establecido por el articulo 1731 del Cédigo
Civil Peruano, «Se presume que el comodatario recibe el bien en
buen estado de uso y conservacién, salvo prueba en contrarion.

El Cédigo Civil de Santa Cruz hacia responsable al comodante de
los defectos «que pueden causar perjuicio al que se sirve de la cosa, si
conociendo estos defectos no los advirtié al comodatario» (articulo
1253). En este precepto se hacia referencia a los vicios ocultos que
pudiese haber tenido el bien comodado. Al respecto, los Cédigos Ci-
viles de 1852 y 1936 mandaban al comodante «avisar si la cosa pres-
tada tenia algiin vicio oculto» (articulos 1832, inciso 1 y 1592, inciso
1, respectivamente). Y el Cédigo Civil de 1984 establece que la co-
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municacién debe ser oportuna. El Proyecto De Vidaurre sancionaba
el incumplimiento de esta obligacién ordenando el pago del doble
del dafio que resultare para el comodatario y agregaba que: «si el mal
recayese en la persona, serd sujeto a juicio criminaly.

El Cédigo Civil de 1984 ha introducido una presuncién iuris
tantum, que no registra antecedentes en el Pert, cuando sefiala que se
presume que el comodatario recibe el bien en buen estado de uso y
conservacion.

Esta norma nos hace recordar lo dispuesto por el articulo 1655,
relativo al contrato de mutuo («Recibido ¢l bien por el muruatario,
se presume que se halla en estado de servir para el uso a que se desti-
né».) y al articulo 1679, referido al contrato de arrendamiento, ubi-
cado dentro del Capitulo relativo a las obligaciones del arrendador
(«Entregado el bien al arrendatario, se presume que se halla en estado
de servir, y con todo lo necesario para su uso».).

Como lo hemos expresado al estudiar los contratos de mutuo y
arrendamiento, y especificamente las normas citadas, estimamos que
la presuncion establecida en el articulo 1731 tiene directa relacién
con la idea de que una vez entregado el bien por el comodante al
comodatario, dicho bien se encuentra en buen estado de uso y con-
servacién, vale decir, que resulta til a efectos del contrato celebrado.

Desde nuestro punto de yista, tanto las presunciones establecidas
en los articulos 1655, 1679 y 1731, resultan inadecuadas.

En primer término, porque dentro de la I6gica de las obligaciones
de dar podrfa pensarse en la creacién de una regla similar para todos
los contratos que impliquen este tipo de obligaciones (y nérese que el
Cédigo ya ha incurrido en el error de incluir una norma como esta
en mutuo, arrendamiento y comodato). Y, como sabemos, ello no es
asf, en la medida que dichos contratos y dichas obligaciones no se
encuentran amparados por ninguna presuncidn.
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En segundo lugar, el tema de la presuncién de buen estado de uso
y conservacién resulta excesivo. Pensamos que el mismo deberfa re-
girse, en todo caso, por las disposiciones generales de las obligaciones
de saneamiento, conrtenidas en los articulos 1484 y siguientes del Co-
digo Civil, teniendo en cuenta que segiin el citado numeral, «Hay lu-
gar a saneamiento en los contratos relativos a la transferencia de la
propiedad, la posesién o el uso de un bien».

Y el numeral siguiente, el articulo 1485, establece que «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, el articulo 1731 del Cédigo Civil hace referen-
cia a la presuncién de buen estado de conservacién, elemento que re-
sulta adicional a las presunciones establecidas en los numerales referi-
dos al muruo y al comodato. Pero consideramos que la presuncién de
buen estado de conservacién tampoco constituye un gran aporte al
tema, en la medida que dado lo establecido en el articulo 1134 del
propio Cédigo, el deudor del bien cierto (en este caso, el
comodante), tiene la obligacién de conservarlo hasta su entrega, en
absoluto resguardo del principio de identidad del pago, que el propio
Cédigo Civil establece en el numeral 1132.

Dentro de tal orden de ideas, la presuncién de buen estado de
conservacién chocaria con la propia realidad, en virtud de la cual el
comodatario tendrfa todo el derecho de no aceptar la entrega del
bien, si es que el mismo estuviese deteriorado o destruido.

Y en cuarto término, estimamos que la presuncién contenida en
el articulo 1731 del Cédigo Civil, no aporta nada, en la medida que
incluso si no existiese, el comodatario que se sienta perjudicado, de-
beria demostrar que el bien dado en comodato no se hallaba en esta-
do de servir para el uso a que se destind, en virtud del principio ge-
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neral de Derecho Procesal, que reza que todo aquel que alegue un
hecho debe probarlo. Y esta prueba tendrfa que aportarse con la exis-
tencia de la presuncién a favor del comodante o sin ella.

Por otra parte, resulta evidente que la situacién del comodante no
variaria si la presuncién no existiese, ya que si el comodatario se con-
siderara perjudicado, tendria que demostrar dicho perjuicio.

Finalmente, debemos sefialar que el articulo 1731 del Cédigo Ci-
vil, establece la salvedad de prueba en contrario, a diferencia de sus
precedentes, los articulos 1655 y 1679. Sin embargo, ello no significa
que en los casos de estas dos dltimas normas no quepa también el
pacto en contrario, ya que, obviamente, no se trata de presunciones
iuris et de iure, sino ifurts tantum.

11. EL RIESGO EN EL CONTRATO DE COMODATO

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1732 del Cédigo Civil Pe-
ruano, «Corresponde al comodante el aumento y el menoscabo o
pérdida del bien, salvo culpa del comodartario o pacto de satisfacer
todo perjuicio».

Como se recuerda, la regla general en materia de la Teorfa del
Riesgo en obligaciones de dar bienes ciertos, estd constituida por el
articulo 1138, precepto donde se asume el concepto de riesgo relativo
a la pérdida de la contraprestacién si la hubiere, siendo regla general
en la materia el periculum est debitoris.

Como es evidente, la citada norma estd pensada en funcién de la
existencia de una contraprestacién de la que se verd beneficiado el
deudor de la obligacién de dar un bien cierto. Sin embargo, es claro
que en el contrato de comodato, por ser de prestacién unilateral, no
existe contraprestacion alguna.

En virtud de lo anotado podemos expresar que la légica del arti-
culo 1732 no gira en torno a similares conceptos de riesgo que los
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contenidos en el numeral 1138. Hasta podria decirse que el concepto
de riesgo que maneja el articulo mencionado es mucho mds simple,
pues se refiere a los aumentos o al menoscabo o pérdida que pudiera
sufrir el bien.

Esta norma recoge el viejo principio res perit domino, que no sig-
nifica otra cosa que el bien se pierde para su duefio, lo que equivale a
decir, en otras palabras, que el propietario de un bien sufre las conse-
cuencias del aumento o menoscabo que resulte sobre el bien.

En el contrato de comodato estas consecuencias deberdn ser asu-
midas por el propietario mientras el bien esté siendo poseido por el
comodartario. Es evidente que antes de la entrega al comodatario se
aplican las reglas establecidas por el articulo 1138 del Cédigo Civil.

Sin embargo, el articulo 1732 contiene dos excepciones.

La primera de ellas estd constituida por los casos en los que la
pérdida o deterioro del bien obedezcan a culpa del comodatario, caso
en el cual él deberd responder por los danos y perjuicios causados.

Es necesario precisar que al no efectuar una distincién la norma
anotada, debemos entender que la misma comprende tanto el incum-
plimiento que obedezca a culpa leve, culpa inexcusable o dolo del

deudor.

Queda claro, entonces, que en este supuesto el comodatario ten-
dria que resarcir todos los dafios y perjuicios causados.

La segunda excepcién contemplada por el articulo 1732 consiste
en que las partes hayan pactado la cldusula de satisfaccién de todo
perjuicio. Esta cldusula, dentro de los términos que estd redacrado el
articulo 1732, la entendemos como aquella por la cual el
comodatario deberd pagar o responder por todo menoscabo o pérdi-
da que ocurra con respecto al bien, salvo aquellos que se produzcan
por culpa del comodante.
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Es evidente que la cldusula de satisfaccién de todo perjuicio inclu-
ye la reparacién de los dafios causados por caso fortuito, fuerza ma-
yor, o aquellos que el bien sufrié a pesar de que el comodatario em-
ples la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias (argumen-

to de los articulos 1314 y 1315 del Cédigo Civil).
12. CARACTER INTUITU PERSONAE DEL COMODATO

El contrato de comodato es uno basado fundamentalmente en la
confianza que tiene el comodante en el comodatario, razén por la
cual resulta ser, sin lugar a dudas, un contrato inruitu personae.

De acuerdo al principio general establecido por el articulo 1218
del Cédigo Civil, «La obligacién se transmite a los herederos, salvo
cuando es inherente a la persona, lo prohibe la ley o se ha pactado en
contrario».

Como expresamos en oportunidad anterior'®, el articulo 1218 del
Cédigo Civil Peruano, establece un principio claro y undnimemente
aceptado: La obligacién, salvo cuando es inherente a la persona
(intuitu personae), lo prohiba la ley o se haya pactado en contrario, se
transmite a los herederos. Este es el principio de la transmisibilidad
de las obligaciones. Sin embargo, resulta evidente que si una obliga-
cién no puede ser exigida a los herederos de un deudor, por parte del
acreedor, tampoco podrd ser exigida por los herederos del acreedor a
aquellos del deudor.

En el contrato de mutuo, contrato que podriamos calificar como
«primo hermano del comodato», por citar un ejemplo, la obligacién
asumida por el murtuatario se transmitird, sin duda, a sus herederos,
salvo estipulacién en contrario.

16 OSTERLING Paropi, Felipe y CastiLio Frevee, Mario. Tratade de las Obligaciones. Bi-
blioteca Para leer el Cédigo Civil. Volumen XVI. Primera Parte. Tomo IV. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1994, pp. 21-22.
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El propio articulo 1218, como acaba de mencionarse, sefiala que
no se transmirird a los herederos la obligacién cuando sea inherente a
la persona. Es el caso del articulo 1733, relativo al comodaro.

Sin embargo, el articulo 1733 establece una excepcién, la misma
que estd constituida por el supuesto en que el bien haya sido dado en
comodato para una finalidad que no pueda suspenderse. Criterio dis-
tinto adopté el Cédigo Civil de 1936, al sefialar que «el comodato se
acaba por la muerte del comodatario» (articulo 1591). El Cédigo Ci-
vil de 1852 establecié como excepcién «cuando se presta sélo en con-
sideracién a la persona del comodarario, no pasan los derechos de
éste a sus herederos». Al no pronunciarse sobre las obligaciones, tal
vez se debfa entender que estas si se transmitian, criterio que también
habria sido adoptado por el Cédigo Civil de 1936 y el Proyecto De
Vidaurre.

Entendemos que el hecho de existir esa finalidad que no pueda
suspenderse, no quita, en lo absoluto, al contrato de comodaro, su
cardcter intuitu persondae.

Es mds, resulta en estos casos irrelevante, si la finalidad que no
pueda suspenderse tenia o no intervencién del comodarario. Lo im-
portante es que si se interrumpiera dicha finalidad, se podrian causar
dafios y perjuicios a la empresa, herederos o incluso terceros benefi-
ciados por dicho contrato en ejecucién.

Ahora bien, resulta obvio que inmediatamente terminada o cumpli-
da la referida finalidad, habrd cesado el comodato, debiendo los here-
deros del comodatario restituir al comodante de inmediato el bien, en
las mismas condiciones en que su causante pactd dicha restitucién.

13. EL CONTRATO DE SUBCOMODATO
A pesar de no encontrarse regulado expresamente por el Cédigo Civil

Peruano (salvo el principio general de intransmisibilidad contempla-
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do por el articulo 1734 del Cédigo Civil), y siguiendo los principios
establecidos por el articulo 1692 del propio Cédigo en lo que respec-
ta al subarrendamiento, podriamos definir al subcomodato como el
comodato total o parcial del bien dado en comodato que celebra el

comodatario a favor de un tercero, con asentimiento escrito del
comodante.

Nos ocuparemos en detalle de las caracteristicas del subcomodato.

13.1. En cuanto al nombre

Por su nombre, es un contrato nominado, ya que no solo recibe el
referido nombre en tiempos modernos, sino que es conocido como
tal desde antafio.

13.2. En cuanto a su regulacion

Por su regulacién es un contrato tipico social, mas no tipico legal.

Es tipico social, ya que la sociedad en su conjunto conoce cudl es
la estructura de este contrato.

No es tipico legal en virtud de que no se encuentra expresamente
regulado por el Cédigo Civil Peruano, ni por alguna otra ley en el
Perd.

13.3. 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,
consistente en la obligacién del comodatario de ceder el uso del bien
dado en comodato a favor del subcomodatario; todo ello, con autori-
zacién del comodante o propietario del bien.

13.4.En cuanto a su contenido o drea

Por su contenido o drea es fundamentalmente un contrato civil.
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13.5. En cuanto a su autonomia

En cuanto a su autonomfa, el subcomodato es un contrato derivado,
ya que requiere de la existencia de un contrato principal (el contrato
de comodato del cual emana), y el contrato principal de comodato le
imprime sus caracteristicas propias al subcomodato, de modo tal que
el subcomodato siempre tendrd la misma naturaleza juridica que el
contrato principal u originario de comodato del cual emana.

Nunca podria existir un contrato de subcomodato sin que existie-
se un contrato de comodato.

Asf, si un comodatario diese en comodato a un subcomodatario el
inmueble que ocupa en virtud del contrato de subcomodato, sin con-
tar con la aprobacién expresa y escrita del comodante o propietario
del inmueble, siempre serfa un subcomodato, a pesar de tratarse de
un contrato nulo, por estar ausente dicha autorizacién del
comodante o propietario del inmueble; pero no se trataria de un
comodato de bien ajeno, ya que para ser tal, no deberia haber habido
previo contrato de comodato que vinculara al comodante y al
comodatario.

13.6. En cuanto a su formacidn

El contrato de subcomodato en si mismo considerado, es un contrato
consensual, en la medida que la ley no exige que se siga alguna for-
malidad preestablecida, pudiéndose incluso, celebrar de manera ver-

bal.

Incluso la autorizacién que otorgue el comodante al comodatario
para celebrar el subcomodato, no tendria por qué ser dada por escri-
to, ya que si bien el tema del subcomodato se rige mutatis mutandis
por los principios que inspiran el subcomodato, no podriamos aplicar
el argumento del articulo 1692, in fine del Cédigo Civil, por el prin-
cipio juridico que la norma que restringe o prohibe derechos, no
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puede ser aplicada por analogia. Sin embargo, el principio de
incesibilidad del articulo 1734 puede generar interrogantes sobre el
particular.

13.7. En cuanto al tiempo

En cuanto al tiempo el subcomodato es, esencialmente, un contrato
de duracién, la que podrd ser determinada (a plazo fijo), determina-
ble (referida a un evento cierto, pero no conocido en su fecha), o de
duracién indeterminada (cuando se ha tenido en cuenta el término
inicial mas no el final).

Sin embargo, consideramos que el tema del subcomodato deberia
regirse también por un principio similar al establecido por el articulo
1694 del Cédigo Civil, norma propia del contrato de arrendamiento,
pero cuyos principios y criterio equitativo, resultan de innegable apli-
cacién al contrato de comodarto. Dicho precepto, establece que «A la
conclusién del arrendamiento se extinguen los subarrendamientos cu-
yos plazos no han vencido, dejindose a salvo el derecho del
subarrendarario para exigir del arrendatario la indemnizacién corres-
pondiente».

13.8. En cuanto a su negociacion

El subcomodato teéricamente podria ser un contrato por adhesién o
uno celebrado con arreglo a cldusulas generales de contratacién. Pero
ello solo en teoria, ya que en la prictica serd poco menos que imposi-
ble encontrar un subcomodato que revista estas caracteristicas.

Lo que queremos expresar es que dada la naturaleza de ser un
contrato derivado, el subcomodato siempre serd de negociacién pre-
via, es decir aquel en el cual las partes tienen libertad de modelar su
contenido.
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13.9. En cuanto al rol econdmico

El subcomodato es un contrato de goce, pues estd destinado al dis-
frute del bien por el subcomodatario, sin tener la disposicién del
mismo.

También es un contrato de restitucién, pues obliga al
subcomodatario a devolver el bien, ya sea al comodatario o al
comodante, segtin corresponda.

13.10. En cuanto a su funcion

Por su funcién, el subcomodarto es un contrato fundamentalmente
constitutivo, aunque podria formar parte, por excepcién, de contra-
tos modificatorios, pero nunca serd resolutorio, ya que en el
subcomodato siempre se generard la obligacién —por parte del
comodatario— de entregar en uso el bien al subcomodarario y este
Gltimo asumird la obligacién de devolverlo.

13.11. En cuanto a los'suje?o.é a quienes obliga

Pensamos que el subcomodato es un contrato colectivo, ya que el
mismo no solamente obliga a las partes que lo celebran, sino también
al comodante, quien a pesar de no ser parte en el contrato y por el
hecho de haber autorizado su celebracién, queda obligado a respetar
la existencia y duracién del subcomodato mientras dure el plazo de
vigencia del contrato principal (el de comodaro).

13.12. En cuanto a la prestacion

El subcomodato es esencialmente un contrato bilateral imperfecto, a
través del cual una parte, el comodatario, se obliga a ceder temporal-

mente y a titulo graruito al subcomodatario el uso del bien dado en
comodato.
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13.13. En cuanto a la valoracion

Por la valoracién, el subcomodato es un contrato celebrado a titulo
gratuito, pues, en tanto el comodatario se obliga a entregar el bien
para que sea usado por el subcomodatario, este no asume obligacién
alguna en favor de aquel.

13.14. En cuanto al riesgo

El contrato de subcomodato es fundamentalmente conmurtativo, pues
la existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplirse son
ciertas, vale decir, conocidas de antemano; aunque la naruraleza del
subcomodato no impediria revistiera la modalidad de aleatorio.

13.15. En cuanto a sus efectos

El subcomodaro es un acto meramente obligatorio u obligacional.
14. LA AUTORIZACION DEL COMODANTE EN EL SUBCOMODATO

Como se recuerda, conforme a lo establecido por el articulo 1692,
para que se celebre el subcomodato se requiere que el arrendador
otorgue su asentimiento escrito. Este también es el sentido amplio
del articulo 1734, norma que a pesar de no referirse especificamente
al subcomodato, podria darnos una pauta a este respecto.

Asf las normas del contrato de comodato no prevén nada especifi-
co sobre el particular.

Sin embargo, entendemos que dada la naturaleza del contrato de
subcomodato, resulta absoluramente necesaria la existencia del asenti-
miento del comodante para la validez del contrato de subcomodato,
la misma que no se requiere sea escrita, pero fundamentalmente de-
berd serlo en el terreno procesal, ya que dificilmente podria
acreditarse la existencia de un asentimiento que no revistiera dicha

formalidad.
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Hemos expresado las consideraciones anteriores en virtud de que
el comodato es un contrato intuitu personae, vale decir, que se celebra
en estricta consideracién de las cualidades personales, empresariales,
morales, etc., del comodatario, razén por la cual, al comodante no le
dard lo mismo si el comodatario contintia con el cumplimiento de
sus obligaciones o si delegara a otro la posibilidad de uso del bien.

Solo a titulo de ejemplo, podriamos decir que a un comodante no
le dard lo mismo que el bien sea utilizado por tal o cual persona en
calidad de comodatario, debido a que aquel con quien ha celebrado
el contrato tal vez sea una persona que él mismo se ha ocupado de
seleccionar con el debido cuidado, a fin de que preserve la integridad
fisica del bien materia del comodaro.

En este sentido, resulta evidente que a tal comodante no le dard
lo mismo que en vez del comodarario sea un tercero quien haga uso
del bien, no porque partamos del hecho de que dicho tercero no
guarde los debidos cuidados para con el bien, sino porque partimos

de la simple constatacién de que el comodante no ha celebrado con-
trato con dicho tercero.

Es en virtud de estas consideraciones que el Derecho estima abso-
lutamente imprescindible para la validez de un contrato de
subcomodaro que el comodante dé su asentimiento al respecro.

Pero a diferencia del contrato de subarrendamienro, no exige
especificamente que dicho asentimiento sea otorgado de manera es-
crita. Sin embargo, ello deberia haber sido asi, en virtud de que dicha
formalidad se basa en razones de seguridad juridica, para otorgar ma-
yor certeza en el sentido de que dicha autorizacién ha sido realmente
otorgada.

También resulta de interés, razonar acerca del momento en que
debe ser manifestado tal asentimiento.
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En ausencia de prescripcién legal, podemos manifestar que el
asentimiento del comodante podria ser efectuado con anterioridad,
coetaneidad o posterioridad al contrato. Asi, la autorizacién a dar en
subcomodato podria haber sido establecida en el propio contrato de
comodato celebrado entre comodante y comodatario.

Dicha autorizacién también podria haber sido otorgada por el
comodante, interviniendo en una estipulacién especial en el propio
contrato de subcomodaro.

Y, también podria haber sido otorgada con posterioridad a la cele-
bracién del referido contrato de subcomodato.

En los dos primeros casos la validez del subcomodato se presenta-
ria desde el momento de su celebracién. En el tercer caso, el
subcomodato seria vilido recién desde el momento en que el
comodante manifieste su autorizacion.

No estd de mds sefialar que dicho comodante podria otorgar la re-
ferida autorizacién en cualquier otro momento distinto a los sefiala-
dos con anterioridad.

En relacién a si dicho asentimiento debe contener la determina-
cién exacta de la persona del subcomodatario, podemos manifestar
que cllo es optativo, en la medida que la ley no prescribe que dicho
asentimiento deba hacerse necesariamente con precisién de la persona
del futuro subcomodatario.

Es claro que si se dejara abierta la posibilidad de que el
comodatario contrate con quien considere conveniente, el comodante
estaria otorgando dicha autorizacién con renuncia de su potestad de
verificar con la mayor pulcritud a la persona que ocupari la posicién
contractual de subcomodartario y que pasard a usar el bien en vez del
comodatario, debiendo ser consciente de los riesgos que implicaria
otorgar una autorizacién escrita con la amplitud a que estamos ha-
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ciendo referencia. Dentro de tal orden de ideas, pensamos que lo mds
légico seria que el comodante precise en la autorizacién a otorgar, el
nombre del subcomodatario y que previamente haya verificado la
idoneidad de esa persona para la celebracién del futuro contrato de
subcomodato.

15. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD EXISTENTE ENTRE EL
SUBCOMODATARIO Y EL COMODATARIO CON RESPECTO AL
COMODANTE

A diferencia del caso del subarrendamiento, como hemos expresado
en reiteradas ocasiones, el Cédigo Civil no regula especificamente el
subcomodato.

La responsabilidad del subarrendatario y del arrendatario con res-
pecto al arrendador tiene cardcter solidario y se encuentra establecida
por el articulo 1693 del Cédigo Civil Peruano de 1984, cuando ex-
presa que «Tanto el subarrendatario como el arrendatario estdn obli-
gados solidariamente ante el arrendador por las obligaciones asumidas
por el arrendatario».

El articulo 1183 del Cédigo Civil establece que «La solidaridad
no se presume. Sélo la ley o el titulo de la obligacién la establecen en
forma expresan.

Esto significa que para el caso del subcomodato, de ninguna ma-
nera podria sefialarse que la responsabilidad del subcomodatario y del
comodatario con respecto al comodante tiene cardcter solidario.

En tal virtud, y dependiendo de la naturaleza de las obligaciones
asumidas en el contrato original (comodaro), la responsabilidad ser4
divisible y mancomunada o indivisible y mancomunada.

Si la responsabilidad fuese divisible y mancomunada, el cumpli-
miento de dichas obligaciones se regird por las normas de las obliga-
ciones divisibles, vale decir, por los articulos 1172, 1173 y 1174 del
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Cédigo Civil, en virtud de lo establecido por el articulo 1182 del
propio Cédigo, que no contiene una regulacién propia para las obli-
gaciones mancomunadas, sino que senala que ellas se rigen por las re-
glas de las obligaciones divisibles.

Si la obligacién fuese indivisible y mancomunada, la responsabili-
dad se normard integramente por las normas de las obligaciones
indivisibles, las que estdn reguladas entre los articulos 1175 y 1180
del Cédigo Civil, preceptos a los que deben adicionarse, segiin lo dis-
puesto por el primer pdrrafo del articulo 1181, los principios (que
también son comunes a la solidaridad) establecidos por los articulos
1184, 1188, 1192, 1193, 1194, 1196, 1197, 1198, 1199, 1203 y
1204,

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 dafios y perjuicios (si estos se hubiesen
generado). En tales supuestos, los codeudores responsables ya no esta-
rin obligados a pagar el valor de la prestacidn, sino una indemniza-
cién 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
codeudores a cuya culpa se deba el incumplimiento quedar4 obligado
por el integro de la indemnizacién, mientras que cada uno de los
codeudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir con la presta-
cién, solamente contribuird a la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios con la proporcién o porcentaje del valor de la prestacién que le
corresponda.

Conviene aclarar que en las relaciones internas entre los
codeudores, si algiin codeudor culpable asume el integro de la in-
demnizacién, podria repetir contra los otros codeudores culpables por
sus partes. Y que, si un codeudor no culpable se ve obligado a pagar
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su parte de la prestacién, pero el bien indivisible estaba en posesién
de uno de los culpables, o el codeudor no culpable estaba dispuesto a
cumplir, tendria el derecho de repetir contra el culpable por su parte
de la prestacién que, en via de dafios y perjuicios, hubiera pagado al
acreedor.

16. CARACTER DERIVADO DEL SUBCOMODATO

A pesar de no existir una norma especifica que establezca lo relativo a
la extincién del contrato de subcomodato, pensamos que dada la na-
turaleza del mismo, serfa de entera aplicacién el principio establecido
por el articulo 1694 del Cédigo Civil Peruano, en relacién con el
contrato de arrendamiento, el mismo que se aplicaria sefialando que
«A la conclusién del comodato se extinguen los subcomodatos cuyos
plazos no han vencido, dejindose a salvo el derecho del
subcomodatario para exigir del comodatario la indemnizacién corres-
pondiente».

El cardcter derivado del contrato de subcomodaro, impone que
los plazos del mismo no puedan exceder a los del propio contrato de
comodato del cual deriva.

Sin embargo, cabria efectuar algunas precisiones.

Resulta claro que si la autorizacién del comodante para que el
comodarario celebre el contrato del subcomodato no estableciera nin-
guna precisién en torno al plazo por el cual dicho comodatario podrd
celebrar el subcomodato, el principio expresado resultard de plena
aplicacion.

No serd asi si es que el comodante hubiese autorizado al
comodatario para que celebre el contrato de subcomodato por un
plazo que excediera al del contrato de comodato.

En este caso, el tema deberia ser entendido como que el
comodante y el comodartario estdn acordando una ampliacién del
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plazo del contrato de comodato celebrado entre ellos, vale decir, que

estdn modificando el plazo originalmente establecido para dicho
comodaro.

Ello se entiende asi en la medida que resultaria teéricamente im-
posible que el contrato de comodato, como contrato principal, tuvie-
ra un plazo menor que aquel que han acordado tenga comodante,
comodatario y subcomodatario, con respecto al contrato de
subcomodato, que, precisamente, es el contrato derivado.

Lo dicho revestirfa incluso mayor valor juridico si es que tanto el
contrato original de comodato, con plazo menor, como el contrato
de subcomodato, con plazo mayor, hubiesen sido inscritos en los Re-
gistros Piblicos. En este supuesto, resultaria de toral evidencia que el
comodante tendrd que respetar el plazo mayor del subcomodato.

17. CONSOLIDACION

La consolidacién'” —también conocida como confusién— es una de
las formas de extincién de las obligaciones, tal vez la mds compleja
por su naturaleza juridica y por sus propios términos conceptuales.

En efecto, 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? yse produce tal extincién, por concentrarse en una sola persona
la relacién obligatoria, o simplemente se suspende o «paraliza» debido
a constituir un absurdo tautoldgico?

"7 OsTERLING PARODI y CasTILLO FREYRE (1999). Op. cit., Tercera Parte, Tomo 1X, pp.

339-410.
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En lo que atafie al contrato de subcomodato y relacionando este
tema con la figura de la consolidacién, podria deducirse que cuando
se produce una consolidacién entre las personas del comodatario y
del comodante, no es que solamente se estén 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 relacién contractual son, dependiendo de cada
una de las obligaciones de que se trate, acreedor y deudor (estamos
incluyendo en esta consideracion, a la obligacion de restituir el bien
que tiene el comodartario con respecro al comodante).

Podria decirse que estariamos en presencia de una multiplicidad de
consolidaciones, supuesto que en el plano teérico no ofreceria ningtin
inconveniente en virtud de que en cada una de ellas se tendrian 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 comodartario en el contrato de subcomodato, al
haberse unificado en una sola persona (la del comodatario), las cali-
dades contradictorias de comodatario y comodante.

Es asi que una vez producida dicha consolidacién, por un lado
tendriamos a un comodatario y a un subcomodarario, pero tal situa-
cién resultarfa inexplicable en la medida que no nos encontrdsemos
frente al ya extinguido contrato de comodato que fue contrato prin-
cipal del subcomodato.

En tal sentido, si se aplicara el antiguo principio juridico de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, tendriamos que llegar a la
conclusién de que el contrato de subcomodaro se deberia extinguir
precisamente por haberse extinguido el conrtrato de comodato del
cual derivé.

Esa serfa la regla y la conclusién que en el plano teérico resultarfa
légica.
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Sin embargo, no nos cabe duda que una situacién como la descri-
ta perjudicaria enormemente los derechos del subcomodatario, perso-
na que no habrfa tenido absolutamente nada que ver en la consolida-
cién producida entre comodante y comodatario.

Si bien es cierto que en la mayoria de casos la consolidacién pue-
de ser considerada como un medio extintivo de obligaciones en el
que se encuentra ausente la voluntad humana, bien es sabido que
también existe la denominada consolidacién voluntaria, la misma que
requerirfa 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 comodante y comodatario
fue volunraria o involuntaria, nos queda absolutamente claro que en
ninguno de los dos casos dicha situacién deberfa perjudicar los inte-
reses del subcomodatario; mds atin, recurriendo a una excepcién de la
regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, podriamos
evitar ese perjuicio.

Podria presentarse el caso en el cual el comodatario comprara al
comodante el bien mareria de comodato y subcomodato, caso en el
cual dejarfa de haber comodato y teéricamente deberia extinguirse
también el subcomodato.

No obstante ello, tal situacién devendria en injusta, pues en quien
se habria consolidado el comodarto, serfa la persona que le dio en
subcomodato el bien.

Lo propio ocurrirfa si la consolidacién entre comodatario y
comodante se produjese en la persona de este tltimo, ya que, de
acuerdo a lo que hemos expresado anteriormente, para que se trate
de un subcomodato vélido, se deberd contar con el asentimiento del
comodante.

De esta forma, en virtud de dicha ficcién, a pesar de haberse ex-
tinguido el contrato de comodato, subsistiria el subcomodaro.
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Pero, lo que no debe entenderse es que dicho subcomodaro subsiste
como tal, vale decir, en condicién de contrato derivado, pues el mismo
subsistird, pero ahora tendrd la naturaleza de contrato principal, en la
medida que ha dejado de tener existencia el contrato del que derivaba
y ya no deriva, no por su origen, sino por la referida ficcién juridica.

De esta forma, queda claro que quien tuvo la condicién de
comodante o comodatario, y en cuya persona se consolidé el contra-
to de comodato, tendrd ahora la condicién de comodante y, por otra
parte, el subcomodatario tendrd ahora la condicién de comodatario.

18. LA CESION DE POSICION CONTRACTUAL Y EL COMODATO

El Cédigo Civil Peruano de 1984 regula de manera especifica dentro
del Titulo referido al contrato de comodaro la cesién de posicién
contractual de alguna de estas partes; especificamente lo hace en el
articulo 1734, norma que establece que «El comodatario no puede
ceder el uso del bien a un tercero sin autorizacién escrita del
comodante, bajo sancién de nulidad».

La cesién de posicion contractual es una figura cuya regulacién in
extenso se dio por primera vez con el Cédigo de 1984, a pesar de que
con anterioridad al mismo no existié ninguna disposicién que prohi-
biese o restringiese dicha figura juridica.

En el articulo 1435 se establece que en los contratos con presta-
ciones que todavia no han 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 hu-
biera sido prestada previamente al acuerdo entre cedente y cesionario,
el contrato solo tendrd efectos desde que dicho acuerdo haya sido co-
municado al cedido por escrito de fecha cierta.
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Del concepto de cesién de posicién contractual y de los preceptos
que como normas generales contiene el Cédigo Civil (articulos 1435
a 1439), puede apreciarse claramente que cualquiera de las partes de
una relacién contractual puede ceder a un tercero su posicién en ella,
siempre y cuando cuente con el asentimiento de la contraparte.

Es claro que si el comodatario desease ceder su posicién contrac-
tual a un tercero, para ello requerirfa del asentimiento del
comodante, en la medida que una vez que surta efectos la cesién de
posicién contractual, ¢l comodante tendria como parte en el contrato
al tercero cesionario y ya no al comodatario.

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), es que seria imprescin-
dible que el comodatario obtuviese el asentimiento del comodante a
favor de la cesién.

Pero, nos quedan algunas dudas, si de lo que se tratase fuera de
una cesién de posicién contractual de comodante.

Si seguimos el esquema legal planteado por los preceptos del Cé-
digo Peruano en torno a la cesién de posicién contractual, resultaria
evidente que si el comodante desease ceder su posicién contractual
en favor de un tercero, para que dicha cesién surtiera efecto, se re-
queriria —inevitablemente— contar con el asentimiento del
comodatario.

Sin embargo, existe un supuesto que tanto en el plano teérico
como en el prictico, no requeriria de la obtencién de tal asentimien-
to.

Nos referimos al caso en el cual el comodante fuese a la vez pro-
pietario del bien dado en comodato (supuesto comtn en la prictica)
y dicho comodante-propietario vendiese 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 a pesar de que no habria adquiri-
do en virtud de una cesién formal la condicién de comodante, si la
habrfa 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 dado en comodato y en posesién del comodarario, corres-
ponderd al nuevo propietario, no el uso del bien, pero si la percep-
cién de los frutos que el mismo genere.

Asi, a pesar de que no se habria convenido formalmente una ce-
sién de posicion contractual, en los hechos ella si se habria verificado.

Asumimos que esta posicién podria ser discutida en el terreno
tedrico, al considerar que el antiguo propietario comodante nunca
habrfa dejado de tener la condicién de comodante. Sin embargo, esta
posicién nos conduciria inevitablemente a la figura del enriqueci-
miento 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 pricrico, que abone
en favor de sostener que el antiguo propietario sea quien deba recibir
el bien en restitucién o devolucién por parte del comodatario.

19. OBLIGACIONES DEL COMODANTE

El Cédigo Civil Peruano de 1984 en su articulo 1735, se encarga de
establecer las obligaciones del comodante. El texto de dicha norma es
el siguiente:
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Articulo 1735.- «Son obligaciones del comodante:

1. Entregar el bien en el plazo convenido.

2. Comunicar oportunamente al comodatario si el bien adolece
de algiin vicio que conoce.

3. No solicitar la devolucién del bien antes del plazo estipulado
y, en defecto de pacto, antes de haber servido al uso para el
que fue dado en comodato, salvo el caso previsto en el articulo
1736.

4. Pagar los gastos extraordinarios que hubiese hecho el
comodatario para la conservacién del bien».

En adelante nos ocuparemos de cada una de estas obligaciones.

19.1. Obligacién de entrega del bien

Como hemos sefialado oportunamente, el contrato de comodarto
recaerd en la mayorfa de supuestos sobre bienes ciertos. Ello implica
que nos encontraremos frente a una obligacién de dar que redna las
caracteristicas sefialadas, y a la que le serdn aplicables los articulos

1132 a 1141 del Cédigo Civil.

En el caso hipotético, aunque poco usual, de que estuviésemos en
presencia de una obligacién de dar un bien incierto, resultaria necesa-
rio proceder a efectuar una eleccién del bien dentro de la especie,
siendo aplicables a este tipo de obligaciones lo dispuesto por los arti-
culos 1142 a 1147 del propio Cédigo.

En caso el comodato versara sobre un bien fungible serdn de apli-
cacién los principios relativos a este tipo de bienes, a que hemos he-
cho referencia en un anterior trabajo'®.

" OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE (1994). Op. cit. Primera Parte, Tomo I, pp.
207-208.
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En adicién a lo expuesto debemos recordar que la entrega a que
hace referencia el articulo 1735 debe efectuarse, tal como lo sefala la
norma, en el plazo convenido.

En tal sentido, es evidente que las partes gozan de la mds amplia
libertad para establecer un plazo que rija el momento de cumpli-
miento de la obligacién del comodante. Sin embargo, si no hubiese
plazo designado, el comodatario podrd exigir el pago inmediatamente
después de contraida la obligacién (argumento del articulo 1240 del
Cédigo Civil).

Si bien es cierto que el inciso 1 del articulo 1735 no regula el
tema del lugar de entrega, ello no era necesario, en la medida que re-
sultarian de aplicacién supletoria las normas generales referidas al lu-
gar de pago (articulos 1238, 1239 y 1240 del Cédigo Civil). Esto
significa que en principio el pago debe efectuarse en el domicilio del
comodante (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.

19.2. Comunicar al comodatario de la existencia de algin vicio

La segunda obligacién que la ley establece para el comodante es la de
comunicar oportunamente al comodatario si el bien adolece de algiin
ViClo que conoce.

No llegamos a entender a cabalidad los alcances del citado precep-
to, en la medida que su utilidad précrica solo se comprenderia si es
que no existiesen las normas relativas a obligaciones de saneamiento;
ya que, como es evidente, el comodante estd obligado a informar de
manera oportuna y debida al comodatario acerca de todos lo vicios
que conozca relativos al bien.

No olvidemos que el articulo 1484 del propio Cédigo establece
que hay lugar a saneamiento en los contratos relativos a la transferen-
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cia de la propiedad, la posesién o el uso de un bien. Y, precisamente,
el comodato es un contrato a través del cual el comodante se obliga a
entrcgar al Conlodatario un bien para quc ]0 use durante Ciel’[o tiem-
po o para determinada finalidad.

El articulo 1485 del Cédigo Civil senala que en virtud del sanea-
miento el transferente estd obligado a responder frente al adquirente
por la eviccién, por los vicios ocultos del bien o por sus hechos pro-
pios, que no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para
la cual fue adquirido o que disminuyan su valor.

Como sabemos, la ley civil ha regulado tres tipos de saneamiento:
el saneamiento por eviccidn, el saneamiento por vicios ocultos y el
saneamiento por hecho propio del transferente.

Conforme establece el articulo 1491, «Se debe el sanecamiento por
eviccién cuando el adquirente es privado total o parcialmente del de-
recho a la propiedad, uso o posesién de un bien en virtud de resolu-
cién judicial o administrativa firme y por razén de un derecho de
tercero, anterior a la transferencian.

Por su parte, el articulo 1503 prescribe que «El transferente estd
obligado al saneamiento por los vicios ocultos existentes al momento
de la transferencian.

Y, finalmente, el articulo 1524 establece que «El transferente estd
obligado al saneamiento por hecho propio que disminuye el valor del
bien, lo hace indril para la finalidad de su adquisicién, o reduce sus
cualidades para ese efecton.

19.3. No solicitar la devolucion anticipada del bien

El articulo 1250 del Cédigo del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Pert-Boliviana, precisaba que «El comodante no puede volver
a tomar la cosa que presté sino después del tiempo convenido, o en
ausencia de convencién, después que ella ha servido en el uso para el
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que fue prestada». Por su parte, los Cédigos Civiles de 1852 y 1936
disponfan lo mismo y con similares palabras: «No pedir lo que pres-
td, antes del tiempo estipulado; y, en defecto de convencién, antes de
haber servido en el uso para el que fue prestado» (articulos 1832, in-
ciso 2, y 1592, inciso 2, respectivamente).

El Cédigo Civil de 1984, empleando un lenguaje mds técnico se-
fiala que el comodante no debe solicitar la devolucién del bien antes
del plazo estipulado y, en defecto de pacto, antes de servir al uso para
el que fue dado en comodato, salvo el caso previsto en el articulo

1736.

Esta salvedad se refiere a dos supuestos. El primero se da cuando
el comodante necesita el bien con urgencia imprevista; y el segundo,
cuando acredita que existe peligro de deterioro o pérdida, si continda
en poder del comodatario. Los Cédigos anteriores y el Proyecto De
Vidaurre, solo tenian previsto el primer supuesto, en tanto el Cédigo
Civil de 1984 —con acierto— anadié el segundo.

De acuerdo a lo establecido por el inciso 3 del articulo 1735 del
Cdédigo Civil, es obligacién del comodante no solicitar la devolucién
del bien antes del plazo estipulado y, en defecto de pacto, antes de
haber servido al uso para el que fue dado en comodato, salvo el caso
previsto en el articulo 17306.

Si bien es cierto que el comodato es un contrato celebrado a titu-
lo gratuito, a través de €l el comodante asume la obligacién de entre-
gar gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que
lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva.

Esto significa que por mds que sea un acto de liberalidad, la obli-
gacion que asume el comodante debe ser respetada, pues con el prés-
tamo del bien estard satisfaciendo una necesidad y cumpliendo las ex-
pectativas del comodatario.
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Es muy claro que si se ha celebrado un contrato de estas caracte-
risticas, el comodatario tendrd previsto dar un destino determinado al
bien, hecho que le reportard determinados beneficios. No olvidemos
que el comodarario no posee dicho bien y si lo ha solicitado al
comodante y este ha accedido a prestdrselo, ello tiene por objeto su-
plir una carencia del comodarario.

Dentro de tal orden de ideas, la obligacién impuesta por el articu-
lo 1735 resulta plenamente coherente con la naturaleza del contrato
y de la obligacién asumida por el comodante.

Pero debemos reparar en el hecho de que el referido inciso le im-
pone como obligacién la de no solicitar la devolucién del bien. Ello
podria dar a entender que si la solicitase, el comodatario deberia en-
tregdrselo. Pero no es asi, en la medida que el plazo pactado para la
duracién del comodato debe respetarse escrupulosamente, asi como
también se deberi respetar que el bien dado en comodato haya servi-
do al uso para que fue dado en comodaro.

Sin embargo en lo que respecta a este tltimo punto, debe enten-
derse que si no se hubiese pactado plazo para la duracién del contra-
to, sino la utilizacién del bien para un determinado fin, el
comodatario no podria abusar del derecho de poseer el bien indefini-
damente sin destinar ese bien a la finalidad pacrada.

En este caso consideramos que aplicando el principio general esta-
blecido por el articulo 1240 del Cédigo Civil, y en ausencia de algu-
na otra disposicién contractual, el comodatario deberfa destinar el
bien al uso pactado desde el momento siguiente al de la celebracién
del contrato, debiendo entenderse que la finalidad convocada co-
mienza a tener que cumplirse desde ese momento.

Ahora bien, podrfamos estar ante el supuesto en el cual se hubiese
pactado un uso determinado al comodato, pero no quedara claro
cudnto durard la finalidad para la que se ha prestado el bien. Sin
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duda, nos encontrarfamos en un caso en el cual estaria presente la in-
determinacién del plazo, y si hubiere conflicto al respeto entre
comodante y comodatario, la solucién del problema deberfa produ-
cirse aplicando lo dispuesto en el articulo 1737 del propio Cédigo,
encontrdndose el comodatario obligado a restituir el bien cuando el
comodante lo solicite.

Finalmente debemos anotar que la obligacion impuesta por el in-
ciso 3 del articulo 1735 del Cédigo Civil, sobre la que nos hemos ex-

presado, establece una excepcién, consistente en el caso previsto por
el articulo 1736.

Antes de concluir con nuestros comentarios al inciso 3 del articu-
lo 1735 del Cédigo Civil, debemos subrayar el hecho de que dicha
norma constituye una obligacién de no hacer, en este caso la de no
solicitar antes de tiempo la devolucién del bien prestado. Pero esti-
mamos que esta obligacion negativa lleva también implicita otra obli-
gacién de no hacer que consiste en abstenerse de perturbar al
comodatario en la posesion del bien. Es evidente que si se diera el su-
puesto mencionado, se estarfa configurando un hecho propio del
transferente que podria generar una obligacién de saneamiento, tal
como estd regulado en los articulos 1524 a 1528 del propio Cédigo.

19.4. Pagar los gastos extraordinarios

Otra obligacién del comodante estd referida al pago que debe realizar
por los gastos extraordinarios que haya hecho el comodatario para la
conservacién del bien. Todos los cuerpos legales estudiados y el Pro-
yecto De Vidaurre contienen esta misma disposicién, a la que el Co-
digo Civil vigente destiné una norma adicional —acertada— y que
responde a la aplicacién del avance doctrinario. Este precepto (conte-
nido en el articulo 1754) establece un plazo de caducidad del
comodatario para reclamar los gastos extraordinarios, sefialado en seis
meses, contados desde la devolucién del bien. Cabe agregar que, des-
de que la caducidad extingue el derecho y la accién correspondientes
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(articulo 2003), si el comodante después de transcurrido dicho plazo
hiciere el pago, estarfa incurriendo en un pago indebido.

El inciso 4 del articulo 1735 del Cédigo Civil seiala que el
comodante estd obligado a pagar los gastos extraordinarios que hu-
biese hecho el comodatario para la conservacién del bien.

Consideramos extremadamente importante la redaccién del inciso
4, antes mencionado. Decimos esto en razén de que tal vez sea la
primera norma que encontramos en el Cédigo Civil que implicita-
mente esté haciendo alguna distincién entre los gastos extraordinarios
de conservacién y aquellos que, por oposicién, podrian ser calificados
como gastos ordinarios de conservacién.

Como se recuerda, el Cédigo Civil no establece un concepro de
gastos de conservacién. Ello significa que no existe ninguna norma
que defina dichos gastos. Sin embargo, los gastos de conservacién
pueden ser definidos como todos aquellos en que el deudor deba in-
currir para poder cumplir con su obligacién de entregar el bien en el
mismo estado en que se encontraba al momento del nacimiento de la
obligacién (ello, en absoluto resguardo del principio de identidad del

pago).

Para el caso de las obligaciones de dar bienes ciertos, el articulo
1134 en su primer pdrrafo, establece que la obligacién de dar com-
prende también la de conservar el bien hasta su entrega; y que el arti-
culo 1141 del propio Cédigo senala que los gastos de conservacién
son de cargo del propietario desde que se contrae la obligacién hasta
que se produce la entrega; precisando que si quien incurre en ellos no
es la persona a quien correspondia efectuarlos, el propietario debe re-
integrarle lo gastado, mds sus intereses.

Habitualmente el Cédigo Civil no efectia distincién alguna en
materia de gastos de conservacién, razén por la cual todos ellos debe-
rin regirse por lo dispuesto en los articulos 1134 y 1141 y por lo es-
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tablecido en algunas normas especiales de diversos contratos tipicos,
que no desnaturalizan los principios de los numerales citados.

Sin embargo, cabria formularse la pregunta de qué debemos en-
tender por gastos de conservacién extraordinarios, dentro de la légica
del articulo 1735, inciso 4.

Estimamos que la distincién efectuada obedece a la naturaleza del
comodato, el mismo que es un contrato que se celebra a titulo gra-
tuito; y, en virtud de esta consideracién, la ley estima conveniente es-
tablecer como regla general que los gastos de conservacién que se
efectiien mientras dure la posesién del bien por parte del
comodatario, deban ser sufragados por este contratante. Sin duda,
aqui no es el propietario quien debe sufragar los gastos de conserva-
cién del bien (constituyendo esta, junto con las normas de arrenda-

miento, otra excepcidn a la aceprable, pero defectuosa, regla del arti-
culo 1141 del Cédigo Civil).

Es obvio que si el comodatario se beneficia en virtud del contrato
con el uso gratuito del bien, deberd pagar todos los gastos de conser-
vacion que tengan cardcter de ordinarios, es decir que guarden pro-
porcién o relacién con los beneficios que le reporta el uso del bien.
Con ello queremos expresar que no obstante ser cierto que el
comodarario tiene el deber de conservar el bien hasta su devolucién,
dicho deber tampoco puede alcanzar a sufragar todos aquellos gastos
que puedan ser de mayor envergadura y que tengan que ver, incluso,
con la preservacién de la existencia e integridad del propio bien pres-
tado.

Nos imaginamos un ejemplo. Si el comodante hubiese prestado al
comodatario su casa para que este tiltimo viva en ella, serd evidente
que el comodarario deberd sufragar todos los gastos de luz, agua, telé-
fono, arbitrios, materiales de limpieza, guardianfa y demds que impli-
quen el uso mismo del bien, tal como le ha sido entregado. Pero en-
tenderfamos impropio que dicho comodatario debiera asumir gastos

204

Er ContraTO DE HOSPEDAJE — EL CoNTRATO DE COMODATO

de cardcter extraordinario, como la reparacién completa de la red de
agua potable del inmueble, en caso esta colapsara. Resulta evidente
que este seria un gasto extraordinario de conservacién, en la medida
que se encontraria fuera del orden normal de los gastos conservato-
rios.

No resulta usual que todos los dias se tenga que cambiar comple-
tamente la tuberia de agua de un inmueble. Si ello ocurre, se presen-
tard una o dos veces a lo largo de la existencia del bien. De allf su ca-
ricter extraordinario.

Ademds, como el bien va a tener que ser devuelto por el
comodarario al comodante, finalizado el plazo, para que este tltimo
contratante lo pueda usar otra vez, entendemos que dichos gastos de-
berdn ser soportados por el comodante o propietario del inmueble.

A pesar dﬁ no rener que plantear el rema necesariamente en estos
términos, estimamos que los gastos extraordinarios de conservacién a
los que hace referencia el inciso 4 del articulo 1735 del Cédigo Civil
pueden ser considerados como una clase muy especial de mejoras ne-
cesarias, pues las mismas son ejecutadas por el poseedor no propieta-
rio para evitar el deterioro o la destruccidn del bien, debiendo ser re-
embolsadas por el propietario no poseedor (argumento del articulo

916 del Cédigo Civil Peruano).

En tal sentido, y mds alld de cuestiones de sistemdtica, debemos
expresar que resulta interesante y hasta dtil la distincidn que se efec-
tia en el inciso 4 del articulo 1735, bajo comentario.

20. OBLIGACIONES DEL COMODATARIO

El articulo 1738 del Cédigo Civil se encarga de establecer cudles son
las obligaciones del comodatario. Su texto es el siguiente:

Articulo 1738.- «Son obligaciones del comodatario:
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1. Custodiar y conservar el bien con la mayor diligencia y
cuidado, siendo responsable de la pérdida o deterioro que no
provenga de su naturaleza o del uso ordinario.

2. Emplear el bien para el uso determinado en el contrato o, en su
defecto, segin la naturaleza del mismo y la costumbre, siendo
responsable del deterioro o pérdida provenientes del abuso.

3. Permitir que el comodante inspeccione el bien para establecer
su estado de uso y conservacién.

4. Pagar los gastos ordinarios indispensables que exija la
conservacién y uso del bien.

5. Devolver el bien en el plazo estipulado o, en su defecto, des-
pués del uso para el que fue dado en comodato».

Nos ocuparemos en detalle de cada una de ellas.

20.1. Custodiar y conservar el bien

El comodatario siempre ha estado obligado a la custodia y
conservacién del bien. Los Cédigos Civiles anteriores al acrual
seialaban «velar por la guarda y conservacién de la cosa prestada»
(articulo 1243 primera parte, del Cédigo Civil de 1836; 1835, inciso
1, del Cédigo Civil de 1852; 1595, inciso 1, del Cédigo Civil de
1936); en tanto el actual Cédigo Civil agrega que debe hacerse con
la mayor diligencia y cuidado, y que por ello el comodatario es
responsable por la pérdida o deterioro que no provengan de su
naturaleza o uso ordinario.

De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espanola,'” custodia
es la accién y efecto de custodiar, en tanto que custodiar es guardar
con cuidado y vigilancia.

" REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPAROLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo 1.

Madrid: Espasa Calpe S.A, 1984, p. 419, tercera columna.
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En wl sentido, la ley impone al comodatario un especial deber de
cuidado para con el bien, el mismo que se encuentra intimamente re-
lacionado con el principio de identidad, ya que dicho bien deberd ser
devuelto en las mismas condiciones en que fue entregado al
comodatario.

Por otra parte, el deber de custodia también se relaciona intima-
mente con el de conservar el bien, también establecido en el inciso 1

del articulo 1738.

El deber de conservar el bien implica tener que mantenerlo en el
mismo estado en que se encontraba al momento del nacimiento de la
obligacién.

Sin embargo, la custodia y conservacién del bien en el contrato
de comodato debe compatibilizarse necesariamente con el uso que el
comodatario hard del mismo, ya que no nos encontramos ante un
caso en el cual deba conservarse el bien sin que pueda ser usado.

Y, naturalmente, el uso del bien implica la posibilidad de que este
se desgaste. Tal desgaste dependerd, en lo que respecta a su magnitud
y rapidez, de la naturaleza del bien, sin llegar al extremo de que el
mismo pueda producirse notablemente con el primer uso que se haga
del bien, ya que en estos casos nos encontrarfamos ante un bien
consumible, y los bienes consumibles, salvo el caso excepcional con-
templado por el articulo 1729 del Cédigo Civil, no pueden ser obje-
to de comodato, sino de mutuo.

Pero como de todas maneras existird un desgaste, el inciso 1 el ar-
ticulo 1738 se encarga de establecer que el deterioro del bien, o in-
cluso su pérdida, podria producirse, pero el comodatario no deberfa
responder por los mismos si es que ellos proviniesen de su naturaleza
o del uso ordinario del bien.

Un ejemplo de pérdida del bien dado en comodato serifa aquel en
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el cual el bien prestado fuera un perro guardidn, el mismo que du-
rante la vigencia del comodato muriera por causas naturales. Es evi-
dente que en este caso el comodatario no deberia responder en abso-
luto en relacién con el comodante.

Por otra parte, podriamos citar un ejemplo de deterioro del bien
dado en comodato, que provenga del uso ordinario del bien. Seria el
caso del comodante que presta al comodatario un libro de texto de
Derecho para ser usado a lo largo de todo un semestre académico en
la universidad. Es obvio que el uso de un libro implicard el desgaste
del mismo, por mds cuidado que se tenga, y mientras dicho uso haya
sido adecuado a las circunstancias, el comodatario no deberia resarcir
al comodante el eventual deterioro.

Dentro de tal orden de ideas, es que el inciso 1 del articulo 1738
exonera de responsabilidad al comodatario cuando la pérdida o dete-
rioro del bien no provengan de su naturaleza o del uso ordinario.

Deberi entenderse, entonces, que el comodatario si responde de
la pérdida o deterioro del bien que escapen a dichas consideraciones
y que obedezcan a culpa suya.

Pensamos que a este respecto resulta de plena aplicacién lo dis-
puesto en materia de Teorfa del Riesgo por el articulo 1138 del Cé-
digo Civil, teniendo como principio rector el periculum est debitoris,
cuando el bien se pierda o deteriore sin culpa de las partes o por cul-
pa del deudor; en tanto regird el periculum est creditoris si el bien se
pierde o deteriora por culpa del acreedor.”

20

Véase OsSTERLING PArODI y CasTiLLo FReYRE (1994). Op. cit. Primera Parte, Tomo 1,
pp. 27-65.
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20.2. Dar adecuado empleo al bien

El comodarario también se encuentra obligado a emplear el bien en
el uso establecido en el pacto, o a falta de este, por la naturaleza de
aquel, siendo responsable del deterioro o pérdida provenientes del
abuso (articulos 1243, segunda parte, del Cédigo Civil de 18306; arri-
culo 1835, inciso 2, del Cédigo Civil de 1852; y articulo 1595, inci-
s0 2, del Cédigo Civil de 1936). El Cédigo Civil de 1984 agrega a la
costumbre (articulo 1738, inciso 2).

En virtud a lo establecido por el articulo 1738, inciso 2 del Cédi-
go Civil, es obligacién del comodatario emplear el bien para el uso
determinado en el contrato o, en su defecto, segtin la naturaleza del
mismo y la costumbre, siendo responsable del deterioro o pérdida
proveniente del abuso.

Debemos considerar que en primer término el inciso bajo comen-
tario establece que el bien se debe emplear para el uso convenido en
el contraro. Y esta situacién serd la que en la prdctica se presentard
con mayor frecuencia, ya que comodante y comodatario por lo gene-
ral establecerdn para qué se presta el bien, sea explicita o implicita-
mente.

Sin embargo, debemos convenir en que dentro de la idea de pacto
implicito a que acabamos de hacer referencia, podria entenderse que
el segundo punto sefialado por el propio inciso 2, que consiste que
en defecto de pacto contractual sobre el destino del bien, se estard a
la naturaleza del mismo. Con esta expresién queda la duda si el Co-
digo Civil se estd refiriendo a la naturaleza del contrato o a la natura-
leza del bien. Pensamos que el tema debe entenderse como una mix-
tura tanto de la naruraleza del bien como de la naturaleza del contra-
to, vale decir, que de acuerdo al bien de que se trate y al acto que se
celebre, no quede la menor duda acerca de cudl es el destino que las
partes han convenido para el referido bien en el uso que del mismo
hard el comodatario.
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En tercer lugar, de acuerdo a lo establecido en el inciso 2 del arti-
culo 1738, mds all4 de la naturaleza del bien y del contrato, deber4
tenerse en cuenta a la costumbre.

Resulta evidente que el tema de la costumbre se encuentra
indisolublemente ligado con la naturaleza del bien y del contrato que
se celebre. Podria decirse que cuando la ley hace referencia a la cos-
tumbre estd haciendo alusién al destino que habitualmente se da a
bienes similares en contraros de préstamos gratuitos similares.

En tal sentido, de acuerdo a los tres criterios planteados por la ley,
resultaria pricticamente imposible que al entregarse un bien en
comodato las partes desconozcan cudl es la finalidad para la cual se
ha prestado.

Finalmente, debemos hacer referencia a lo dispuesto en la dltima
parte del inciso bajo comentario, cuando hace responsable al
comodatario del deterioro o pérdida provenientes del abuso.

Entendemos que el abuso al que hace referencia la norma citada
no tiene relacién con los deberes de diligencia y cuidado en la custo-
dia y conservacién del bien, contenidos en el inciso 1 de la norma,
ya que de la misma se deduce que si actuara de una manera distinta,
deberfa indemnizar al comodante por los dafios y perjuicios causados,
tal como lo hemos expresado oportunamente.

Consideramos, en tal sentido, que la parte final del inciso 2 no se
relaciona con el inciso 1, pues si asi fuese resultarfa redundante.

Creemos que la responsabilidad a la que hace referencia el inciso
2 en torno al deterioro o pérdida del bien, se relaciona directamente
con el empleo que se haga del mismo para un uso distinto al pactado
o al que impongan la naturaleza del bien, la naturaleza del contrato y
la costumbre.
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En otras palabras, estimamos que cuando el comodatario dé un
uso diferente al bien prestado estaria abusando de su condicién de
poseedor del bien y deberfa responder por todos los dafios y perjui-
cios que sufra dicho bien, ya sea a modo de pérdida o deterioro, sal-
vo aquellos que hubiesen sido ocasionados por culpa del comodante.

Dicho en otros términos, si el comodatario otorgara al bien un
destino distinto al debido, responderd por la pérdida o deterioro oca-
sionados, ya sea que estos obedezcan a culpa leve, culpa inexcusable o
dolo del comodatario, o incluso si dichos dafios y perjuicios obede-
cieran a caso fortuito, fuerza mayor o si se hubiesen producido a pe-
sar de que el comodatario actué con la diligencia ordinaria requerida

por las circunstancias con respecto al bien (argumento de los articu-
los 1314 y 1315 del Cédigo Civil).

20.3. Permitir la inspeccidn del bien

El Cédigo Civil de 1984 introdujo una nueva obligacién, cual es la
de permitir que el comodante «inspeccione el bien para establecer su
estado de uso y conservacién» (inciso 3 del articulo 1378). Con este
dispositivo el comodante podrd, en caso de comprobar que existen
peligros de deterioro o pérdida del bien en posesién del comodatario,
hacer efectivo su derecho a solicitar la devolucién antes de cumplido
el plazo o de haber servido al uso del comodatario.

Conforme a lo establecido por el inciso 3 del articulo 1738 del
Cédigo Civil, el comodatario estd obligado a permitir que el
comodante inspeccione el bien para establecer su estado de uso y
conservacién.

La finalidad de este preeepto radica en que a través del contrato
de comodato, el comodante 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 dado en
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comodato, desconocerd cudl sea el uso, desgaste y situacién real del
mismo.

La tnica forma que tendrd para conocer esta situacién es inspec-
cionarlo.

A diferencia de lo que ocurre en los contratos de arrendamiento,
resulta inusual que en los contratos de comodato las partes establez-
can minuciosamente la manera cémo se ejercerd el derecho de ins-
peccién del bien por parte del comodante.

A pesar de no establecerse en el inciso 3 del articulo 1738 un pla-
zo previo para avisar acerca de la futura inspecciéon del bien (como
ocurre en el caso del contrato de arrendamiento, en donde el inciso 5
del articulo 1681 establece un previo aviso de siete dias), entendemos
que los deberes de lealtad y de buena fe en la ejecucién de los contra-
tos impondrian al comodante el avisar con antelacién que va a reali-
zar la inspeccién del bien prestado; ello, dentro de un plazo razona-
ble y con la finalidad de no causar mayores molestias al comodatario
en el uso del bien, ya que en principio es él quien tiene derecho a
utilizar dicho bien con cardcter exclusivo; y, como resulta evidente, el
comodante no tendrd derecho o prerrogativa para interponerse en el
libre uso del bien que desee hacer el comodatario.

De alli la necesidad del aviso previo.

Ahora bien, a diferencia de lo dispuesto en materia de arrenda-
miento, el inciso 3 del articulo 1738 no establece que dicha inspec-
cién deba realizarse por causa justificada.

Sin embargo, nos preguntamos si esa ausencia legislativa podria
llevar al abuso.

Resulta evidente que la respuesta negativa se impone, ya que toda
causa injustificada representard, precisamente, un abuso de derecho
del comodante en perjuicio del comodatario.
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Debe entenderse, la existencia de una razén por la cual el
comodante desee inspeccionar el bien y no se haga dicha inspeccién
por un mero capricho o, incluso, de manera que lo que se busque
sea, como hemos mencionado, el abuso del derecho.

Sin embargo, debemos admitir que el tema se presta a interprerta-
ciones ambiguas, por tratarse de un aspecto de cardcter subjetivo, en
donde jugardn tanto los intereses del comodante como los del
comodarario.

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 comodante en resguardo de la integridad del
bien dado en comodato, pero también deberd asumirse dicho ejerci-
cio del derecho, con el mds absoluto respeto del contrato, es decir, de
los intereses del comodatario de utilizar tranquila y pacificamente el
bien prestado durante el plazo convenido.

Sin embargo, debemos admitir que la situacién del comodante le
otorga mayores prerrogativas que la situacién del arrendador, ya que
el comodante se encuentra realizando un acto de liberalidad, al haber
celebrado un contrato a titulo gratuito, en tanto el arrendador va a
recibir una renta a cambio del uso del bien materia de su contrato.

En rtal sentido, podria decirse que dada esta especial situacion, las
prerrogativas que a este respecto tiene el comodante deben entender-
se como mds amplias que aquellas de las que goza el arrendador.

Pero no obstante todo lo indicado, debemos puntualizar que el
abuso del ejercicio de la facultad establecida por el articulo 1738, in-
ciso 3, podria otorgar al comodatario la facultad para negarse a que
el comodante proceda a efectuar dicha inspeccién e incluso a resolver
el contrato, con independencia de la indemnizacién que por dafios y
perjuicios le pudiera corresponder.
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20.4. Pagar los gastos ordinarios de conservacion

Es obligacién del comodatario pagar los gastos ordinarios que exijan
la conservacién y uso del bien. El Cédigo Civil de 1836 no tuvo una
norma expresa, pero esta obligacién podia ser deducida de la obliga-
cién general de conservacién, consignada en el articulo 1243; en el
Proyecto De Vidaurre (articulo 10); en el Cédigo Civil de 1852 (arti-
culo 1835, inciso 3); y en el articulo 1595, inciso 3, del Cédigo Civil
de 1936.

De conformidad a lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 1738
del Cédigo Civil de 1984, el comodatario estd obligado a pagar los
gastos ordinarios indispensables que exija la conservacién y uso del
bien.

Este precepto resulta absolutamente complementario a lo estable-
cido por el inciso 4 del articulo 1735 en torno a la obligacién del
comodante de pagar los gastos extraordinarios que hubiese hecho el
comodatario para la conservacién del bien. En tal sentido, remitimos
al lector a lo alli sefialado, pues en dicho punto abordamos conjunta-
mente la materia prevista en el inciso 4 del articulo 1738.

20.5. Devolver el bien al comodante

El comodatario estd obligado a la devolucién del bien en el plazo
estipulado, o, a falta de pacto, después del uso para el que fue
entregado. El Cédigo Civil de 1836 no tenia una norma expresa,
pero se podia inferir de la responsabilidad que sobre la pérdida del
bien adquiria el comodatario cuando lo usaba por mds tiempo del
debido (articulo 1244); pudiéndose cirtar al articulo 1835, inciso 4,
del Cédigo Civil de 1852; en tanto que en el Proyecto De Vidaurre
se deduce de los articulos 11 y 12; asi como el numeral 1595, inciso

4, del Cédigo Civil de 1936.
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El inciso 5 del articulo 1738 del Cédigo Civil de 1984 establece
que es obligacién del comodatario devolver el bien en el plazo estipu-
lado o, en su defecto, después del uso para el que fue dado en
comodato.

Es evidente, y asi lo venimos sefialando desde que comenzamos el
tratamiento de este contrato, que el comodatario asume la obligacién
de devolver al comodante el bien materia del contrato, y que dicha
devolucién deberd realizarse tratando de resguardar de la manera mds
fidedigna posible los principios de identidad e integridad del pago,
teniendo en cuenta que pudiera existir un deterioro natural del bien,
proveniente de su naturaleza o del uso ordinario del mismo (argu-

mento del inciso 1 del articulo 1738 del Cédigo Civil).

Dicha devolucién, conforme a lo expuesto en el concepro del
contrato de comodato (articulo 1728), deberd efectuarse en el plazo
estipulado o, en su defecto, después de haber sido usado el bien por
parte del comodatario; en ambos casos, con los alcances y salvedades
que mencionamos oportunamente.

21. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD POR DETERIORO O POR MODI-
FICACION DEL BIEN

Segiin lo establecido por el articulo 1739 del Cédigo Civil Peruano,
«El comodatario no responde si el bien se deteriora o modifica por
efecto del uso para el que ha sido entregado».

A excepcién del Proyecto De Vidaurre, todos nuestros Cédigos
Civiles han contenido una norma similar. En el Cédigo Civil de San-
ta Cruz solo estaba previsto el caso de deterioro (articulo 1247). Por
su parte, el Cédigo Civil de 1852 al igual que el de 1936, se referia
al deterioro y a la pérdida (articulos 1840 y 1597, respectivamente).
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Segiin expresa Max Arias-Schreiber Pezet”', en relacién con arti-

culo 1739 del Cédigo Civil Peruano de 1984:

«Este articulo es coherente con la regla contemplada en el inciso 2) del ar-
ticulo 1738 del Cédigo (...) y se entiende sin ningiin esfuerzo, pues cuan-
do ¢l comodante se desprende temporalmente del uso es légico que su na-
tural desgaste sea un riesgo que no debe ser absorbido por el comodatario
y serd por lo tanto restituido en el estado en que se encuentre.

Como en casos anteriores, el precepto no es imperativo y admite
pacto distinton.

Nos permitimos discrepar de tan ilustrado parecer. Ello, por dos
razones.

En primer lugar, porque el articulo 1739 no es claro y, por tanto,
no se entiende ficilmente.

Y en segundo lugar, porque dicha norma no tiene absolutamente
relacién con el inciso 2 del articulo 1738, tal como sefala el citado
profesor.

Si con alguna norma tiene relacién el articulo 1739 es con el inci-
so 1 del articulo 1738, precepto que establece que es obligacién del
comodatario custodiar y conservar el bien con la mayor diligencia y
cuidado, siendo responsable de la pérdida o deterioro que no proven-
ga de su naturaleza o del uso ordinario. Se puede decir que el articu-
lo 1739 es absolutamente reiterativo con el citado inciso 1 del articu-
lo 1738. Y, en tal virtud, resulta una norma initil y confusa que
nunca debié formar parte del Cédigo Civil.

2 Arias SCHREIBER PEZET (1989). Op. cit. Tomo 111, p. 55.
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22. GASTOS DE RECEPCION Y RESTITUCION DEL BIEN

El articulo 1740 del Cédigo Civil Peruano de 1984 establece que
«Los gastos de recepcién y restitucién del bien corren por cuenta del
comodatario».

En virtud de lo establecido por el articulo 1241, norma general
de Derecho de Obligaciones, «Los gastos que ocasione el pago son de
cuenta del deudor».

En tal sentido debemos ver si las normas citadas resultan
concordantes.

El articulo 1740 hace de cargo del comodatario tanto los gastos
de recepcién como de restitucién del bien, vale decir, aquellas
erogaciones que impliquen tanto recibir el bien como devolverlo.

En tal sentido, si asumimos la primera obligacién de dar que con-
trae el comodante con el comodarario, en ella los gastos de entrega
del bien corren por cuenta del comodante (supuesto no contemplado
por el articulo 1740, pero que resultaria concordante con lo dispues-
to por el articulo 1241) y corresponderin ser asumidos por el acree-
dor de dicha obligacién (principio contrario al establecido en la regla
del articulo 1241).

Por otro lado, el articulo 1740 hace referencia a los gastos de re-
cepcién y restitucién del bien por parte del comodatario.

En tal sentido, cuando el comodatario debe asumir los gastos de
recepcién del bien, ellos estdn siendo asumidos en su calidad de
acreedor (situacién natural en todo contrato que implique recibir un
bien, en la medida que es necesario distinguir los gastos de la entrega
(que son de cargo del deudor) de los gastos de recepcién, que siem-
pre son de cargo del acreedor, a pesar de no decirlo expresamente
ninguna norma legal de Derecho de Obligaciones ni de la Parte Ge-
neral de Contratos.
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Finalmente, como sabemos, el comodatario es deudor de la obli-
gacién de dar en restitucién o devolucién el bien al comodante. Con
respecto a esta obligacién, los gastos de entrega (restitucién), correrin
por cuenta del comodatario (principio que concuerda plenamente
con lo dispuesto por el articulo 1241, en el sentido que los gastos
que ocasione el pago son de cuenta del deudor).

23. SUPUESTOS EXCEPCIONALES DE RESPONSABILIDAD DEL
COMODATARIO, DERIVADA DE CAUSAS NO IMPUTABLES

En virtud de lo establecido por el articulo 1741 del Cédigo Civil Pe-
ruano, «El comodatario que emplea el bien para un uso distinto o
por un plazo mayor del convenido es responsable de la pérdida o de-
terioro ocurridos por causa que no le sea imputable, salvo que pruebe
que estos hechos se habrian producido aun cuando no lo hubiese
usado diversamente o lo hubiese restituido en su oportunidads.

Esta norma riene sus antecedentes en el articulo 1244 del Cédigo
Civil de 1836; el articulo 11 del Proyecto De Vidaurre; el articulo
1836 del Cédigo Civil de 1852; y el articulo 1598 del Cédigo Civil
de 1936.

Podemos sefialar, ademds, que tanto en el articulo 1741 del Cédi-
go Civil de 1984, como en los Cédigos anteriores, no se hace refe-
rencia al supuesto en el cual a falta de plazo convenido, el
comodatario demora en la devolucién después de que le ha entregado
al bien el uso para el que fue dado en comodaro. El Proyecto De
Vidaurre se referia al comodarario que sin incurrir en los casos per-
mitidos retiene el bien cuando ha finalizado el plazo, y también pre-
vefa el caso en que ya se hubiera cumplido el objeto.

El contenido del articulo 1741 sirve de complemento, en lo que
respecta al destino del bien dado en comodato, a lo prescrito en el
inciso 2 del articulo 1738 del propio Cédigo, precepto a cuyo anili-
sis remitimos al lector.
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En lo que respecta a la responsabilidad por pérdida o deterioro, si
el comodatario emplea el bien por un plazo mayor que el convenido,
las consecuencias serdn las mismas que si hubiera empleado el bien
para un uso distinto al debido, vale decir, que serd responsable inclu-
so si la pérdida o deterioro se hubiesen producida por caso fortuito,
fuerza mayor o a pesar de haber utilizado la diligencia ordinaria re-
querida (argumento de los articulos 1314 y 1315 del Cédigo Civil
Peruano).

Sin embargo, cabria efectuar la precisién de que el uso del bien
por un plazo mayor al convenido no traslada por si mismo los riesgos
de una parte a otra.

La transferencia del riesgo solo se producird si es que el
comodatario hubiese sido constituido en mora, de conformidad con
la regla general que al respecto establece el primer pdrrafo del articulo

1333.

No debemos presumir —en general— la existencia de mora auto-
mdtica, asi como, tampoco el hecho de que el articulo 1741, bajo co-
mentario, esté contemplando un supuesto excepcional de mora auto-
madtica.

Sin embargo, admitimos la posibilidad de interpretar la existencia
de mora automdtica, ya que, a pesar de no compartir esta posicién, si
habria una razén para ello, en la medida que tratdndose de un présta-
mo a titulo gratuito, el comodatario deberia devolver el bien en el
momento previsto para su restitucién y no conservarlo por un tiem-
po mis prolongado, colocando al comodante en la nada grara situa-
cién de tener que reclamar a un amigo la devolucién del bien presta-

do.

Tal vez, el legislador, comprendiendo esta incomodidad que se
presenta frecuentemente en la prictica, haya establecido la mora au-
tomdtica en el caso del articulo 1741.
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Antes de finalizar nuestros comentarios sobre el particular, debe-
mos recordar que la responsabilidad asignada por los supuestos del
articulo 1741 al comodatario que emplea el bien para un uso distinto
o por un plazo mayor que el convenido, encuentra excepcién si es
que dicho comodatario probara que la pérdida o deterioro del bien
ocurridos por causa que no le sea imputable, se habrfan producidos
aun cuando no lo hubiese usado diversamente o lo hubiese restituido
en su oportunidad.

Este dltimo extremo del articulo 1741 resulta coherente, y nos
podriamos imaginar el caso de un comodato en el cual el bien presta-
do sea una casa, y en donde el comodatario se excediera algunos dias
en el uso del bien, sin devolverlo.

En tal sentido, si ocurriese un terremoto y se destruyera la casa, el
comodatario no tendria por qué indemnizar al comodante por los
dafos y perjuicios causados, ya que los mismos también se habrian
producido si el bien hubiere sido devuelto en tiempo oportuno (na-
turalmente presumiendo la existencia de mora del comodatario).

24. PAGO DE VALOR EN CASO ESPECIAL DE PERECIMIENTO

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1742 del Cédigo Civil
Peruano, «El comodatario debe pagar el valor del bien dado en
comodato si perece por causa que no le es imputable, cuando hubiese
podido evitarla sustituyéndolo con uno de su propiedad».

Como ha sido dicho oportunamente, el contrato de comodato se
basa en la confianza, y de acuerdo a los preceptos estudiados, queda
claro que el comodante debe preservar el bien empleando deberes de
cuidado y conservacién especiales, no solo por tratarse de un bien
ajeno que debe devolver oportunamente, sino ademds por el hecho
de que el comodatario ha recibido en préstamo gratuito dicho bien.

Por otro lado, como ha sido mencionado, se entiende que el

220

Er ContrATO DE HOsPEDAIE — EL CONTRATO DE COMODATO

comodatario requiere el bien para usarlo, en la medida que no dispo-
ne de uno similar para destinarlo a la actividad o finalidad prevista,
ya que si lo tuviera no seria razonable pedir prestado un bien perte-
neciente a otra persona, pues aqui lo légico y sensato serfa usar el
propio bien.

Es en tal sentido, que se concibe la existencia del articulo 1742
del Cédigo Civil, precepto que obliga al comodatario a pagar al
comodante el valor del bien si este perece por una causa que no le
sea imputable cuando hubiese podido evitar la destrucciéon del bien
prestado, sustituyéndolo o reemplazindolo con uno de su propiedad.

En otras palabras, lo que el Derecho no perdona al comodatario,
es haber preferido sacrificar el bien ajeno en lugar del bien propio, si
la destruccién del bien ajeno hubiese podido ser evitada con la des-
truccién del bien propio.

Pero como el comodatario puede no haber actuado asi (es decir, si
prefirid sacrificar el bien ajeno en lugar del propio), el Derecho lo
sanciona con la obligacién de pagar al comodante el valor del bien
perdido (siendo evidente que este es un supuesto de deuda de valor,
de aquellas reguladas por el articulo 1236 del Cédigo Civil Peruano
de 1984).

25. PERDIDA O DETERIORO EN CASO EL BIEN HUBIERE SIDO TASADO

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1743 del Cédigo Civil, «Si
el bien fue tasado al tiempo de celebrase el contrato, su pérdida o de-
terioro es de cuenta del comodartario, aun cuando hubiere ocurrido
por causa que no le sea imputable».

El articulo 1743 es absurdo.
Nos explicamos.

Entendemos que es perfectamente factible que comodante y
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comodatario valoricen el bien al tiempo de celebrar el contrato, a
efectos de que si dicho bien se perdiese o deteriorase por culpa del
comodatario, este tenga que restituir el valor pactado.

Pero resulta evidente que la restitucién de dicho valor pacrado
con antelacién solo se producird en caso la pérdida del bien obedezca
a causa imputable al comodatario, pero no si el bien se pierde o dete-
riora por caso fortuito, fuerza mayor o, incluso si se hubiere perdido
o derteriorado a pesar de la diligencia ordinaria adoptada por el
comodatario. Menos atin el comodatario deberfa restituir ese valor si
el bien se perdiera por culpa del comodante, caso extremo pero posi-

ble.

Entenderiamos que la restituciéon de ese valor deberfa producirse
en todos los casos (salvo pérdida por culpa del comodante) si es que
las partes hubiesen convenido que el comodatario asumia todos esos
riesgos o, dicho de otro modo, que asumia el riesgo de pérdida del
bien en tOdOS €505 Casos.

Pero lo que no resulta coherente, bajo ningin punto de vista, es
que el comodatario deba restituir dicho valor al comodante a pesar
de que la pérdida o deterioro del bien no haya obedecido a culpa
suya; lo que estarfa ademds en contradiccién con lo regulado por el
propio Codigo en materia de Obligaciones del comodatario, especial-
mente, con lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 1738.

Ha hecho muy mal el legislador de 1984 en considerar que, el
solo hecho de valorizar anticipadamente el bien constituya razén sufi-
ciente para que el comodatario deba restituir dicho valor al
comodante, en todos los casos, prescindiendo de la causa que origing
la pérdida o deterioro.

Solo corresponderia al comodatario restituir el valor asignado al
bien, en caso la pérdida o deterioro hubieran obedecido a dolo o
culpa suyos.
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El articulo 1743 no puede ser interpretado ral como se lee, ni lei-
do tal como estd escrito.

26. LUGAR DE DEVOLUCION DEL BIEN

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1744 del Cédigo Civil,
«El comodatario debe devolver el bien dado en comodato al
comodante o a quien tenga derecho a recibirlo, en el lugar en que lo
recibi6y.

En relacién con el lugar de devolucién del bien, se establece una
regla particular, sefialindose que dicha restitucién se hard en el mis-
mo lugar en que se recibié el bien, norma que no necesariamente va
a concordar con la regla general de lugar de pago establecida por el
articulo 1238 del propio Cédigo, que sefiala 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».

27. PERSONA A QUIEN DEBE DEVOLVERSE EL BIEN

Del texto del articulo 1744 del Cédigo Civil, que citamos en el
rubro anterior, se aprecia que el bien debe ser devuelto al comodante
o a quien tenga derecho a recibirlo.

En lo que respecta al comodante, al ser el contratante con quien
se obligé el comodatario, queda claro que en principio a él le corres-
ponderd recibir el bien en devolucién.

Sin embargo, no siempre serd asi, pues es perfectamente posible
que dicho comodante haya otorgado poder a un tercero para que en
su nombre y representacién reciba el bien dado en comodato.

También serd factible pensar en la posibilidad que durante la vi-
gencia del plazo del comodato el comodante hubiese celebrado un
contrato a través del cual haya transferido a un tercero la propiedad
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del bien. En este caso, naturalmente previa comprobacién, el
comodarario deberd entregar el bien en devolucién a quien sea el
nuevo propietario del mismo.

Asimismo cabria la posibilidad que durante la vigencia del plazo
del comodato, el comodante haya fallecido, supuesto en el cual el
comodatario deberd devolver el bien a los herederos o legatarios del
comodante, segiin fuere el caso.

De igual modo podriamos imaginar el supuesto en el cual durante
la vigencia del plazo del comodato se haya iniciado un proceso judicial
a través del cual un tercero haya demandado al comodante la reivindi-
cacién del bien, por considerar que tenia mejor derecho sobre él.

Pensamos que en los supuestos en que se esté discutiendo judicial-
mente la propiedad del bien, lo mds légico para el comodatario, serfa
no entregar dicho bien a ninguna de las dos partes, pues no sabrd
cuil de ellas resultard ganadora del juicio. En estos casos lo razonable
serfa que el comodatario consigne judicialmente el bien, debiendo ser
entregado —finalmente— a la persona que resulte ganadora en el
proceso.

28. IMPOSIBILIDAD DE SUSPENDER LA DEVOLUCION DEL BIEN

El articulo 1745 del Cédigo Civil establece que «El comodatario no
puede suspender la restitucién alegando que el comodante no tiene de-
recho sobre el bien, salvo que haya sido perdido, hurtado o robado o
que el comodatario sea designado depositario por mandato judicial».

Tal como sefiala Arias-Schreiber??, de acuerdo con el articulo
1745, el comodante no tiene necesariamente que ser propietario del
bien comodaro. Al respecto el Cédigo Civil de 1852 se manifestaba,

2 Ibidem. Tomo 111, p. 58.
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sefialando que solo los que tenfan la libre disposicién de sus bienes
podian celebrar este contrato.

El articulo 1745 del Cédigo de 1984 es extremadamente impor-
tante, en virtud de que se establece como regla general la imposibili-
dad del comodatario de suspender la devolucién del bien, alegando
que el comodante no tiene derecho sobre el mismo.

Esta disposicién evita que el comodatario cometa la arbitrariedad
de negarse a restituir el bien sin fundamento juridico.

Sin embargo, si podria negarse a devolverlo al comodante si este
hubiese transferido la propiedad del mismo a un tercero. En este
caso, es evidente que —por excepcién— si el comodante indebida-
mente requiriese al comodarario la devolucién del bien, este tltimo
tendrd la obligacién de negarse a darlo, ya que existe un nuevo pro-
pietario con derecho a recibirlo.

No obstante, la regla general es muy clara en virtud de que el
contrato de comodato estd basado fundamentalmente en la confian-
za. Incluso cabria recordar que en virtud de lo dispuesto por el arti-
culo 1290, inciso 2 del Cédigo Civil se prohibe la compensacién en
la restitucién de bienes depositados o entregados en comodato.

Pero retornando al contenido del articulo 1745 del Cédigo Civil
Peruano, diremos que existen contempladas en la norma algunas ex-
cepciones a la regla, es decir diversos casos en los cuales la ley permi-
te al comodatario suspender la restitucién del bien.

En primer lugar se indica el caso en que el bien se haya perdido.

Dado el contexto del articulo 1745, entendemos que la pérdida a
la que se hace referencia no es aquella que el Derecho contempla en
el sentido amplio en el articulo 1137. Estimamos que se estd aludien-
do a la pérdida como sinénimo de extravio.
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Decimos esto, por cuanto si se entendiera la pérdida en su sentido
estrictamente juridico, ella generarfa la extincién de la obligacién vy,
como tal, no estariamos hablando de un supuesto en que se suspenda
la restitucién del bien, sino uno en el cual dicho bien ya no pueda ni
tampoco deba ser entregado.

Se entiende que el extravio al que hace referencia el articulo 1745,
plantea la posibilidad de guardar esperanzas acerca de la recuperacién
del bien, situacién que va de la mano con la suspensién a que alude
la norma.

El articulo bajo estudio también incluye como casos en que el
comodatario puede suspender la restitucién del bien al comodante,
cuando el mismo haya sido hurtado o robado, supuestos en los cuales
—dentro de la légica del articulo 1745— podria esperarse una furura

recuperacién del bien cuya posesién se ha arrebatado de manera
ilicita.

Sin embargo, podria formularse una critica de fondo al articulo
1745, cuando hace alusién a los bienes perdidos, hurtados o robados;
y ella consistiria en que en cualquiera de estos casos no es facultad
del comodatario suspender la restitucién del bien al comodante. Lo
que ocurre es que el comodatario se encontrard absolutamente impo-
sibilitado de restituir el bien al comodante.

Dicho en otras palabras, no es que no quiera devolverle el bien,
sino que no puede devolvérselo.

Finalmente la norma hace referencia a la suspensién de la restitu-
cién del bien al comodante, en caso el comodatario sea designado
depositario por mandato judicial. Entendemos que este tltimo su-
puesto tampoco nos presenta a un comodatario que pueda hacer uso
de su libertad para devolver o no el bien, ya que en este supuesto
simplemente no podrd devolver el bien, precisamente por haber sido
designado depositario del mismo por mandato judicial.
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29. SUPUESTO EXCEPCIONAL DE OBLIGATORIEDAD DE CONSIGNAR EL
BIEN

En virtud de lo establecido por el articulo 1746 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, «Si el comodatario supone que se le ha dado en
comodato un bien extraviado, hurtado o robado, debe consignarlo de
inmediato y bajo responsabilidad, con citacién del comodante y del
presunto propietario, si lo conoce».

La norma citada constituye un supuesto excepcional dentro de la
l6gica de la consignacién, tal como es entendida por el Cédigo Civil.
Decimos esto por cuanto la consignacién es una forma voluntaria de
pago. Ello significa que en principio nadie esta obligado a consignar,
en la medida que podria dejar de pagar.

Lo que ocurre con el articulo 1746 es que la ley entiende que se
trata de situaciones excepcionales y que pueden implicar un supuesto
de ilegalidad en cuanto a la situacién juridica del bien que el
comodatario ha recibido en comodato.

En tal virtud, la norma establece la obligacién del comodatario de
consigar dicho bien inmediatamente y bajo responsabilidad, con cita-
cién del comodante y del presunto propietario, si lo conoce.

Esta obligacién legal no distingue si cuando se celebré el contrato,
el comodatario conocfa la supuesta situacién irregular del bien o si
tuvo conocimiento de ella con posterioridad a haberlo recibido.

No obstante, suponemos que la légica del precepto tiene como
valor entendido que el comodatario desconocia el cardcter ajeno del
bien cuando celebré el contrato. Esto implicard que apenas descubra
o sospeche la existencia de una situacién irregular, deberd proceder a
consignarlo, sin esperar el vencimiento del plazo del contrato o que
se haya cumplido la finalidad para la que se le presté el bien.
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Finalmenre, debemos expresar que la responsabilidad a que hace
referencia el articulo 1746 es tanto civil como penal.

Solo a manera de critica a la sistemdtica del Cédigo, podriamos
decir que el supuesto contemplado por el articulo 1746 es un caso
mds de suspensién de la devolucién del bien, ello, dentro de la légica
de la norma precedente, el articulo 1745, estudiado en su momento.

30. PRESUNCION DE FUTURA COMISION DE UN DELITO
El articulo 1747 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1747.- «El comodatario estd obligado a suspender la restitucion
del bien si se pretende utilizarlo para la comisién de una infraccién pe-

nal.

En este caso, debe consignarlo de inmediato y bajo responsabilidad, con
citacién del comodante».

La norma citada estarfa estableciendo otro supuesto de suspensién
de la restitucién del bien.

Sin embargo, no nos encontramos —en lo absoluto—, de acuer-
do con el texto de la norma.

Decimos esto, por cuanto el citado numeral podrfa constituir una
excusa para no devolver bienes con los que tedéricamente el
comodante podrfa cometer algin delito.

Podria pensarse que razones de orden publico hayan conducido al
legislador a introducir en el Cédigo una norma como esta, pero la
misma carece de sentido, puesto que deja abierta la posibilidad de
basar el desarrollo del caso en suposiciones que, por lo demds, pue-
den ser absolutamente arbitrarias e infundadas.

Y, por otro lado, la norma obliga al comodatario a restituir el bien
consigndndolo, con citacién del comodante. Esta consignacién nos
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plantearia el absurdo en el cual alguien pudiese devolver un bien y
sefialar en su escrito de consignacién que lo estd haciendo porque
presume que el comodante, propietario del mismo, lo va a emplear
—por ejemplo— para asesinar a un tercero.

Nos imaginamos la contestacién a dicha consignacién, negando el
comodante todos los términos de la misma.

Y también nos imaginamos que el comodante podrifa denunciar
penalmente por difamacién al comodatario que procediera de esta
forma, sin tener pruebas.

Finalmente, si nos encontrdsemos frente a un comodante que de
todas maneras ha decidido cometer el acto delictivo, ocurrird que
luego de que el bien sea consignado, luego de negar las afirmaciones
del comodatario, y luego de retirar el bien consignado, procederd a
cometer el delito de todas maneras (como podria ser el caso de al-
guien que presté a un amigo un cuchillo y luego lo emplea para ma-
tar a un rercero).

Como vemos, el articulo 1747 carece de sentido prdctico y lo dni-
co que hace es complicar la situacién de cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales, las mismas que —a nuestro modo de ver— no
deberfan ser confundidas con actos delictivos.

31. SUPUESTO DE SUSPENSION DE DEVOLUCION DEL BIEN, A TITULO
DE RETENCION, POR FALTA DE PAGO DE GASTOS EXTRAORDINA-
RIOS

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Perii-
Boliviana, en su articulo 1248, disponfa que el comodatario no podia
«retener la cosa por compensacién de lo que el comodante le debe».
El Proyecto De Vidaurre permitia este derecho solo por las «expensas
extraordinarias» y con consentimiento del comodante o con «licencia

judicial». El Cédigo Civil de 1852 sefialaba que «El comodatario, no
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puede retener la cosa en seguridad ni en compensacién de lo que le
debe el comodante» (articulo 1843). El Cédigo Civil de 1936

guardaba silencio al respecto.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1748 del Cédigo Civil
de 1984, «El comodarario tiene derecho a retener el bien, sélo cuan-
do no le hayan sido pagados los gastos extraordinarios a que se refiere
el articulo 1735, inciso 4».

Como se recuerda, el aludido inciso 4 del articulo 1735 establece
como una de las obligaciones del comodante la de pagar los gastos
extraordinarios que hubiese hecho el comodatario para la conserva-
cién del bien.

Sobre los alcances de esta tltima norma, remitimos al lector a lo
expresado por nosotros con ocasién del andlisis de la referida obliga-
cién del comodarario.

Acerca del contenido del derecho de retencién contemplado por
el articulo 1748 del Cédigo Civil, debemos expresar que nos encon-
tramos plenamente de acuerdo con el mismo y que, tal derecho debe
ser ejercido en estricta conformidad con las normas que sobre el par-
ticular contempla el propio Cédigo (articulos 1123 a 1131).

32. SUPUESTO DE ENAJENACION DEL BIEN POR LOS HEREDEROS DEL
COMODATARIO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1749 del Cédigo
Civil: «Si los herederos del comodatario hubiesen enajenado el bien
sin tener conocimiento del comodato, el comodante puede exigir que
le paguen su valor o le cedan los derechos que en virtud de la enaje-
nacién le corresponden, salvo que haya hecho uso de la accién
reivindicatoria.- Si los herederos hubiesen conocido del comodato,
indemnizardn ademds los dafios y perjuicios».
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La norma citada no tiene antecedentes en la legislacién peruana.

El referido articulo parte del supuesto en el cual durante la
vigencia del contrato de comodato hubiese fallecido el comodante, y
sus herederos hubiesen enajenado el bien sin tener conocimiento de
la existencia de dicho contrato, vale decir creyendo que el bien era de
propiedad de su causante.

Dentro de tal orden de ideas, el referido articulo otorga al
comodante perjudicado por tal situacién la opcién entre demandar a
dichos herederos que le paguen el valor del bien o que le cedan los
derechos que en virtud de la enajenacién le corresponden (como po-
dria ser el caso, por citar un ejemplo, del pago del precio que dichos
herederos fueran a recibir de un tercero por haber vendido el bien
que fue objeto de comodato).

Pero el articulo 1749 establece una salvedad, debiéndose entender
que el comodante perjudicado no podrd recurrir al planteamiento de
dichas acciones si es que hubiera hecho uso de la accién
reivindicatoria.

Este tema nos plantea la necesidad de establecer cudl es la razén
por la que se establece esta salvedad.

Creemos que el punto de partida estd en el hecho de que el
comodante pueda o no seguir siendo propietario del bien luego de la
enajenacién que del mismo hubieren hecho los herederos del
comodatario.

Podrd darse el caso que tratdindose de un bien inmueble, dichos
herederos lo hubieran enajenado a un tercero; pero esta circunstancia
de haber vendido un bien ajeno no harfa que el comodante pierda la
propiedad del bien, razén por la cual al seguir siendo propietario del
mismo, podria dirigirse contra los herederos del comodatario para
recuperar su posesion.
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Recordemos que la accién reivindicatoria es aquella que interpone
el propietario no poseedor contra el poseedor no propietario.

Por otro lado y solo a titulo de ejemplo, como en materia de
muebles la posesién vale titulo (argumento del articulo 912 del Cé-
digo Civil Peruano), es muy probable que si el bien dado en
comodato era mueble y fue enajenado a un tercero por los herederos
del comodatario, se haya producido la transferencia de propiedad de
dicho bien a favor del tercero, con lo cual el comodante ya habria
dejado de ser propietario de bien y en tal condicién no podria plan-
tear accién reivindicaroria alguna.

Estimamos que mientras el propietario conserve la accién
reivindicatoria, ya sea contra un tercero o incluso contra los herede-
ros del comodatario (si es que todavia no se hubiesen desposeido del
bien), no podrd accionar por el pago del valor o por cesién de los de-
rechos a que hace referencia el articulo 1749 del Cédigo Civil, ya
que seguirfa siendo propietario del bien y tendria todo el derecho de
reclamar se le restituya la posesién del mismo a quien la tenga.

Pero todo lo expresado no pasa por un actuar doloso de los here-
deros del comodatario, pues se supone que ellos desconocian el cardc-
ter ajeno del bien. En tal virtud, en ninguno de los supuestos men-
cionados el comodante tendria derecho a reclamarles el pago de una
indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos.

Sin embargo, el articulo 1749 también contempla el supuesto en
el cual los herederos del comodatario que hubiesen enajenado el bien
hubieran tenido conocimiento del comodato (es decir que hubieran
sabido el cardcter ajeno del mismo).

En estos casos, también serdn de aplicacién a favor del comodante
perjudicado las acciones a que hemos hecho referencia anteriormente,
pero dicho comodante tendrd ademds derecho de reclamarles el pago
de una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos.
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Es importante subrayar que el articulo 1749 restringe la responsa-
bilidad de los herederos del comodatario al caso en que ellos hubie-
sen sabido que el bien era ajeno y asi lo hubieran enajenado.

En este sentido, sin lugar a dudas, esta norma constituye una res-
triccién a la responsabilidad por inejecucién de obligaciones establecida
por el articulo 1321 del propio Cédigo Civil, precepro que establece
que «Queda sujeto a la indemnizacién de dafos y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve»r.

33. SUPUESTO DE IMPOSIBILIDAD DE DEVOLUCION DEL BIEN. CON-
SECUENCIAS

Conforme a lo establecido por el articulo 1750 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984, «Cuando sea imposible devolver el bien, el
comodatario pagard, a eleccién del comodante, otro de la misma es-
pecie y calidad, o su valor, de acuerdo con las circunstancias y lugar
en que debfa haberse restituidos.

En primer término, debemos dejar claramente establecido que el
articulo 1750 no impone sus consecuencias para todos los casos en
que sea imposible devolver el bien, ya que en virtud de lo prescrito
por el inciso 1 del articulo 1738 del Cédigo Civil, es obligacién del
comodatario custodiar y conservar el bien con la mayor diligencia y
cuidado, siendo responsable de la pérdida o deterioro que no
provenga de su naturaleza o del uso ordinario.

Tal como fue explicado oportunamente, resulta claro que si la
pérdida o el deterioro del bien provienen de su naturaleza o del uso
ordinario del mismo, el comodatario no tendrd responsabilidad
alguna sobre el particular.

En tal sentido, habrdn ocasiones en las que resulte imposible
devolver el bien pero en las cuales el comodatario no deberd responder
civilmente por ello.
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Dentro de tal orden de ideas debe ser entendido el articulo 1750

del Cédigo.

Por otro lado, la redaccién de la norma en cuestién pareciera
partir de la idea de que el bien materia de comodaro, que ahora
resulta imposible devolver, era un bien fungible, en la medida que
sefiala que en tal caso el comodarario pagard, a eleccién del
comodante, otro de la misma especie y calidad, o su valor.

Entendemos, por razones obvias, que la opcién a que hace
referencia la norma solo podria materializarse en la medida en que el
bien perdido sea sustituible por otro similar o igual, obviamente de la
misma especie.

Pero entendemos que si se hubiera tratado de un bien cierto, no
regiria la opcién, encontrindose obligado el comodatario a pagar al
comodante el valor del bien, de acuerdo con las circunstancias y
lugar en que debia haberse restituido.

34. SUPUESTO DE APARICION DEL BIEN PERDIDO, LUEGO DE PAGADO
SU VALOR

El articulo 16 del Titulo 12 del Proyecto De Vidaurre establecia que
el comodante perdia el dominio que tenia en el bien comodado,
cuando por su pérdida recibia por parte del comodatario el pago de
su valor; y por consiguiente, decia, correspondia a este la accién
reivindicatoria, «salvo los pactos particulares celebrados entre ambos
al tiempo del pago». El Cédigo Civil de 1836 no se pronunciaba
sobre este supuesto, en tanto que los Cédigos Civiles de 1852 y 1936
establecfan que una vez pagado el bien perdido, y el comodatario
después lo encontrare, este no podrd obligar al comodante a recibirlo.
El Cédigo Civil vigente contiene la misma disposicién, pero ha
creido conveniente agregar que el comodante tiene «la facultad de
recuperarlo devolviendo al comodatario lo que recibié». Tanto los

Cédigos Civiles de 1852, 1936 y 1984, han coincidido en que, en

234

-

EL ConTtrATO DE HosPEDAJE — EL ConTrATO DE COMODATO

caso de que el comodante encontrare el bien, a su eleccién, podrd
quedarse con él y devolver lo recibido al comodatario, o entregar a
este el bien recibido.

De conformidad con lo establecido por el articulo 1751 del
Cédigo Civil Peruano de 1984:

Articulo 1751.- «Pagado el bien dado en comodato por haberse perdido,
si posteriormente lo halla el comodartario, no podrd obligar al
comodante a recibirlo pero éste tendrd la facultad de recuperarlo,
devolviendo al comodatario lo que recibid.

Si el hallazgo lo realiza el comodante, puede retenerlo devolviendo el
bien o valor que recibié o, en su defecto, entregando el bien hallado al
comodatario.

Si el bien fue hallado por un tercero, €l comodante estd facultado para
reclamarlo y, una vez recuperado, devolverd al comodatario lo que éste le
hubiese pagadon.

Como puede apreciarse, el articulo citado contempla la
posibilidad de que luego de pagado el valor del bien que se hubiere
perdido, el mismo hubiese sido encontrado.

En otras palabras, dicha norma se refiere al supuesto en el cual,
luego de pagado el valor, resulte posible para el comodatario devolver
el bien, vale decir, que la situacién que impidié su devolucién,
ademds de ser transitoria, logré ser superada.

Nos preguntamos qué pasaria en estos casos.

Consideramos que como ¢l comodatario ya habria pagado el valor
del bien, no deberia entregar el bien al comodante, lo que equivale a
decir que por esta particular circunstancia, el comodatario se habria
convertido en el nuevo propietario de ese bien.

Sin embargo, convenimos en seiialar que el comodante tendria la
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potestad de recuperar la propiedad del bien, en la medida que
devuelva al comodatario el valor recibido.

No obstante estas consideraciones generales, propias de nuestra
manera de apreciar el tema, debemos reconocer que el articulo 1751
del Cédigo Civil regula minuciosamente la materia, contemplando
diversos supuestos sobre la recuperacién del bien.

El primero de ellos, consiste en que el bien sea encontrado por el
comodatario.

En este caso, de acuerdo a lo establecido por el primer pdrrafo del
articulo 1751, dicho comodatario no podria obligar al comodante a
recibirlo, pero el comodante tendria la facultad de recuperarlo,
devolviendo al comodatario aquello que recibié.

El segundo supuesto consiste en si el bien es encontrado por el
comodante, caso en el cual puede quedarse con dicho bien. A pesar
de que el segundo pdrrafo del articulo 1751 del Cédigo Civil no lo
dice, entendemos que serfa de plena justicia, que si el comodante
optase por este camino, el comodatario tuviera el derecho de exigirle
que le devuelva el valor que pagé al comodante por la pérdida del
bien.

Dicho segundo pdrrafo otorga la opcién para que el comodante
entregue el bien hallado al comodatario. A pesar de no ser explicira la
norma al respecto, entendemos que si el comodante oprara por este
camino, ya no tendria la obligacién de devolver al comodartario el
valor del bien, pues ese supuesto estaria configurando un caso de
enriquecimiento indebido.

El tercer pdrrafo de la norma nos plantea el supuesto en el cual el
bien haya sido encontrado por un tercero, caso en el cual el
comodante tendrd la facultad para reclamar a dicho tercero la entrega
del bien y, una vez que lo haya recuperado, deberd devolver al

2306

Er ConTrATO DE HOSPEDAJE — EL CoNTRATO DE COMODATO

comodatario lo que este le hubiese pagado como valor de restitucién
del bien perdido. Cabe recordar que esta norma segtin los Cédigos
de 1852 y 1936, establecia que si el bien fuese hallado por un
tercero, tenfa derecho a recobrarlo como suyo; en tanto que el
Cédigo de 1984 solo expresa que el comodante estd facultado para
reclamarlo, y cuando lo haya recuperado devolverd al comodarario lo
que este le hubiese pagado.

Entendemos que el articulo 1751 es bastante reglamentarista, y
sobre todo, su segundo pdrrafo no reviste la claridad deseada, pero las
consecuencias que se derivan de la norma, pueden ser ficilmente
extraidas, en virtud de que el tema debe regirse estrictamente por
principios de absoluta equidad que beneficien tanto al comodante,
como al comodatario.

35. COMODATO CONJUNTO

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1752 del Cédigo Civil,
«Si el bien se ha dado en comodato, a dos o mds personas para que
lo usen al mismo tiempo, todas son responsables solidariamente».

Esta norma registra como antecedentes a los articulos 1249 del
Cédigo Civil de 1836, 1844 del Cédigo Civil de 1852 y 1602 del
Cédigo Civil de 1936.

En virtud de lo establecido por el articulo 1183 del propio
Cédigo, solo la ley o el titulo de la obligacién establecen la
solidaridad en forma expresa, no debiendo nunca presumirse.

Este es un caso de solidaridad impuesta por la ley.

Si el bien hubiese sido dado en comodato a dos o mds
comodatarios para que lo usen al mismo tiempo, estariamos
hablando del denominado comodato conjunto, y se configuraria,
dado el cardcter plural de los deudores y la condicién tinica del
acreedor, una situacién de solidaridad pasiva.
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También podria tratarse de un caso de solidaridad mixta, en la
medida que, ademds de existir pluralidad de deudores, exista mds de
un acreedor.

Sin duda, la responsabilidad solidaria a que hace referencia el
articulo 1752, no es otra que la regulada por el articulo 1195 del
propio Cédigo, la misma que resulta muy severa ante el
incumplimiento de la obligacién, ya que en virtud de la citada
norma, el incumplimiento de la obligacién por causa imputable a
uno o a varios codeudores, determina que estos respondan
solidariamente por el integro de la indemnizacién; en tanto que los
codeudores no culpables, solo contribuirdn a dicha indemnizacién,
también solidariamente, con el integro del valor de la prestacién
incumplida.

Sin embargo, en las relaciones internas entre los codeudores, solo
los culpables asumirdn dicha indemnizacién.

Los principios anotados regirdn, tanto para el caso de si se trata
de una obligacién divisible y solidaria o si se trata de una obligacién
indivisible y solidaria. Pero, incluso si la obligacion de restitucién del
bien contraida por los comodatarios frente al comodante, hubiera
sido pactada indivisible y mancomunadamente, la responsabilidad de
los comodatarios tendrd cardcter solidario, debiéndose aplicar el
articulo 1195 del Cédigo Civil, no por el hecho de que las partes
hayan pactado solidaridad (ya que no lo habrian hecho), sino porque
las consecuencias de la solidaridad en materia de responsabilidad
civil, estarfan siendo impuestas en estos casos por la norma expresa

del articulo 1752 del Cédigo Civil.

Antes de concluir nuestros comentarios a esta norma, queremos
precisar que ella solamente se refiere al comodato conjunto, vale
decir, cuando todos los comodatarios estdn autorizados para usar el
bien al mismo tiempo.

238

EvL ContraTO DE HOsPEDAJE — E1L CoNTRATO DE COMODATO

Eso significa que si no se tratara de un comodato conjunto, o sea
que los comodatarios tuvieran la facultad de usar el bien solo de
manera excluyente y sucesiva, por ejemplo, no estarfamos en
presencia del supuesto del articulo 1752, sino, en principio, ante una
obligacién que si las partes no la han pacrado como solidaria, no
originarfa la responsabilidad propia del articulo 1195. De ser indivis-
ible y mancomunada, se originarfa la responsabilidad establecida en
el articulo 1180 del Cédigo Civil; de ser divisible y mancomunada,
cada uno de los deudores responderia de esa misma forma, vale decir,
divisible y mancomunadamente, solo por los dafios y perjuicios que
él hubiese causado, de conformidad con los principios establecidos
por los articulos 1172 y 1173 del propio Cédigo.

36. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES DEL COMODANTE

De conformidad con lo establecido por el articulo 1753 del Cédigo
Civil Peruano, «La accién del comodante para reclamar por el
deterioro o modificacién del bien, cuando la causa sea imputable al
comodatario, caduca a los seis meses de haberlo recuperadon.

Como se sabe, los plazos de caducidad son de orden piblico, y la
ley los establece, por lo general, muy cortos, dado que debe imperar
la seguridad juridica por sobre la inseguridad que plantearia la
posible accién de aquel que hubiese tenido el derecho.

Ademds, como se recuerda, la caducidad extingue el derecho y la
accién correspondiente, de acuerdo a lo prescrito por el articulo 2003
del Cédigo Civil; pudiendo ser declarada de oficio o a peticién de
parte, conforme al argumento del articulo 2006 del propio Cédigo.

La caducidad tiene plazos fijados por la ley que no toleran pacto
en contrario (articulo 2004); no admitiendo interrupcién ni
suspensién, salvo el caso en que sea imposible reclamar el derecho
ante un tribunal peruano (articulo 2005 del Cédigo Civil Peruano,
concordado con el articulo 1994, inciso 8 del mismo cuerpo legal).
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En tal sentido, el articulo 1753 establece un plazo de caducidad
de seis meses para la accién del comodante destinada a reclamar por
el deterioro o modificacién del bien, cuando dicho deterioro hubiese
sido imputable al comodatario. El plazo de caducidad se contard a
partir del momento en que el comodante haya recibido el bien en
restitucion.

Sin embargo, el articulo 1753 no abarca todos los supuestos en
que el comodante pueda reclamar al comodatario por el deterioro o
modificacién del bien, sino solo aquellos en donde la causa de dicho
deterioro o modificacién hubiera sido imputable al comodatario.

En virtud del principio general de Derecho que seiiala que
aquellas normas que restringen derechos no pueden aplicarse por
analogfa, tendriamos que llegar a la conclusién de que las acciones
del comodante para reclamar por el deterioro o modificacién del
bien, cuando la causa no sea imputable al comodatario (y existen
varios supuestos en el Cédigo Civil que aceptan esta posibilidad y
que han sido analizados por nosotros oportunamente), no tendrin
dicho plazo de caducidad, debiéndose regir por el plazo de
prescripcién general de la accién personal establecido por el inciso 1

del articulo 2001 del Cédigo Civil (diez afos).

Estimamos que esta es la interpretacién correcta del problema;
pero no obstante ello, no encontramos razén alguna para que el
articulo 1753 solamente haya hecho referencia a los casos en los
cuales la causa de deterioro o modificacién del bien, fuere imputable
al comodarario. Entendemos que dicha precisién ha sido indtil y mds
bien ha obedecido a querer establecer en dicho precepto, a modo
ilustrativo, aquel que constituirfa el caso mds frecuente que pudiera
dar origen a la accién del comodante.
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37. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES DEL COMODATARIO

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1754 del Cédigo Civil
Peruano, «La accién del comodarario para que se le reintegren los
gastos extraordinarios a que se refiere el articulo 1735, inciso 4, ca-
duca a los seis meses contados desde que devolvié el biens.

Como se recuerda, el articulo 1735, inciso 4, establece como una
de las obligaciones del comodante, la de pagar los gastos
extraordinarios que hubiese hecho el comodatario para la
conservacién del bien.

Entonces, nos encontramos ante un supuesto muy concreto, ya
que el plazo de caducidad establecido por el articulo 1754, solamente
se refiere a la citada norma, dejando cualquier otro eventual reclamo
que pudiera tener el comodatario con respecto al comodante, fuera
de este 4mbito de caducidad, teniendo un plazo prescriptorio de diez
afios, tal como establece el articulo 2001, inciso 1, del Cédigo Civil.

Entendemos que las razones que han motivado la regulacién del
supuesto contemplado por el articulo 1754, han sido bdsicamente las
mismas que motivaron al legislador a contemplar el tema regulado en
el precepto anterior (articulo 1753), tratando acerca del caso que
podria considerarse como mds comin o habitual de eventual reclamo
por parte del comodarario al comodante.

No obstante ello, al igual que lo hicimos al comentar el articulo
1753, debemos senalar que la accién prevista por el articulo 1754 a
favor del comodatario, no serd la tinica que pudiere existir, ya que del
andlisis efectuado al conjunto de normas referidas al contraro de
comodato, queda claro que podrian presentarse diversas situaciones
en las cuales existan reclamos por parte del comodarario al
comodante, los mismos que no estardn regidos por el plazo de
caducidad de seis meses, sino por los preceptos generales de
prescripcién, tal como hemos expresado anteriormente.
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Por dltimo, estimamos que si lo que se queria era restringir con
normas de orden publico los plazos de cualquier eventual accién que
pudieran tener el comodante con respecto al comodatario (articulo
1753) o el comodatario con respecto al comodante (articulo 1754),
lo 16gico hubiera sido que ambas normas establecieran que cualquier
reclamo de una parte con respecto a la otra, en relacién con la
ejecucién de las obligaciones propias del comodato, caducase a los
sels meses.
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Tratado de los Contratos Tipicos
Hospedaje - Comodato

La presente obra constituye el Tomo Il del Tratado de los Contra-
tos 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, hospedaje, comodato, (ambos
comprendidos en este tomo), locacion de servicios, obra, man
dato, deposito y secuestro, fianza, renta vitaliciay, juego y apuesta.

La idea de este proyecto es alcanzar al medio juridico nacional
textos que acerquen al lector, de la manera mds directa, a los pensa
mientos del mencionado profesor sobre el articulado del Codigo
Civil de 1984 en materia contractual,

No se trata de que el estudio de cada uno de los contratos cons
tituya un tratado en si mismo. El autor pretende que cada obra sea
un elemento de ayuda para el ejercicio profesional v para el estudio
del Derecho en nuestro pais
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