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LIBRO V
DERECHOS REALES

SECCION PRIMERA
Disposiciones generales

Articulo 881.- «Son derechos reales los regulados en este Libro

y otras leyes, a pesar de gue no se senale expre-

samente su caracter de tales, si por naturaleza lo
fueren.»

Fundamento.— Si bien creemos que en materia de Derechos
Reales debe primar el nimero tasado o numerus clausus, con-
sideramos que debe dejarse abierta la posibilidad de que sean
derechos reales los regulados en leyes distintas al Cédigo Civil,
tal como es el caso del fideicomiso o de la multipropiedad, su-
puestos para los cuales, a pesar de constituir derechos de esta
naturaleza, la ley no lo establece expresamente, pero ello no
obsta a que —dado su caracter innegable de derechos reales— po-
damos considerarlos asi.

Articulo 882 .- «Se puede establecer contractualmente la prohi-
bicién de enajenar o gravar, por un plazo maximo
de veinte anos, renovables a su vencimiento.
Cualquier exceso en el plazo pactado se reduce al
limite establecido por este articulo.»

Fundamento.- Este es, sin lugar a dudas, uno de los articulos
que mas problemas ha traido a la contrataciéon desde la entrada
en vigencia del Cédigo Civil de 1984.

En tal sentido, buscamos flexibilizar su contenido de modo
que no constituya obstaculo para el trafico comercial y la con-
tratacion contemporanea.
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A lo que no hemos llegado es a hacer ilimitada la facultad
de prohibir contractualmente la enajenacién o gravamen de los
bienes, en razén de que una situacién de este tipo desnaturali-
zaria el derecho de propiedad.

Creemos que el plazo de veinte afios propuesto es mas que
suficiente para desvirtuar cualquier critica al respecto!®9.

Articulo 883.- «Los derechos reales sobre predios risticos se ri-
gen por este Libro y, supletoriamente. por la legis-

lacién de la materia.»

Fundamento.— El articulo 883 del Cédigo Civil fue derogado por
el Decreto Legislativo N? 653, de fecha 1 de agosto de 1991.

Por tanto, se entiende que los derechos reales sobre predios
rusticos se rigen por el Coédigo Civil; pero, por sus especiales ca-
racteristicas y por existir una diversidad de normas sobre la
materia que contemplan supuestos especiales, es que también
se tendrian que regir, en lo no contemplado por el Cédigo Civil,
por su legislacién especial.

(189) Tentacién académica vencida:
En ocasion anterior pensamos flexibilizar el contenido actual del articulo
882, con uno de texto siguiente:
Articulo 882.- «No se puede establecer contractualmente la prohibicién
absoluta de enajenar.»
Fundamento.— Suprimiamos el extremo de la norma que prohibe gravar,
en la medida que considerabamos que en algunas ocasiones resulta con-
veniente, tanto para los intereses de un eventual deudor, como para los
intereses de un eventual acreedor, la celebracion de un pacto de estas ca-
racteristicas. De esta forma, por ejemplo, se podria -tal vez- obtener mas
facilmente un crédito, en la medida que el eventual acreedor tendria la
certeza de que el bien no volvera a ser gravado hasta que se le pague. o
—-eventualmente- hasta después de lograr una ejecucion forzosa.
Por otra parte, estimabamos que no deberia mantenerse la prohibicién al
pacto de no enajenacién, por lo menos en términos generales, pues cabria
la posibilidad de que un pacto de no enajenacién respecto de alguna o al-
gunas personas en particular, resultara coherente.
Considerabamos que un pacto de no enajenacién que revista estas carac-
teristicas no atentaria contra el atributo de disposicién inherente al dere-
cho de propiedad.
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Articulo 884.- «Los bienes incorporales se rigen por este Libro
y. supletoriamente. por su regulaciéon especial.»

Fundamento.— Resulta absolutamente impropio que el Cédigo
Civil llame a los bienes incorporales como «propiedades
incorporales», aludiendo a los derechos reales sobre los mismos,
y no a su naturaleza de bienes.

Por otra parte, consideramos que dichos bienes incorporales
deben regirse, al igual que los corporales, por el Cédigo Civil
(contra la tendencia de repliegue legislativo imperante en nues-
tra tradicién juridica); pero resulta obvio que en forma suple-
toria se regiran por su legislacion especial. Adicionalmente, cabe
recordar que en la actualidad el Decreto Legislativo N° 822 y el
Decreto Legislativo N® 823 (publicados el 24 de abril de 1996 en
el Diario Oficial «El Peruano»), regulan lo concerniente a propie-
dad industrial e intelectual.

Articulo 884-A.- «No pueden adquirir derechos reales por con-
trato, legado o subasta publica. directa o indi-
rectamente o por persona interpuesta:

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Re-
publica, los Congresistas, los Ministros de
Estado y funcionarios de la misma jerar-
quia, los Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia v los del Tribunal Constitucio-
nal. el Fiscal de la Nacién y los Fiscales
ante la Corte Suprema de Justicia, los
miembros del Jurado Nacional de Eleccio-
nes, el Contralor General de la Republica, el
Presidente y Directores del Banco Central de
Reserva del Perta v el Superintendente de

Banca v _Seguros, los bienes nacionales.

2. Los Prefectos y deméas autoridades politicas.
los bienes de que trata el inciso anterior, si-
tuados en el territorio de su jurisdiccién.

3. Los funcionarios y servidores del Sector Pu-
blico, los bienes del organismo al que perte-
necen y los confiados a su administracién o
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custodia o los que para ser transferidos re-
quieren su intervencién.

4. Los Magistrados judiciales, los arbitros v los

auxiliares de justicia, los bienes que estén o
hayan estado en litigio ante el juzgado o el
tribunal en cuya jurisdiccién ejercen o han
ejercido sus funciones.

5. Los miembros del Ministerio Publico. los

bienes comprendidos en los procesos en que
intervengan o hayan intervenido por razon

de su funcién.

6. Los abogados, los bienes que son objeto de
un juicio en que intervengan o hayan inter-
venido por razén de su profesién, hasta des-
pués de un afio de concluido en todas sus

instancias. Se exceptua el pacto de cuota

litis.

7. Los albaceas, los bienes que administran.

8. Quienes por ley o acto de autoridad publica

administren bienes ajenos, respecto de di-
chos bhienes.

9. Los agentes mediadores de comercio, los
martilleros v los peritos, los bienes cuva
venta o _evaluacién les ha sido confiada,
hasta después de un afno de su intervencién
en la operacion.»

Fundamento.— El anotado con ocasion del analisis del articulo
1366 del Codigo Civil.

Articulo 884-B.- «Las prohibiciones establecidas en el articulo
1366 se aplican también a los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo -
de afinidad de las personas impedidas. ademas
del conyuge de las mismas.» :
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Fundamento.- El sostenido en nuestro analisis del articulo
1367.

Articulo 884-C.- «Las prohibiciones de que tratan los incisos 1.
2. 3.7 v 8 del articulo 884-A rigen hasta seis

meses después de que las personas impedidas
cesen en sus respectivos cargos.»

Fundamento.— El anotado al analizar el articulo 1368.

Articulo 884-D.- «No rigen las prohibiciones de los incisos 6 y 7
del articulo 884-A cuando se trate del derecho

de copropiedad o de la dacién en pago.»

Fundamento.— El anotado con ocasion del analisis del articulo
1369 del Codigo Civil.

SECCION SEGUNDA
Bienes
TITULO I
Clases de bienes
Articulo 885.- «Son inmuebles:

1. El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.
2. El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las

corrientes de agua y las aguas vivas o estan-

ciales.

3. Las minas, canteras y depésitos de hidrocar-
buros.

4. Los diques y muelles.

5. Los pontones, plataformas y edificios flotantes.
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6.

7.

8.

9.

10.

MAaRIO CASTILLO FREYRE

Las concesiones para explotar servicios publi-
COS.

Las concesiones mineras obtenidas por parti-
culares.

Las estaciones y vias de ferrocarriles y el ma-
terial rodante afectado al servicio.

Los derechos sobre inmuebles inscribibles en
el registro.

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

Fundamento.- Ver el sustento de nuestro articulo 886.

Articulo 886.- «<Son muebles:

1.

2.

3.

Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

Las naves y aeronaves.

Las fuerzas naturales susceptibles de apropia-
cion.
Las construcciones en terreno ajeno, hechas

para un fin temporal.

Los materiales de construccién o procedentes
de una demolicién si no estan unidos al suelo.

Los titulos valores de cualquier clase o los ins-
trumentos donde conste la adquisicion de cré-
ditos personales.

Los derechos patrimoniales de autor, de inven-
tor, de patentes, nombres, marcas y otros si-

milares.

Las rentas o pensiones de cualquier clase.
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9. Los demas bienes que puedan llevarse de un
lugar a otro.

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

11. Los demas bienes no comprendidos en el arti-
culo 885.»

Fundamento.- Proponemos mantener casi inalterable la clasifi-
cacion existente en nuestro Cédigo Civil, respecto de los bienes,
dividiéndolos en inmuebles y muebles, que contemplan los ac-
tuales articulos 885 y 886, respectivamente, por estimarla ade-
cuada, con la salvedad de variar a las naves y aeronaves, de
considerarlas inmuebles, a muebles, dada la naturaleza de di-
chos bienes!9.

(190) Tentacién académica vencida:
En un anterior trabajo propusimos (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTI-
LLO FREYRE, Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo I, Paginas 492 a 496)
incluir en el Cédigo Civil una clasificacién adicional de los bienes, la mis-
ma que los dividia en registrables y no registrables.
El siguiente era el contenido de nuestra propuesta:
Articulo 886 — A.- «Son bienes registrables aquellos susceptibles de iden-
tificacién.
Son registrables los bienes inmuebles sin excepcién y todos aquellos bie-
nes muebles que por razones especiales deban ser considerados como ta-
les. pudiendo ser estos ultimos de inscripcién obligatoria o voluntaria, se-
gun lo establezca la ley de la materia.»
Articulo 886 - B.- «Son bienes no registrables aquellos bienes muebles
no susceptibles de identificacién.»
Fundamento.- Si bien hemos senalado que consideramos adecuada la
clasificacién de los bienes que contempla el Cédigo Civil, de acuerdo a su
movilidad, en muebles e inmuebles, no creiamos que dichos criterios cla-
sificatorios fuesen suficientes.
Pensabamos que seria conveniente para el Perti que en un futuro de me-
diano plazo. se implantase un segundo criterio de clasificacion de los bie-
nes, segiin su inscripcién en el Registro. No esta demas subrayar que
este criterio no lo considerabamos excluyente sino mas bien complemen-
tario del anterior, por las razones que vamos a sefialar en adelante.
Como recordara el lector, cuando el Doctor Osterling y el autor de estas
paginas, efectuamos un analisis, en la obra citada, acerca de la relacién
existente entre las normas de la transferencia de propiedad. la concurren-
cia de acreedores y los Registros Publicos, advertimos ciertas incoheren-
cias en las mismas, que quisimos subsanar en nuestra propuesta de mo-
dificacion legislativa.
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Articulo 886-A.—- «Son bienes de propiedad privada los de los
particulares que tienen titulo reconocido por la

ley.»

Fundamento.- No comprendemos por qué razén el codificador
de 1984 eliminé la clasificacién de los bienes del Estado y de los
particulares, contenida en el Titulo II de la Seccién Primera del
Libro Cuarto, relativo a los Derechos Reales, del Cédigo Civil de
1936, la misma que era adecuada y debié mantenerse.

Articulo 886-B.— «Pertenecen al Estado:

1. Los bienes de uso publico.

2. El mar territorial y sus playas y la zona
anexa que senala la ley de la materia.

3. Los bienes que le corresponden por titulo
legal, no comprendidos en los otros incisos

de este articulo.

4. Las tierras publicas. entendiéndose por ta-
les las que no han tenido duefio y las que

este ultimo apartado. que ella resultaria peligrosa para el titular de la
propiedad o posesion de dichos bienes, por cuanto, al ser publica la infor-
macioén respectiva, podria darse el caso de que personas de mal vivir o
delincuentes sepan quién tiene el bien y dénde se encuentra éste, y tal si-
tuacion facilite la comision de actos delictivos. Pero justamente -lo reite-
rabamos- el caracter de la inscripcion de los bienes cuyo registro no sea
considerado de interés puiblico, hubiese sido meramente facultativo, y no
obligatorio. razén por la cual, quien deseara inscribir un bien en estas
condiciones lo haria consciente de las ventajas y peligros que conlleva di-
cho registro.

No estd demas decir que un enorme porcentaje de los bienes muebles no
se inscribirian. Los restantes, por ser susceptibles de inscripcién. debe-
rian estar claramente establecidos por ley. En tal sentido, se tendria que
restringir —en gran medida- los bienes susceptibles de ser registrados, ya
que también esto podria constituir una verdadera traba para el trafico ju-
ridico y mercantil de los bienes. Para tal efecto resultaria necesaria la ela-
boracién de una ley que regule el particular.

Por tultimo, debemos senalar que en nuestro articulo 886 - B establecia-
mos con precisién que son bienes no registrables aquellos muebles no
susceptibles de identificacién. El contenido de esta norma, ademas, se de-
ducia del texto del propio articulo 886 - A, de nuestra antigua propuesta,
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han sido abandonadas por el dueno que_tu-
vieron: las minas vy los bosques y demas
fuentes naturales de riqueza, antes de su
concesion: los rios y demas aguas corrien-
tes vy los lagos, asi como sus respectivos

cauces y alveos.

5. Los monumentos histéricos v los objetos ar-

queolégicos que estan regidos por su ley es-
pecial.

6. Las rentas nacionales.

Los bienes de las clases comprendidas en los
incisos 1, 3 v 6, que corresponden a las insti-

tuciones o _corporaciones oficiales quedan, ade-

mas. sujetos a las leyes de dichas instituciones
0 _corporaciones.»

Fundamento.- El mismo que sostiene nuestra propuesta de
modificatoria al articulo 886 - A.

Articulo 886-C.- «Los bienes de uso publico son inalienables e
imprescriptibles.»

Fundamento.- Creemos necesario restituir la vigencia del arti-
culo 823 del Cédigo Civil de 1936, ya que en este punto debe-
mos ser tajantes al negar la constitucion de derecho real alguno,
de duracién en el tiempo, sobre dichos bienes!!°V,

(191) Tentacién académica vencida:

En adicién a lo sefialado. debemos anotar que, a pesar de ser una idea
tentadora que alguna vez pasé por nuestra mente, no consideramos con-
veniente regular o definir a los bienes fungibles y no fungibles;
consumibles y no consumibles; divisibles y no divisibles; corporales e
incorporales; que se encuentran dentro del comercio y fuera del comercio,
por tratarse de temas propios de la doctrina, no siendo indispensable su
regulacion en el Codigo Civil. Si en un Cédigo se regularan todas las defi-
niciones posibles, sin duda el mismo podria tener algo mas de 10,000 6
15,000 articulos, situacién que lo asemejaria mas a un tratado de Dere-
cho que a una ley.
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TITULO II
Partes integrantes y accesorios

Articulo 887.- «Es parte integrante lo que no puede ser separa-
do sin destruir, deteriorar o alterar la naturaleza
del bien.

Las partes integrantes no pueden ser objeto de
derechos singulares.»

Fundamento.- Lo integrante es lo que corresponde a la esencia
o substancia del bien. Aquello sin lo cual el bien dejaria de ser
-en estricto- lo que es, o como es en la actualidad. Es justa-
mente esta importancia lo que diferencia a una parte integrante
de una parte accesoria. Si se retira una parte accesoria del bien,
éste sigue siendo —-esencial o substancialmente- lo que era antes
de la extraccion. De ahi las precisiones anotadas sobre este par-
ticular.

Por otra parte, la regla contenida en el segundo parrafo de
este numeral no acepta excepcion alguna; obviamente si la
aceptaria de otra ley.

Esto no habria siquiera que decirlo.

Articulo 888.- «Son accesorios los bienes que, sin perder su in-
dividualidad, estan permanentemente afectados a

un fin econémico u ornamental con respecto a
otro bien.

La afectacion sélo puede realizarla el propietario
del bien principal o quien tenga derecho a dispo-
ner de él, respetandose los_derechos _adquiridos
por terceros.

Los accesorios pueden ser materia de derechos
singulares.»

Fundamento.- Separamos las disposiciones del articulo 888
para agruparlas de acuerdo a su autonomia.
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Articulo 888-A.- «El aprovechamiento pasajerg de un bien para
la finalidad econdmica de otro no le otorga la

calidad de accesorio.

La separacién provisional del accesorio para
servir a la finalidad econdmica de otro bien, no

le suprime su calidad.»

Fundamento.—- Dividimos las disposiciones del articulo 888 para
agruparlas de acuerdo a su autonomia.

Articulo 889.- «Las partes integrantes de un bien y sus acce-
sorios siguen la condicién de éste, salvo que la
ley o el contrato permita su diferenciaciéon o se-
paracion.

El principio establecido en el parrafo anterior se

aplica a todo el Derecho, salvo casos de excep-
cién.»

Fundamento.- Estimamos necesario efectuar la adicién senala-
da, ya que el principio contenido actualmente por el articulo
889 del Codigo Civil Peruano constituye un antiguo aforismo ro-
mano, el mismo que resulta aplicable a todo el Derecho y no
sblo al tema bajo analisis, naturalmente, siendo conscientes de
que el mismo admite excepciones en diversos casos.

TITULO III
Frutos y productos

Articulo 890.- «Son frutos los provechos renovables que genera
un bien, sin que se altere ni disminuya su sus-
tancia.»

Fundamento.- Nos parece impropio que en la definiciéon de los

frutos se emplee el término «produce», ya que debe evitarse la
confusion entre los frutos y los productos.

Articulo 891.- «Los frutos son naturales, industriales y civiles.
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Son frutos naturales los que provienen del bien,
sin intervencién humana. Son frutos industriales
los que genera el bien, por la intervenciéon huma-
na. Son frutos civiles los que el bien genera como
consecuencia de una relacién juridica.»

Fundamento.- E] mismo que consignamos en nuestros comen-
tarios al articulo 890.

Articulo 892 .-

Articulo 893.- «Para el computo de los frutos se rebajaran los
gastos y desembolsos realizados para obtenerlos.»

Fundamento.— No hacemos mencién de los frutos industriales y
civiles, como lo hace el Cédigo Civil, porque dicha mencién re-
sulta incompleta, pues no se alude a los frutos naturales, no
existiendo razén alguna que justifique tal omision.

Articulo 894 .-

Articulo 895.- «Las disposiciones sobre frutos comprenden a
los productos, si ellas no los excluyen expresa-
mente.»

Fundamento.- Buscamos una mejor redaccion del numeral bajo
analisis. Resulta evidente que se trata de una modificacién acce-
soria y prescindible.
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SECCION TERCERA
Derechos reales principales

TITULO I
Posesion

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 896.— 192,

Articulo 897 .-

Articulo 898.- «El poseedor puede adicionar a su plazo poseso-
rio el de aquel que le trasmitié validamente el
bien.

Es necesario para tal efecto que las posesiones re-
vistan caracter homogéneo.»

Fundamento.- Consideramos necesario efectuar la precision
anotada en el segundo parrafo, ya que si bien ello es indubitable
en el plano teoérico, en la practica genera cierta confusion que
resulta conveniente aclarar.

Articulo 899.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Creemos que el tema de la copropiedad debe ser
entendido, por analogia, o por norma expresa (que nosotros pro-
ponemos en su tratamiento) como aplicable a los restantes dere-
chos reales. No vemos razoéon alguna que justifique tratar el tema

(192} Tentacién académica venci
Algunas veces hemos pensado que resultaria conveniente modificar el ac-
tual tenor del articulo 896, ya que dentro de los derechos que eventual-
mente puede ejercer el poseedor, no estan los de disponer ni de reivindi-
car el bien, los mismos que son privativos del propietario.
Pero hemos vencido esta tentacién, por ser obvio que esos atributos no
podrian entenderse comprendidos en el numeral bajo analisis.
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en el Titulo de la Posesién y no hacerlo con los otros derechos
reales. De ahi nuestra propuesta de supresion del articulo 899.

CAPITULO SEGUNDO
Adquisicion y conservaciéon de la posesion

Articulo 900.- «La posesién de los bienes s6lo puede adquirirse
por la tradicién hecha por actos materiales del
tradente con asentimiento del adquirente o por
actos materiales del que la recibe con asentimien-
to del que la_entrega.

Puede también hacerse la tradicién desistiendo el

poseedor _de la posesiéon que tenia y ejerciendo el
adguirente actos posesorios en el bien en presen-

cia de él y sin oposiciéon alguna.»

Fundamento.— Nuestra modificacién al articulo 900 del Cédigo
Civil se basa en el articulo 62 de la Ponencia de la Doctora
Lucrecia Maisch Von Humboldt!®¥, pero no restringiendo los
conceptos ahi contenidos a los bienes inmuebles, sino haciéndo-
los extensivos a toda clase de bienes, ya que no hallamos razén
alguna para efectuar tal distincion.

Articulo 901.- «La tradicién se realiza mediante la entrega del

bien por parte del propietario, quien lo represente
o por quien la ley designe, a quien debe recibirlo.
su representante o al designado por la ley, y con

las formalidades que ésta establece.»

Fundamento.- Hemos considerado que deberia contemplarse
también el caso del transferente.

Ademas buscamos lograr una mejor redaccion de la norma
en vigencia.

(193) MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. De los Derechos Reales. Proyecto
para un nuevo Libro Cuarto del Cédigo Civil y Exposicién de Motivos.
Editorial Desarrollo S.A., Lima, 1983, Pagina 62.
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Articulo 902.- «La tradiciéon también se considera realizada:

1. Cuando cambia el titulo posesorio de quien
esta poseyendo, al haber adquirido o perdido
un derecho mayor o igual al que tenia sobre el
bien.

2. Cuando se transfiere la propiedad de un bien
que esta en posesién de un tercero. En este
caso, la tradicién produce efecto respecto al

tercero desde el momento en que le es comuni-

cada por escrito.»

Fundamento.- Hemos modificado el texto del inciso 1, porque
debe establecerse claramente que el mismo contempla dos figu-
ras distintas: la traditio brevi manu y el constituto
possesorio.

En lo referente a la modificacién del inciso 2, debemos decir
que lo que se transfiere en esta modalidad de traditio brevi
manu no es el bien, sino la propiedad del mismo.

De ahi nuestra primera precisién. Las deméas obedecen a
razones de mejor redaccién.

Articulo 903.- «Tratandose de articulos en viaje o sujetos al ré-
gimen de almacenes generales, la tradicién se rea-
liza por la entrega de los documentos destinados
a recogerlos.

Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos
no identificables, a quien se hubiere hecho entre-
ga de los mismos, tiene preferencia sobre el tene-
dor de los'documentos, salvo que se pruebe que
el que los recibié conocia de la entrega de los do-
cumentos al tenedor de los mismos.»

Fundamento.—- Actualmente la frase «salvo prueba en contrario»
no tiene sentido en su contexto, y ademas no precisa qué es lo
«contrario» que se tendria que demostrar.

De ahi nuestro agregado.
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Por lo demas, discrepamos de las palabras de la Doctora
Lucrecia Maish Von Humboldt"®¥, quien considera que esta hi-
poétesis resulta imposible. Nosotros estimamos que si es factible
de presentarse en la practica; y seria un caso mas de los previs-
tos por el articulo 948 del Codigo Civil'99,

Articulo 904.- «Se conserva la posesion aunque su ejercicio
esté impedido por hechos ilicitos o de caso fortui-

(194} MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Exposicién de Motivos y Comenta-
rios del Libro de Derechos Reales del Cédigo Civil. En: REVOREDO MAR-
SANO, Delia. Op. cit., Tomo V, Pagina 165. '

(195) La Doctora Maish se expresaba sobre el particular de la siguiente manera:
«Esta norma recoge casi literalmente el articulo 847 del Cédigo anterior y
regula la tradicidon simbodlica, es decir no la entrega del bien sino la de su
representacion cartular, lo que este articulo y su precedente denominan
‘documentos destinados a recogerlos’.

En la segunda parte del mismo se otorga preferencia al adquirente de
buena fe: ‘objetos no identificables a quien se hubiere hecho entrega de
los mismos, salvo prueba en contrario.’

Esta norma significa una flagrante violacion del principio de incorporacién
de los titulos valores y ademas prevé una situacién imposible de presen-
tarse en la realidad, pues el depositario no puede entregar los bienes re-
presentados por un warrant o un conocimiento de embarque sino a quien
esté legitimado por la presentacién del titulo-valor.

En consecuencia la segunda parte del presente articulo deberia ser supri-
mida, pues ofrece graves implicancias teéricas y es imposible de darse en
la practica.

Abundando en razones, tratandose de titulos valores no cabe recurrir al
articulo 1136 del actual Cédigo que prevé el concurso de acreedores de
bienes muebles, dado que este precepto so6lo se aplica en caso que existan
diversos acreedores a quienes el mismo deudor se hubiere obligado a en-
tregar el bien, en cambio tratandose de titulos valores representativos de
un bien. al entregar el titulo se esta perfeccionando la traditio de tales

bienes.
Este articulo que ha sido desaprensivamente transcrito del Coédigo de
1936, merece un comentario expreso. N

Los documentos que representan articulos en viaje o sujetos al régimen
de Almacenes Generales son titulos-valores aunque no estén todavia regu-
lados en la ley peruana, en un caso el Conocimiento de Embarque y en el
otro el warrant, los que, de acuerdo a la disciplina de los titulos-valores
(teoria de la incorporacion) representan al bien; en consecuencia al verifi-
carse la traditio del titulo se esta efectuando, simboélicamente, la entrega
de los bienes, y no seria licito ni permisible que el propietario los enajena-
se dos veces: una por medio de la entrega del titulo y otra por la traditio
de los bienes «in corpore», pues ello significaria no sé6lo la
desnaturalizaciéon del principio de incorporacion, sino ademas un delito de
estafa, al venderse dos veces el mismo bien.»
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to, de fuerza mayor. o que impliquen ausencia de

culpa en el poseedor, v gue sean de naturaleza
pasajera.»

Fundamento.—- Los impedimentos licitos si interrumpen la pose-
sion (por lo menos la inmediata —-que es a la que alude el Coédigo
Civil en este numeral-), por mas breves que sean. Los ilicitos y
los ocasionados por caso fortuito o de fuerza mayor, no. De ahi
nuestra modificacién a este numeral.

Por otra parte, incorporamos a la simple ausencia de culpa
como otra causal, ademas del caso fortuito y la fuerza mayor,
siguiendo la ténica del Codigo Civil de 1984.

CAPITULO TERCERO
Clases de posesion y sus efectos

Articulo 905 .-

Articulo 906.- «La posesion ilegitima es de buena fe cuando el
poseedor cree en su legitimidad, por error de he-
cho o de derecho sobre el vicio que invalida su ti-
tulo.» '

Fundamento.- No podemos equiparar la simple ignorancia con
el error de hecho o de derecho. Estos ultimos requieren de una
serie de elementos constitutivos que hacen que para que se in-
curra en error, se tenga una idea deformada o distorsionada de
la realidad, requiriéndose ademas que sea cognocible por la con-
traparte (lo que no rige —-por obvias razones- para este caso).
Ademas la ignorancia puede ir contra lo dispuesto por el articu-
lo 907 (en lo relativo a la buena fe).

Articulo 907.- «<La buena fe termina cuando las circunstancias

permitan al poseedor dudar que posee legitima-
mente o, en todo caso, hasta que sea citado en

juicio, si la demanda resulta fundada.»

Fundamento.- No es que las circunstancias hagan creer al po-
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seedor que posee de manera ilegitima, sino que simplemente le
hagan dudar de ello.

La duda basta.

Articulo 908.- «El poseedor de buena fe hace suyos los frutos
percibidos.»

Fundamento.- No es cierto que el poseedor de buena fe tenga
derecho a hacer suyos todos los frutos, sino sélo aquellos que
ha percibido efectivamente. De haberse generado frutos, pero no
habiendo sido aun percibidos, corresponderan -claro esta- al
propietario. ‘

Articulo 909.- «E] poseedor de mala fe responde de la pérdida o
deterioro del bien aun por caso fortuito, fuerza
mayor o cualquier otra causa no imputable, salvo
que éste también se hubiese producido en caso de
haber estado en poder de su titular.»

Fundamento.- Al referirse el Codigo Civil al «detrimento», esta
empleando un término poco usual, no concordante con aquel
que el propio Coédigo utiliza en el Libro de las Obligaciones. En
este ultimo Libro se emplea el término «deterioro» (especialmente
en el articulo 1138). Adicionalmente la palabra «deterioro» es
mas idénea, pues puede haber un supuesto en el cual el bien se
deteriore, mas no sufra menoscabo en su substancia.

Por otra parte, efectuamos la adicién de una frase relativa a
causas no imputables, ya que, de acuerdo a la terminologia y
doctrinas adoptadas por el Codigo Civil Peruano en el Titulo re-
lativo a la Inejecucion de las Obligaciones, las causales eximen-
tes de responsabilidad son tres: el caso fortuito, la fuerza mayor
y cualquier otra causa no imputable distinta a las dos primeras,
en caso el deudor incumpla a pesar de haber empleado la dili-
gencia ordinaria requerida. Si bien es cierto que algunos autores
y Codigos Civiles no adoptan esta clasificacién tripartita de cau-
sas no imputables, el Cédigo Civil Peruano de 1984 si lo hace;
y, por tanto, el articulo 909 debe ser concordante con esta doc-
trina.
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Articulo 910.- «El poseedor de mala fe esta obligado a entregar
los frutos percibidos o que debié percibir y. si re-
sulta imposible su entrega. debera pagar su valor
estimado, a eleccion del titular, al tiempo en que
los percibié o debid_percibir, o al tiempo en gue
deba realizarse la entrega.»

Fundamento.- Estimamos que nuestra modificaciéon a esta nor-
ma se basa en razén de buscar una mejor redacciéon para la
misma, asi como en detallar la mecanica del proceso de devolu-
cién de los frutos o su valor, por parte del poseedor de mala fe.

Articulo 911.- «La posesion precaria es la que se ejerce sin titu-

lo alguno o por tolerancia o por inadvertencia del
titular.»

Fundamento.- Nos basamos en la definicién que respecto al
término «precario» otorga el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espariola%.

Por lo demas, eliminamos la frase «0o cuando el que tenia ha
fenecido», ya que si tal situacién es o no tolerada por el propie-
tario, igual se presentara la precariedad.

P . P |
Ademas, precario no sélo es aquel que, a pesar de recla-
marsele la devolucion del inmueble, no la verifica.

CAPITULO CUARTO
Presunciones legales

Articulo 912.- «El poseedor es reputado propietario, mientras
no se pruebe lo contrario. Esta presuncién no
puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor
mediato. Tampoco puede oponerse al propietario
con derecho inscrito.

(196) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo I, Pagina
1095.
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Se presume poseedor al propietario con derecho

inscrito, salvo prueba en contrario.»

Fundamento.- La autoria del segundo parrafo que se agrega no
nos corresponde. Pertenece a la Sub-Comisiéon de Derechos Rea-
les del actual proceso de reforma al Cédigo Civil de 1984, presi-
dida por el Doctor Jorge Avendano Valdez.

La recogemos, pues nos parece sumamente til y positiva.

Articulo 913.-

Articulo 914 .-

Articulo 915 .-

CAPITULO QUINTO
Mejoras

Articulo 916.- «Las mejoras son los gastos u obras utiles y
reproductivos que hace en un bien ajeno quien

tiene su posesidn.

Las mejoras son necesarias, cuando tienen por
objeto impedir la destruccién o el deterioro del
bien.

Son utiles, las que sin pertenecer a la categoria
de las necesarias aumentan el valor y la renta del
bien.

Son de recreo, cuando sin ser necesarias ni uti-
les, sirven para ornato, lucimiento o mayor como-
didad.»

Fundamento.~ Hemos preferido adoptar la acepcién que sobre
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el término «mejoras» contempla el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espanola®®”,

Articulo 917.- «El poseedor de buena fe tiene derecho al valor
actual de las mejoras necesarias y utiles que exis-
tan al momento de la restitucién y a retirar las de
recreo que puedan separarse sin dano, salvo que
el dueno opte por pagar su valor actual.

El poseedor de mala fe sélo tiene derecho al reem-
bolso del valor de las mejoras necesarias.

Las reglas senaladas en los parrafos anteriores no
son aplicables a las mejoras hechas después de la

citacién con la demanda, sino cuando se trata de
las necesarias.»

Fundamento.- Consideramos de justicia limitar el derecho al
reembolso de mejoras utiles, sélo al poseedor de buena fe, al
igual que el supuesto excepcional de pago de las de recreo (de
optar el propietario o titular por este camino). Al poseedor de
mala fe, s6lo le otorgamos derecho al reembolso de las mejoras
necesarias. Negarselo, configuraria un supuesto de enriqueci-
miento sin causa en favor del titular del derecho.

Articulo 918.-

Articulo 919.- «Restituido el bien, prescribe el derecho de sepa-
raciéon. y pasados dos meses. tratandose de mue-
bles en general e inmuebles urbanos, o de cuatro
si se trata de inmuebles rurales, prescribe la ac-
cién de reembolso.»

Fundamento.— En primer término, hemos variado la expresiéon
«se pierde» por «prescribe», pues nos parece técnicamente mas
apropiada.

(197) REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., Tomo II, Pagina
893.
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Por otra parte, si se eliminé la distincién que hacia el Cédi-
go Civil de 1936 (articulo 836) en relacion a los inmuebles urba-
nos y rurales, con la finalidad de «reafirmar la exclusién de las
disposiciones concernientes a estos predios en el Cédigo Civil"®®,
consideramos.que al haberse revertido la tendencia respecto de
los bienes rurales (que en virtud del Decreto Legislativo N2 653
ahora si se rigen por el Codigo Civil), debe volverse —por la na-
turaleza de las cosas- a la solucion del Cédigo Civil de 1936.

CAPITULO SEXTO
Defensa posesoria

Articulo 920.- «E]l poseedor puede repeler la fuerza que se em-
plee contra él, Puede también recuperar directa-

mente el bien, siempre gue no hayan transcurrido

mas de setentidés horas desde su desposesion.
En ambos casos debe abstenerse de las vias de

hecho no justificadas por las circunstancias.»

Fundamento.- La desposesion no siempre puede ser repelida
inmediatamente; asi como tampoco siempre el titular del dere-
cho estara en aptitud de recuperarlo de inmediato. Por ello es
que le damos un plazo de setentidos (72) horas, a fin de que se
haga de los medios materiales necesarios para recuperar el bien
del que ha sido desposeido.»

Articulo 921 .-

(198) MAISH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Citada por ARIAS-SCHREIBER
PEZET, Max. Exégesis, Tomo IV, Pagina 148.
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CAPITULO SEPTIMO
Pérdida de la posesion(*)

(*) Se ha cambiado la palabra «extincion» por «pérdidan.

Fundamento.- En realidad a lo que alude el articulo 922 del
Cédigo Civil, es a la «pérdida» y no a la «extincion» de la pose-
sion. De ahi nuestra modificatoria a la nomenclatura de este
Capitulo.

Articulo 922.- «La posesion se pierde por:

1. Tradicion.

2. Abandono.

3. Ejecucion de resoluciéon judicial.
4. Pérdida del bien.»

Fundamento.- No es cierto que la posesion se extinga; lo que
ocurre es que se pierde para quien venia gozando de ella. En tal
sentido debemos subrayar que el Cédigo Civil de 1936 (articulo
848) acogia una correcta terminologia.

Suprimimos la frase «destruccion totaly, ya que éste es uno
de los supuestos comprendidos dentro de la pérdida del bien,
contemplados en el articulo 1137 del Coédigo Civil.

TITULO II
Propiedad

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 923.- «La propiedad es el poder juridico. absoluto e
inviolable, garantizado por el Estado. que permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
Debe ejercerse dentro de limites que no trans-
gredan el orden publicg ni las buenas costum-
bres.»
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Fundamento.- No reconocemos otros limites al derecho de pro-
piedad que los senalados en nuestro articulo 923.

Creemos que luego del fracaso del socialismo, han recobra-
do plena vigencia los ideales que inspiraron en el tema al Code
Napoléon.

Por lo demas, eliminamos la referencia a «interés social»,
pues esta frase ha sido empleada en nuestro pais, durante mu-
chos anos y en infinidad de ocasiones, para concretar los mas
graves atropellos a la propiedad privada, confiscando los bienes
de los particulares en exclusivo provecho de los gobernantes de
turno (ni siquiera del Estado y menos aun de la comunidad en
general)!!99, ’

(199) A continuacién un recuento historico-ideolégico del tema. en el que -de-
mas esta decirlo- creemos firmemente.
Una vez concluida la elaboracion del Proyecto de Cédigo Civil por la comi-
sion nombrada por Bonaparte, los cuatro miembros de aquélla. en su
Discurso Preliminar, formulaban la siguiente reflexion:
«Ahora bien, retomamos las ideas de uniformidad en la legislacién, porque
se entrevé la posibilidad de realizarlas» (RECUEIL COMPLET DES
DISCOURS PRONNONCES LORS DE LA PRESENTATION DU CODE CIVIL
PAR LES DIVERS ORATEURS DU CONSEIL D'ETAT ET DU TRIBUNAT,
ET DISCUSSION PARTICULIERE DES CES DEUX CORPS AVANT LA
REDACTION DEFINITIVE DE CHAQUE PROJECT DE LOI, Tomo I, Pagina
1).
Y se planteaban la siguiente pregunta:
«,Pero un buen Coédigo Civil podia nacer en medio de las crisis politicas
que agitaban a Francia?» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 1).
Luego decian:
«Toda revolucién es una conquista. /Se hacen las leyes en el paso del an-
tiguo gobierno al nuevo?. Por la sola fuerza de las cosas, estas leyes son
necesariamente hostiles, parciales, subversivas. Se es llevado por la nece-
sidad de romper todos los habitos, de debilitar todas las ataduras. de de-
sechar todos los descontentos. No se ocupa mas de las relaciones priva-
das de los hombres entre ellos: no se ve sino el objeto politico y general;
se busca confederados mas que a ciudadanos. Todo deviene derecho pu-
blico» (RECUEIL, Tomo I, Paginas 1y 2).
Mas adelante, la Comision dice:
«Hoy en dia, Francia respira; y la constitucién, que garantiza su reposo, le
permite pensar en su prosperidad.
Buenas leyes civiles son el mas grande de los bienes que los hombres
pueden dar y recibir; ellas son la base de las costumbres, el palladium
(consideramos debe entenderse como paladin) de la propiedad, y la garan-
tia de toda paz publica y particular: si ellas no fundan el gobierno, ellas
lo mantienen; ellas moderan el disfrute y posesion. y contribuyen a hacer-
la respetar, como si ella fuera la propia justicia. Ellas atanen a cada indi-
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viduo, ellas se mezclan en las principales acciones de su vida, ellas le si-
guen por todas partes; ellas son a menudo la inica moral del pueblo, y
siempre ellas forman parte de los sacrificios que la ley politica. le encarga
para la ciudad. protegiéndolo, cuando se hace necesario, en su persona y
en sus bienes, como si él fuera, él sélo, la ciudad entera. También, la re-
daccion del Codigo Civil ha, por tanto. fijado la solicitud del héroe que la
naciéon ha establecido como su primer magistrado. que anima todo por su
genio, y que creera siempre tener que trabajar por su gloria, en tanto que
falte alguna cosa por hacer para nuestro bienestar» (RECUEIL. Tomo I,
Pagina 2).

Como vemos, en este Discurso Preliminar, la idea del derecho de propie-
dad ocupaba un lugar preferencial dentro de la dialéctica del Cédigo Civil
Francés. Naturalmente, este derecho merecia proteccién en tanto era con-
siderado un derecho natural del hombre, junto a los que hoy en dia en-
tendemos como personalisimos.

Esta idea constituye uno de los temas centrales a lo largo de todo este
Discurso. motivo por el cual vamos a senalar aquellos puntos en los cua-
les se le menciona, y los respectivos contextos. El respeto a la propiedad
privada es un aspecto fundamental de ese nuevo Estado que sustituia al
absolutismo monarquico. La libertad de accién de los individuos, esa li-
bertad para tener mayores ambitos en los cuales desarrollarse, requeria
pasar necesariamente por ser una libertad sobre los propios hombres y
sobre sus propios bienes. Esta idea queda muy clara en la siguiente re-
flexion de la Comision:

«<En los Estados despéticos, en donde el principe es propietario de todo el
territorio, donde todo el comercio se hace en nombre del jefe del Estado y
en su provecho, en donde los particulares no tienen ni libertad, ni volun-
tad, ni propiedad. hay muchos mas jueces y verdugos que leyes: pero en
todo lugar donde los ciudadanos tienen bienes que conservar y defender;
en todo lugar en el cual el honor cuenta para cualquier cosa, se hace ne-
cesario un cierto namero de leyes para hacer frente a todo. Las diversas
especies de bienes, los diversos géneros de industrias, las diversas situa-
ciones de la vida humana, requieren reglas diferentes. La solicitud del le-
gislador esta obligada a proporcionarse a la multitud y a la importancia
de los objetos sobre los cuales es necesario legislar. De ahi, en los Codi-
gos de las naciones civilizadas, esta prevision escrupulosa que multiplica
los casos particulares, y parece hacer un articulo de la razén misma»
(RECUEIL, Tomo 1, Pagina 3).

Respecto de la solucién de conflictos sobre propiedad se menciona:

«.. en las materias civiles, el debate existe siempre entre dos o mas ciu-
dadanos. Una cuestion de propiedad, o cualquier otra cuestion similar, no
puede permanecer indecisa entre ellos. Se esta obligado de pronunciar; de
cualquier manera que sea, es necesario terminar el litigio» (RECUEIL,
Tomo I, Pagina 5).

Y siguen diciendo, ahora refiriéndose al Titulo Preliminar del Codigo:
«Todas las leyes se refieren a las personas o a los bienes, y a los bienes
para utilidad de las personas» (RECUEIL, Tomo 1, Pagina 6).

«Francia, otras veces dividida en regiones de costumbre y en regiones de
derecho escrito. estaba regida, en parte por costumbre, y en parte por el
derecho escrito. Ahi habia algunas ordenanzas reales comunes a todo el
imperio» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 7).

«Examinando las ultimas ordenanzas reales, nosotros hemos conservado
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de ellas todo aquello que tiende al orden esencial de las sociedades, al
mantenimiento de la decencia publica. a la seguridad de los patrimonios.
a la prosperidad general» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 8).

Cuando tratan acerca del matrimonio. y especificamente de los bienes en
el matrimonio. los miembros de la Comision sostienen lo siguiente:

«Se ha pretendido, en ciertos escritos, que todo aquello que autoriza la se-
paraciéon de bienes, deba autorizar el divorcio. y que ninguna de estas dos
cosas debe marchar sin la otra. ¢Por qué los medios que pueden legitimar
la separacién de bienes, podrian ellos disolver el matrimonio? El matrimo-
nio no es sino la unién de las personas: los esposos son libres de no obli-
gar su fortuna. ;Por qué entonces hacer depender el matrimonio de una
cosa que le es propiamente extrana?» (RECUEIL, Tomo I, Paginas 13 y
14).

Cuando tratan acerca de los bienes propiamente dichos, y refiriéndose a
los cambios operados respecto del tratamiento de los mismos en el anti-
guo régimen, establecen que: '
«En el antiguo régimen, la distincion de las personas privilegiadas y no
privilegiadas, nobles o plebeyas, entranaba, en lo referente a los bienes,
una gran cantidad de distinciones que han desaparecido y que no pueden
mas revivir» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 18).

Naturalmente, respecto de los bienes, el Cédigo Civil también consagraba
el principio de «gualdad~, que fue uno de los pilares de la Revolucién de
1789:

«Hablando de las diferentes naturalezas de los bienes, nosotros hemos
distinguido el simple uso del usufructo. y el usufructo de la propiedad»
(RECUEIL, Tomo I, Pagina 18).

«Los contratos y las sucesiones son los grandes medios de adquirir lo que
no se tiene todavia, y de disponer de lo que ya se tiene» (RECUEIL, Tomo
I, Pagina 18).

«En general, los hombres deben poder contratar libremente sobre todo
aquello que les interese. Sus necesidades los aproximan; sus contratos se
multiplican a la par que sus necesidades» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 19).
«En el comercio, en donde las mas grandes fortunas son a menudo invisi-
bles, se sigue mas a la persona que a los bienes. De ahi que la prenda, la
hipoteca, son cosas practicamente desconocidas al comercio. Pero en las
materias civiles, donde se sigue méas a los bienes que a la persona, se ha-
cen necesarias leyes hipotecarias, es decir, son necesarias leyes que pue-
dan dar sobre los bienes toda la seguridad que se busca» (RECUEIL,
Tomo I, Pagina 2018).

Refiriéndose al Derecho Sucesorio, la Comisién senala lo siguiente:

«La parte del Codigo Civil que esta destinada a fijar el orden de las suce-
siones, no nos ha parecido la menos importante.

JEl derecho a suceder tiene su base en la ley natural. o simplemente en
las leyes positivas? De la solucién de este gran problema depende el siste-
ma que se le debe establecer.

El hombre nace con necesidades; se hace necesario que él pueda alimen-
tarse v vestirse: él tiene por tanto derecho a cosas necesarias para su
subsistencia y para su entretenimiento. Aqui esté el origen del derecho de
propiedad.

Nadie habria plantado. sembrado ni construido, si los dominios no hubie-
sen sido separados, y si cada individuo no hubiese estado asegurado de
poseer pacificamente su dominio.
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El derecho de propiedad en si es una institucién directa de la naturaleza,
y la manera como se ejerce es algo accesorio, un desarrollo, una conse-
cuencia del derecho mismo.

Pero el derecho de propiedad termina con la vida del propietario: conse-
cuentemente, después de la muerte del propietario, ;Que sera de sus bie-
nes, ahora vacantes por efecto de su deceso? (RECUEIL, Tomo 1, Paginas
21y 22).

Esta recopilacion de ideas de la Comisién acerca del derecho de propiedad
y aspectos relacionados intimamente al mismo es muy ilustrativa respecto
de cual fue el pensamiento de los miembros de dicha Comisiéon sobre el
particular. Dicho pensamiento recogia. sin lugar a dudas. las ideas cen-
trales que sobre el tema habian sido banderas de lucha en la Revolucién.
Pero mas interesante aun resulla la lectura de la Exposicion de Motivos
del Titulo I, Libro I, del Cédigo Civil, relativa a la Propiedad, elaborada
por el Consejero de Estado Portalis. y expuesta en la sesion del 28 vento-
50, ano XII. ’
Portalis sostiene, haciendo un breve estudio acerca de los origenes del de-
recho de propiedad, que «..la necesidad y la industria son los dos princi-
pales creadores de la propiedad» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 286).
«Desconfiemos de los sistemas en los cuales parece hacerse de la tierra la
propiedad comun de todos. ya que esto facilita el ser pretexto de no res-
petar los derechos de nadie» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 287).

«Si nosotros descubrimos la cuna de las naciones. nosotros estaremos
convencidos que hay propietarios desde que hay hombres» (RECUEIL,
Tomo I, Pagina 287).

«Se encuentra, en todos los tiempos y en todo lugar. rastros del derecho
individual de propiedad» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 287).

«Pero el principio de derecho esta en nosotros; él no es jamas resultado
de una convenciéon humana o de una ley positiva; €l esta en la constitu-
cion misma de nuestro ser, y en nuestras diferentes relaciones con los
objetos que nos rodean» (RECUEIL, Tomo 1. Pagina 287).

«En una palabra. es la propiedad la que ha fundado las sociedades huma-
nas. Es ella la que ha verificado, extendido, engrandecido nuestra propia
existencia. Es por ella que la industria del hombre, este espiritu de movi-
miento y de vida que anima todo, ha sido llevado sobre las aguas, y ha
hecho salir a la luz bajo los diversos climas todos los gérmenes de riqueza
y de poder» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 287).

«Lejos que la divisién de patrimonios haya podido destruir la justicia y la
moral, es por el contrario la propiedad, reconocida y constatada por esta
division, que ha desarrollado y afirmado las primeras reglas de la moral y
de la justicia. Pues. para dar a cada uno lo suyo, es necesario que cada
uno pueda tener alguna cosa. Yo afiado que los hombres mirando al futu-
ro, y sabiendo que ellos tienen algiin bien que perder. no hay nadie que
no tenga temor a la represalia de los danos que pudiese ocasionar a otro»
(RECUEIL, Tomo I. Pagina 288).

«Los hombres no nacen iguales ni en talla, ni en fuerza, ni en industria,
ni en talentos. El azar y los acontecimientos colocan entre ellos diferen-
cias. Estas injusticias primeras, que son la obra misma de la naturaleza,
entranian necesariamente aquellas que se encuentra en la sociedad»
(RECUEIL, Tomo I, Pagina 288).

«Ademas. las necesidades reciprocas y la fuerza de las cosas establecen
entre aquel que tiene poco y aquel que tiene mucho, entre el hombre in-
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dustrioso y aquel que lo es menos, entre el magistrado y el simple parti-
cular, mas lazos que todos los falsos sistemas no podrian romper.

No aspiramos por tanto a ser mas humanos que la naturaleza, ni mas sa-
bios que la necesidad.

También ustedes se cuidaran, legisladores, de consagrar por vuestros su-
fragios el gran principio de la propiedad, presentada en el proyecto de ley
como el derecho de disfrutar y de disponer de las cosas de la manera mas
absoluta. Pero como los hombres viven en sociedad y bajo las leyes, ellos
no podrian tener el derecho de contravenir a las leyes que regulan a la
sociedad» (RECUEIL, Tomo [, Pagina 288).

«Se debe ser libre con las leyes, y jamas contra ellas. De ahi, reconocien-
do en el propietario el derecho de disfrutar y de disponer de su propiedad
de la manera mas absoluta, nosotros hemos anadido, con tal que no se
haga de las mismas un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos»
(RECUEIL, Tomo I, Pagina 288).

«Nosotros convenimos en que el Estado no podria subsistir si €l no tuvie-
se los medios de proveer a los gastos de su gobierno; pero procurandose
estos medios por la elevaciéon de los tributos, el soberano no ejerce nunca
un derecho de propiedad; él no ejerce sino un simple poder de adminis-
tracién» (RECUEIL, Tomo 1, Pagina 289).

«Se ha tenido siempre por maxima que los dominios de los particulares
son propiedades sagradas que deben ser respetadas por el mismo sobera-
no.

En base a esta maxima, nosotros hemos establecido, en el proyecto de
ley. que nadie puede ser obligado a ceder su propiedad, si no es por cau-
sa de utilidad publica, y mediante una previa y justa indemnizacion.

El Estado es, en estas ocasiones, como un particular que trata con otro
particular. ¢Es bastante que él pueda obligar a un ciudadano a venderle
su propiedad. y que él le quite el gran privilegio que tiene de la ley natu-
ral y civil de no poder ser obligado a enajenar su bien? (RECUEIL, Tomo
I, Pagina 290}.

Luego de concluir su analisis acerca de las normas relativas al derecho de
propiedad en el Proyecto de Cédigo Civil, Portalis expresa algunas ideas
muy claras acerca de la importancia de este derecho, las que, como vere-
mos tras su lectura, ratifican una vez mas la importancia que se dio al
derecho de propiedad en el Code Napoléon:

«Ustedes no estaran sorprendidos de que este proyecto se reduzca a algu-
nas definiciones, a algunas reglas generales: pues el cuerpo entero del
Codigo civil esta consagrado a definir todo aquello que puede referirse al
ejercicio del derecho de propiedad; derecho fundamental sobre el cual to-
das las instituciones sociales reposan, y que para cada individuo es tan
precioso como la vida misma, ya que él le asegura los medios de conser-
varla.

La ciudad no existe, decia el gran orador romano, sino porque cada uno
conserva lo que le pertenece. Con la seguridad de esta gran verdad, este
orador filosofo detenia en su tiempo todos los movimientos de las faccio-
nes empenadas en desorganizar el imperio.

Es por su respeto a la propiedad que las naciones modernas son deudo-
ras de este espiritu de justicia y de libertad, que. en los tiempos mismos
de la barbarie, supieron defenderlo contra las violencias y los esfuerzos
del mas fuerte. Es la propiedad la que coloca en las selvas de la
Germania las primeras bases del gobierno representativo. Es ella la que
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ha dado nacimiento a la constitucién politica de nuestros antiguos paises
de Estados, y que, en estos ultimos tiempos. nos ha inspirado el coraje de
sacudir el yugo y de librarnos de todas las trabas del feudalismo.
Legisladores, la ley reconoce que la propiedad es el derecho de disfrutar y
de disponer de su bien de la manera mas absoluta, y que este derecho es
sagrado en la persona del mas pequeno particular. jQué principio mas fe-
cundo en utiles consecuencias!.

Este principio es como el amo universal de toda la legislacién; él recuerda
a los ciudadanos lo que se deben entre ellos, y al Estado lo que él debe a
los ciudadanos; €l modera los impuestos; él fija el régimen feliz de la jus-
ticia; €l detiene en los actos del poder publico los favores que serian per-
judiciales a terceros; €l aclara la virtud y la propia beneficencia; €l
deviene en la regla y la medida de la sabia composicion de todos los inte-
reses particulares con el interés comun; él comunica de este modo un ca-
racter de majestad y de grandeza a los pequenos detalles de la adminis-
tracion publica. .
También ustedes han visto al genio que gobierna Francia establecer sobre
la propiedad los fundamentos inquebrantables de la Republica.

Los hombres a los que las posesiones garantizan la fidelidad, estan llama-
dos en adelante a escoger aquello en lo que las luces, la sapiencia y la di-
ligencia, deben garantizar las deliberaciones.

Sancionado el nuevo Cédigo Civil nosotros habremos afirmado, legislado-
res, todas nuestras instituciones nacionales.

Ya ustedes han proveido todo lo que concierne al estado de las personas;
hoy en dia ustedes comienzan a regular lo que concierne a los bienes.
Esto trata, por decirlo asi, de ligar la estabilidad de la patria a la estabili-
dad misma del territorio. No se puede amar su propiedad sin amar las le-
yes que la protegen. Consagrando maximas favorables a la propiedad. us-
tedes habran inspirado el amor de las leyes; ustedes no habran trabajado
solamente en beneficio de los individuos, en el de las familias particula-
res, ustedes habran creado un espiritu publico, ustedes habran abierto
las verdaderas causas de la prosperidad general, ustedes habran prepara-
do el bienestar de todos» (RECUEIL, Tomo 1, Paginas 294 y 295).
Cualquier apreciaciéon nuestra acerca de la importancia que se daba al
derecho de propiedad, consideramos que sale sobrando luego de estas pa-
labras.

Pero para completar la revision de las actas del Cédigo Napoléon, vamos a
recoger las principales apreciaciones que al respecto formula el Tribuno
Faure, a nombre de la Seccién de la Legislacién, acerca del Titulo 11, Libro
11, de dicho cuerpo legal, en la sesion del 30 nivoso, ano XII.

Faure expresa que no tiene la intencion de tratar acerca de la naturaleza
ni de los origenes del derecho de propiedad, ya que el senor Portalis lo ha
hecho muy bien, pero no deja de senalar lo siguiente:

«Si esta bien demostrado que el origen del derecho de propiedad se pierde
en la noche de los tiempos; si es evidente que no se puede a este respecto
presentar otra cosa que conjeturas mas o menos verdaderas, es igualmen-
te cierto que la base de la propiedad es la base de todo edificio politico;
que una de las primeras condiciones del pacto social es la de proteger y
de mantener la propiedad; que todo lo que tiende a este objeto es de la
mas grande influencia sobre la suerte de los pueblos; y en fin, que cuanto
mas justas y sabias son las leyes sobre la propiedad, el Estado sera mas
floreciente y feliz» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 295).
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Articulo 924 .-

Articulo 925.- «(No pueden establecerse otras restricciones al
derecho de propiedad. que aquellas que permiten
la Constitucion Politica y el Codigo Civil.»

Fundamento.- Buscamos brindar una mayor proteccién a la
propiedad privada frente a las habituales y arbitrarias interfe-
rencias del Estado.

Articulo 926.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El articulo 926 en vigencia resulta inutil, ya que
el tema se resuelve por las reglas generales del Libro de Regis-
tros Publicos (en especial las referentes al Registro de la Propie-
dad Inmueble), y por los principios del Derecho comun.

Articulo 927 .- «La accién reivindicatoria es la que corresponde
al propietario no poseedor contra el poseedor ile-

gitimo del bien. Es imprescriptible.»

Fundamento.- Optamos por consignar un concepto sobre la ac-
cién reivindicatoria.

En lo referente al caracter de imprescriptibilidad, concorda-
mos plenamente con lo expresado por la Doctora Lucrecia Maish
Von Humboldti?®®, quien -al comentar el referido precepto del
Codigo- expresaba lo siguiente:

Y para concluir su informe, Faure dice:
«Una buena legislacion sobre las propiedades es el mas bello titulo de glo-
ria para el Estado que la posee: ella brinda para ¢l las més brillantes con-
quistas, ya que ella atrae y retine bajo su égida a todos aquellos que es-
tan envidiosos de partir sus preciosas ventajas.
La seccion de legislacion me encarga proponer a ustedes la adopcién del
proyecto de ley sobre la propiedad» (RECUEIL, Tomo I, Pagina 302).

(200) MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Exposicion de Motivos y Comenta-
rios del Libro de Derechos Reales del Cddigo Civil. En: REVOREDO
MARSANO, Delia. Op. cit., Tomo V, Paginas 175y 176.
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«Esta norma no tiene precedentes en el Cdodigo anterior y
ha sido recogida del articulo 139 de la Ponencia, pero soélo
en lo referente a la imprescriptibilidad de la accién reivindi-
catoria, que como expresa el Maestro Castaneda no se ex-
tingue por el transcurso del tiempo, es decir, protege al ti-
tular del derecho de propiedad durante todo el tiempo, sean
40, 50 6 mas anos, quien siempre podra reivindicar el bien
de su propiedad en caso de desposesion.

La segunda parte de este articulo contiene un error subs-
tancial, que infortunadamente no se accedié a corregir y es
el de senalar: ‘No procede contra aquél que adquirié el bien
por prescripcion’.

Aqui el error conceptual es evidente. ‘Aquel que adquirié el
bien por prescripcion’ es, sin lugar a dudas, el nuevo pro-
pietario, ya que el verbo esta en pasado: ‘adquirié’, en con-
secuencia el que perdid el bien se convierte simplemente en
un ‘ex-propietario’ quien, légicamente, ya no tiene ni los de-
rechos que otorga la propiedad, ni las acciones que la
tutelan. Ahora bien, gquién es el titular de la accién
reivindicatoria? Indiscutiblemente el nuevo propietario, es
decir el que adquiri6 el bien por usucapion.

Pero este desafortunado error, que tuvo plena oportunidad
de ser evitado, conlleva implicancias mayores si se efectua
una interpretacion de la norma. No es que la accién
reivindicatoria ‘no proceda contra aquel que adquiri6 el bien
por prescripcion’ sino que, muy por el contrario, es la per-
sona que se ha beneficiado con la usucapién y se ha cons-
tituido en propietario quien puede, de ser el caso, reivindi-
car su bien incluso del ex-propietario, es decir del que lo
perdioé por prescripcion.

Todo esto evidencia la falta de reflexion, analisis y sereni-
dad, condiciones de las que debe estar imbuido el codifi-
cador.»

De ahi nuestra supresion de los términos: «No procede con-

tra aquel que adquirié el bien por prescripcion.»

Articulo 928.- «A nadie puede privarse de su propiedad sino,
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exclusivamente, por causa de seguridad nacional

o necesidad publica. declarada por ley, v previo
pago en efectivo de_indemnizacién justipreciada
que incluya compensacion por el eventual perjui-
cio. Hay accién ante el Poder Judicial para con-
testar la veracidad de la causal invocada, asi
como también para contestar el valor de la pro-
piedad que el Estado haya senalado en el procedi-

miento expropiatorio.

La expropiacion se rige complementariamente por
la legislacion de la materia.»

Fundamento.- El primer parrafo de nuestro articulo 928 se
basa, fundamentalmente, en el articulo 70 de la Constitucion
Politica del Peru de 1993.

Hemos agregado la posibilidad de contestar la veracidad de
la causal invocada por el Estado para expropiar, con la finalidad
de evitar la impunidad en la invocacién de causales inexistentes
y que en la Historia del Pert s6lo han servido de pretextos para
cometer enormes injusticias.

CAPITULO SEGUNDO
Adquisicion de la propiedad

SUB-CAPITULO I
Apropiacién

Articulo 929.- «Los bienes que no pertenecen a nadie, como las
piedras, conchas u otros analogos que se hallen
en el mar o en los rios o en sus playas u orillas,
se adquieren por la persona que los aprehenda,
salvo las previsiones de las leyes y reglamentos.»

Fundamento.- Lo que pretendemos es unificar el uso del len-
guaje respecto a los bienes. Por ello sustituimos la palabra «co-
sas» —inusual en el Cédigo Civil de 1984- por la expresion «bie-
nes», de uso generalizado en el mismo.
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Articulo 930.- (Los animales de caza y pesca se adquieren con-

forme a lo establecido por la legislacién de la ma-
teria. Si se tratase de adquisicién de estos anima-
les en la practica de disciplinas deportivas, re-
creativas o analogas, basta que dichos animales
hayan sido_cogidos, o hayan caido en trampas o
redes, o que, heridos, sean perseguidos sin inte-
rrupcion.»

Fundamento.— La casi totalidad de estos casos se rigen por le-
gislacién especial y no por el actual articulo 930 del Cédigo Ci-
vil.

Por lo demas, reemplazamos la palabra «peces» por el térmi-
no «pescar, al considerar que este ultimo es mas apropiado, por
abarcar a toda la fauna marina.

Articulo 931 .-

Articulo 932.- «Quien halle un objeto extraviado, si conoce
quién es su propietario. debe devolvérselo. Si no

conoce de quién es, se hace propietario del mis-
mo, si durante un lapso de tres meses no toma
conocimiento de quién es su propietario, o si este
- altimo no manifiesta pablicamente tal condicién.»

Fundamento.— En primer lugar debemos decir que hemos susti-
tuido la palabra «perdido» por el término «extraviado», habida
cuenta que de acuerdo a lo prescrito por el articulo 1137 del
Cédigo Civil, el extravio es sélo uno de los supuestos de pérdida
de un bien.

Por lo demas, hemos variado totalmente el sentido del ar-
ticulo 932 del Codigo, por cuanto lo ahi senalado nunca ocu-
rre. Simplemente hemos recogido la realidad, adecuandola al
Derecho.

Articulo 933.- «El duefio que recobre lo extraviado esta obliga-
do al pago de los gastos y a abonar a quien lo ha-
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116 la recompensa ofrecida o, en su defecto, una
adecuada a las circunstancias.

La recompensa no serad menor a una tercera parte
del valor de lo recuperado.»

Fundamento.— No debe hacerse distingos si se trata de dinero o
de cualquier otro bien. Consideramos de justicia que el monto
senalado por el Cédigo Civil se aplique tanto a uno como a otro
caso.

Por lo demas, utilizamos la expresion «extraviado», en lugar
del término «perdido», por las razones expresadas con ocasion
del analisis del articulo 932.

Articulo 934 .- «No esta permitido buscar tesoro en terreno aje-
no cercado, sembrado o edificado, salvo autoriza-
cion expresa del propietario. El tesoro hallado en
contravencion de este articulo pertenece integra-
mente al duerio del suelo.

No hay accidén para contradecir la negativa del
propietario.

Quien buscare tesoro sin autorizacién expresa del
propietario esta obligado al pago de la indemniza-
cion de danos y perjuicios resultantes.»

Fundamento.- Al ser la propiedad un derecho absoluto e
inviolable, esta dentro de las facultades del propietario, negarse
a que se realice una busqueda de tesoro en un bien de su pro-
piedad. Tal vez porque él mismo desee hacerla cuando su situa-
cién o las circunstancias se lo permitan.

Articulo 935.—

Articulo 936.-
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SUB-CAPITULO II
Especificacién y mezcla

Articulo 937.- «Se adquiere el dominio por la transformacién o
especificacion, cuando alguien por su trabajo,

hace un bien nuevo con la materia de otro, con la
intencion de apropiarselo.»

Fundamento.- En este caso, hemos desdoblado el articulo 937
actual en tres normas, tomadas del Cédigo Civil Argentino. La
primera de ellas es el numeral 2567, en el que se basa nuestro
articulo 937, norma que modificamos por considerar insuficiente
respecto a los supuestos comprendidos en la misma. Por idénti-
cas razones hemos creado los articulos 937-4, 937-B y 937-C.

Conviene desdoblar los temas, por razones metodolégicas.
Estos articulos del Codigo Civil Argentino han asistido, sin alte-
racion alguna, a 127 anos de Historia, de rica jurisprudencia, a
tres procesos de reforma frustrados y a la Reforma de 1968.
Prueba suficiente de su bondad.

Por lo demas, empleamos el término «bien», en lugar de la
palabra «cosa», pues tratamos de eliminar cualquier referencia a
esta expresion, para uniformizar en el Codigo Civil Peruano el
uso del primero de los términos mencionados.

Articulo 937-A.- «Si la transformacién se hace de buena fe, ig-
norando el transformador que el bien era aje-
no. v no fuere posible reducirlo a su forma an-
terior, el duefio de él sélo tendra derecho a la

indemnizaciéon correspondiente.»

Fundamento.— Basamos nuestro articulo 937 - A en el numeral
2568 del Codigo Civil Argentino.

Articulo 937-B.—«Si la transformacioén _se hizo de mala fe, sa-
biendo o debiendo saber el transformador que
el bien era ajeno. v fuere imposible reducirlo a
su forma anterior, el duefno de la materia ten-

dra derecho a ser indemnizado de todo dano. si
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no prefiriese tener el bien en su nueva forma.

pagando al transformador el mayor valor que

hubiese tomado por él.»

Fundamento.- Basamos nuestro articulo 937 — B en el numeral
2569 del Codigo Civil Argentino.

Articulo 937-C.—«Si la _transformaciéon se hizo de buena fe y
fuere posible reducir el bien a su forma ante-
rior. €] dueno _de la materia sera dueno de la

nueva especie, pagando al transformador su
trabajo: pero puede so6lo exigir el valor de la

materia. quedando la especie de propiedad del
transformador.»

Fundamento.- Basamos nuestro articulo 937 - C en el numeral
2570 del Codigo Civil Argentino.

SUB-CAPITULO III
Accesioén

Articulo 938.-

Articulo 939.-

Articulo 940.-

Articulo 941 .-

Articulo 942 .-

Articulo 943.-

Articulo 944 .-
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Articulo 945 .-

Articulo 946.-

SUB-CAPITULO IV
Trasmision de la propiedad

Articulo 947.- «La transferencia de propiedad de un bien mue-
ble determinado se efectiia con la tradicién a su
acreedor, salvo disposicién legal diferente.

Si se tratara de un bien mueble incorporal, la
transferencia de propiedad se produce necesaria-

mente por acuerdo escrito.»

Fundamento.— Hemos cambiado la palabra «cosa» por «bien», al
igual que los términos que en razéon de esa variante han debido
efectuarse en el articulo. Esto, para uniformizar en el Cédigo el
empleo de la expresion «bienes» en lugar de la palabra «cosas».

Asimismo se ha procedido a agregar un segundo parrafo a
esta norma, en razén de que tratdndose de bienes muebles
incorporales, resultaria imposible que la transferencia de propie-
dad de los mismos se efectie a través de su entrega (pues ellos
no existen fisicamente). En tal sentido, estimamos légico que la
transferencia de propiedad de los mismos se produzca por
acuerdo escrito®°V,

Articulo 948.- «Quien de buena fe y como propietario recibe de
otro la posesiéon de un bien mueble, adquiere el
dominio, aunque el enajenante de la posesion ca-

{201) Tentacién académica vencida:

En ocasién anterior (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE,
Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo I, Paginas 496 a 501), planteamos la
modificacién de los numerales relativos a la transferencia de propiedad
(articulos 947, 948 y 949 del Cédigo Civil).

Ello, para ser concordantes con la que era nuestra propuesta de creacién
de una clasificacién paralela de los bienes en registrables y no
registrables -la misma que personalmente descarto en la presente obra-.
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rezca de facultad para hacerlo. Se exceptuan de
esta regla los bienes perdidos y los adquiridos con
infraccién de la ley penal.»

Dentro de tal orden de ideas, nuestra propuesta de articulo 947 era la si-
guiente:

Articulo 947 .- «La transferencia de propiedad de un bien mueble deter-
minado se efectiia de la siguiente manera:

1. Si se trata de un bien registrable y éste no se encuentra registra
con la tradicién a su_acreedor, salvo disposicion legal diferente o pacto
en _contrario.

Si el bien registrable se encontrara registr: la propiedad se transfe-

rird con la inscripcién en los Registros Publicos.

2. Si se trata de un bien mueble no registrable, con la tradicién a su
acreedor, salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario.»
Fundamento.— En nuestra propuesta de eventual modificacién legislativa
al Codigo Civil, considerabamos conveniente variar el sistema de la trans-
ferencia de la propiedad mueble e inmueble. pero hacerlo de tal manera
que la modificacién fuese de acuerdo con la precaria realidad econémica
de nuestro pais y las carencias que en materia de infraestructura registral
son —aunque cada vez en menor grado- manifiestas. En tal sentido, con-
corddbamos y recogiamos el razonamiento expuesto por el Doctor Alfredo
Solf y Muro, en la Sesion de la Comision Reformadora del Cédigo Civil de
1852, celebrada el dia miércoles 14 de agosto de 1925, planteamiento que
recibié la adhesion del Doctor Pedro M. Oliveira.
En lo que respecta a los bienes muebles, considerabamos pertinente efec-
tuar un detalle pormenorizado de los mismos, segin se trate de bienes
susceptibles de registro o de bienes no registrables.
En cuanto a los bienes registrables, ademas, creiamos necesario hacer al-
gunas precisiones. En primer lugar, debemos ver si se trata de un bien
registrable que no se encuentra registrado. vale decir, que nunca haya
sido registrado. En este supuesto, la propiedad se transferiria con la tra-
dicién a su acreedor, salvo disposicién legal diferente o pacto en contra-
rio.
Distinto seria el caso de un bien registrable que si se encuentre registra-
do. Para que opere la transferencia de propiedad en este supuesto, propo-
niamos se establezca el requisito de la inscripcion del titulo en los Regis-
tros Publicos.
En segundo término, tenemos el caso de los bienes muebles no suscepti-
bles de inscripcién o registro. Para estos supuestos, manteniamos el sis-
tema de transferencia de propiedad que para la generalidad de bienes es-
tablece en la actualidad nuestro Cédigo Civil, en su articulo 947, siempre
salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario. Debemos hacer
mencioén que nos referiamos a esta tltima frase incluyendo los dos ele-
mentos en ella anotados y no sélo uno, ya que considerabamos que, de
un lado, la ley podria establecer excepciones sobre el particular, dada la
naturaleza de la operacién contractual a realizar: y, por otro, creiamos
que en los casos mencionados. cabria perfectamente que las partes dero-
garan la disposicion de la ley, estableciendo. para su mayor comodidad.
clausulas en contrario. Ejemplos de estas excepciones hay varios. Mencio-
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Fundamento.— Hemos cambiado la palabra «cosa» por «bien», al
igual que los términos que en razén de esa variante han debido
efectuarse en el articulo. Esto, para uniformizar el empleo de la
expresiéon «bienes» en lugar de la palabra «cosas»?0?.

Articulo 949.- %,

naremos dos de ellos: las compraventas sobre bienes ajenos y sobre bie-
nes futuros.

(202) Tentacién académica vencida:

En ocasién anterior {OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE,
Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo I, Paginas 496 a 501), planteamos la
modificaciéon de los numerales relativos a la transferencia de propiedad
(articulos 947, 948 y 949 del Cédigo Civil}.

Ello, para ser concordantes con la que era nuestra propuesta de creacion
de una clasificacién paralela de los bienes en registrables y no registra-
bles -la misma que, como reitero, he descartado en la presente obra-.
Dentro de tal orden de ideas, nuestra propuesta de articulo 948 era la si-
guiente:

Articulo 948.- «Quien de buena fe y como propietario recibe de otro la

posesion de un bien mueble no registrable o registrable pero no registra-
do, adquiere la propiedad. aunque el enajenante de la posesién carezca de
facultad para hacerlo. Se exceptiian de esta regla | ien erdid

los adquiridos con infraccién de la ley penal.»

Fundamento.- Creiamos conveniente, asimismo, variar —en un futuro- el
contenido de la norma relativa al depositario infiel (articulo 948 del Cédi-
go Civil}. Nosotros estabamos de acuerdo con el actual articulo 948; sin
embargo. debido a la propuesta de modificacién legislativa que efectuaba-
mos en lo que respecta a la clasificacién de los bienes, y la transferencia
de la propiedad mueble e inmueble, hubiese resultado imprescindible de-
limitar los alcances del articulo 948.

En tal sentido, senalabamos que quien de buena fe y como propietario re-
ciba de otro la posesiéon de un bien mueble no registrable o registrable
pero no registrado. adquiria la propiedad, aunque el enajenante de la po-
sesion careciese de facultad para hacerlo. Obsérvese que en nuestra pro-
puesta circunscribiamos el ambito de esta norma a los bienes muebles no
registrables y a los registrables pero que no se encontraran registrados.
Evidentemente no hubiese regido para aquellos bienes muebles que se en-
contrasen registrados. ya que en tales casos seria de aplicacion la regla
establecida por el articulo 2012 del Cédigo Civil, en el sentido de que se
presume, sin admitir prueba en contrario, que toda persona tiene conoci-
miento del contenido de las inscripciones registrales. Al igual que el ac-
tual articulo 948, exceptuabamos del ambito de aplicacién de nuestro ar-
ticulo 948, a los bienes perdidos y a los adquiridos con infraccién de la
ley penal.

(203} Tentacion académica vencida:
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En ocasion anterior (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE,
Mario. Op. cit., Primera Parte, Tomo I, Pidginas 496 a 501), planteamos la
modificacién de los numerales relativos a la transferencia de propiedad
(articulos 947, 948 y 949 del Cédigo Civil).

Ello, como hemos dicho, para ser concordantes con la que era nuestra
propuesta de crear una clasificacion paralela de los bienes en registrables
y no registrables -la misma que no he considerado en el presente trabajo-.
Dentro de tal orden de ideas, nuestra propuesta de articulo 949 era la si-
guiente:

Articulo 949.- «La transferencia de propiedad de un bien inmueble deter-

minado se efectiia de la siguiente manera:

1. Sise trata de un inmueble no registrado, operara con la sola obliga-
cién de enajenar, salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario.

2. Si se trata de un inmueble registrado, operara mediante la inscripcién
del titulo en los Registros Publicos.»

Fundamento.— Este articulo estaba referido a la transferencia de la pro-
piedad inmueble. Como se deducia de la que fuera nuestra propuesta de
modificacién legislativa, si bien nos inclindbamos por introducir en ella el
tema de la transferencia de propiedad en virtud de la inscripcién registral,
no eliminabamos tampoco aquél de la transferencia de propiedad por la
sola obligacién de enajenar de las partes contratantes.

Lo que buscabamos era hacer que ambos sistemas de transferencia de
propiedad conviviesen, sin ser uno excluyente del otro.

Nos explicamos.

Creiamos —con los Doctores Solf y Muro y Oliveira- que, para el caso de
los bienes inmuebles, llevar un control o registro de los mismos resulta
mas facil que para el caso de los bienes muebles. E1 numero total de kil6-
metros cuadrados que existen en el territorio de la Republica (por hablar
solo de la propiedad territorial -sin duda la mas difundida propiedad
inmueble-) es limitado. no es infinito, y el namero de bienes que sin ser
propiedad predial también son inmuebles, tampoco es muy numeroso.

La realidad peruana actual nos plantea una situacién deficitaria en cuan-
to al namero de inmuebles inscritos respecto del total de los mismos.
Desde el ya clasico Memorandum del Doctor Manuel Augusto Olaechea en
el seno de la Comisién Reformadora del Coédigo Civil de 1852 (en 1925},
en el cual, si bien se manifestaba partidario de las bondades del registro
obligatorio, tenia que ceder ante la realidad de un pais carente de Ofici-
nas Registrales, han pasado muchos anos, pero también muchos de esos
problemas subsisten y otros se han acentuado. Sin embargo. en ese en-
tonces pensabamos que no por ello deberiamos sustraernos permanente-
mente a la implantaciéon del registro obligatorio para que operase la trans-
ferencia de propiedad en nuestro pais.

Lo que proponiamos era establecer en un mediano plazo —como plantea-
ban los Doctores Solf y Muro y Oliveira— un sistema paralelo, distinguien-
do a los bienes inmuebles (de los cuales el 100% son regisirables o sus-
ceptibles de ser registrados) en registrados y no registrados. Para el caso
de los bienes inmuebles que nunca hayan sido registrados. vale decir.
para aquellos bienes inmuebles que no figuren por ninguna razén o cir-
cunstancia en los Registros Publicos, y mientras perdure en ellos esa in-
deseable situaciéon de encontrarse al margen de la inscripcién y del cono-
cimiento publico de su situacion juridica, considerabamos que deberia re-
gir. en lo que a transferencia de propiedad se refiere, el actual sistema.
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vale decir, el de que aquélla se transfiere con la sola obligacion de enaje-
nar derivada del consentimiento de las partes.

Sin embargo, para los bienes que ya hubiesen sido incorporados al Regis-
tro, planteabamos la sustitucién del Sistema Consensualista, por el
Registral, otorgando a la inscripcién caracter obligatorio y no facultativo
como hoy: lo que equivalia a decir, en otros términos, que la inscripcién
en el Registro de la Propiedad Inmueble tendria caracter constitutivo de
derechos y no meramente declarativo, como en la actualidad.

Nosotros advertimos serias ventajas teéricas en el sistema propuesto, ya
que, siendo conscientes de las serisimas limitaciones que en materia
registral presenta el Peru. no implantabamos el registro obligatorio para
todos los inmuebles, sino simplemente para aquellos inmuebles que ya
hubieran accedido a la legalidad en cuanto a inscripciones se refiere, vale
decir, a aquellos que ya se encontrasen inscritos.

Lo que se lograria con este sistema es que cada vez mas bienes fueran los
que se encuentren registrados, y que una vez registrado un bien, todas
las transferencias o constituciones de derechos que sobre él se establez-
can, tendrian —necesariamente- que ser inscritas, ya que de lo contrario
carecerian de validez. Cada vez que un bien se registre, seria un bien que
dejaria de regirse por el sistema consensualista de transferencia de la
propiedad, razén por la cual, con un adecuado programa de incentivos
para el registro, lograriamos, en algunos afnos, que la mayoria de
inmuebles se encontrasen comprendidos bajo el sistema registral.

De otro lado, debemos senalar que con esta medida no pretendiamos for-
zar la actividad de los Registros Publicos, ya que era evidente que sélo se
hubieran regido por el Sistema Registral aquellos bienes que ya se encon-
traran inscritos y los que paulatinamente se inscribiesen en el futuro. En
otras palabras, el sistema de la transferencia de propiedad y constitucién
de derechos en virtud del registro, solamente regiria en la medida de las
capacidades de los Registros Putblicos. Y, mientras tanto, conviviria a la
par con el Sistema Consensualista, el cual, evidentemente, estaria desti-
nado a desaparecer.

Con estas medidas estariamos logrando. a largo plazo, hacer que la pro-
piedad en el Pert sea una propiedad absoluta y no relativa.

Para finalizar, debemos decir que resulta obvio que dicho sistema hubiese
requerido de una reglamentacion especial para los Registros Publicos, a
fin de que brindara todas las seguridades del caso a los usuarios de este
servicio, ademas de contar con un personal honesto, eficiente y capaz.
Esto pasaria —claro esta— por una decisién politica.

No obstante todos los argumentos senalados en favor de las propuestas
anotadas para modificar los articulos 947, 948 y 949 del Cddigo Civil, de-
sistimos de formular tales planteamientos, ya que las normas en vigencia
responden a nuestra permanente tradicién juridica republicana y a la
idiosincracia de la mayoria del pueblo peruano, proclive a la informalidad.
De ahi que nos abstenemos de plantear estas reformas, ademas de que el
sistema que rige en nuestro pais ha venido funcionando sin mayores in-
convenientes o problemas que puedan ser calificados como insalvables.
Sinceramente, y a pesar de todas nuestras tentaciones académicas, pode-
mos dormir tranquilos con la redaccién actual de los articulos 947, 948 v,
en especial, del ya famoso y controvertido 949.
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SUB-CAPITULO V
Prescripcion adquisitiva?°¥

Articulo 950.—

Articulo 951 .—

Articulo 952.- «Quien adquiere un bien por prescripcion puede
entablar juicio para que se le declare propietario.

Dicha declaracién surtira efecto_retroactivo al mo-
mento _en que vencioé el plazo prescriptorio.

La sentencia que accede a la peticion es titulo
para la inscripcién de la propiedad en el registro
respectivo y para cancelar el asiento en favor del
antiguo dueno.»

Fundamento.- Estimamos conveniente efectuar la adicion que
se subraya, debido a que en la actualidad la norma no especifi-
ca el momento desde el cual surte efectos esa declaracion; y, ob-
viamente, se podria suponer que sera desde el momento de la
resolucion judicial en mencién y no antes.

Sin embargo, tiene todo sentido pensar que ese momento
sea anterior a la referida resolucién, ya que ella -como su nom-
bre lo indica- es meramente declarativa y no constitutiva de de-

(204) Tentancién académica vencida:
El término que viene siendo utilizado con mayor frecuencia por la doctri-
na para denominar a la prescripcion adquisitiva, es el de «usucapion», el
mismo que, incluso para evitar eventuales confusiones respecto al tema
de la prescripcién extintiva, resultaria mas conveniente adoptar en la de-
nominacion de este Sub-Capitulo V y del resto de articulos en donde se
emplea la expresién «prescripcion adquisitivar.
Sin embargo. no efectuamos esta propuesta en razén de que -bien o mal
empleado- el término «prescripcién adquisitivar es conocido en su verda-
dero significado no sélo en el medio juridico. sino fuera de él. Considera-
mos que variarlo por el de «usucapién», si bien seria adecuado en el terre-
no tedrico, crearia en el practico serias confusiones y problemas.
De ahi que esta sea una tentacion académica vencida.
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recho alguno; y el derecho fue adquirido por el nuevo propieta-
rio al cumplirse el plazo prescriptorio establecido por la ley a su
favor.

Articulo 953.- «Se suspende el término de la prescripcion si el
poseedor pierde la posesion o es privado de ella,
pero cesa ese efecto si la recupera antes de un ano
o si por sentencia se le restituye.»

Fundamento.—- El tema de los efectos de la interrupcién de la
prescripcién es distinto al de los efectos de la suspension de la
misma.

Ambos rubros son tratados en el Libro VIII, relativo a Pres-
cripcién y Caducidad del Cédigo Civil Peruano de 1984 —obvia-
mente en relacion a la prescripcion extintiva y no a la adquisiti-
va—-. Sin embargo, podriamos hacer de aplicaciéon analégica di-
chos principios a la prescripcién adquisitiva.

En tal sentido, la interrupcién de la prescripcién borra o
elimina el plazo prescriptorio que venia transcurriendo, en tanto
la suspension de la prescripcién solamente tiene como efecto de-
tener el curso prescriptorio hasta que desaparezca la causal que
motiva dicha suspension; pero una vez desaparecida la misma,
ese plazo continuia computandose —no desde cero-, sino desde la
cantidad de dias, meses o anos que ya habian transcurrido has-
ta el momento en que la prescripcion se suspendio.

Por tanto, consideramos que el Codigo deberia emplear sélo
uno de los términos mencionados (o «interrumpe» o «suspende»),
pero no los dos, como hace en la actualidad, pues ambos no
son sinénimos.

Dentro de tal orden de ideas, el mas apropiado seria «sus-
pende», por los efectos que implica la suspension, a que acaba-
mos de hacer referencia.
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CAPITULO TERCERO
Propiedad predial

SUB-CAPITULO I
Disposiciones generales

Articulo 954 .-

Articulo 955.-

Articulo 956.-

Articulo 957.- «La propiedad predial queda sujeta a la zonifica-
cion, a los procesos de habilitacion y subdivision
y a los requisitos y limitaciones que establecen las
disposiciones respectivas.

No caben modificaciones a la zonificacién existen-

te al momento de urbanizacién de los predios,
salvo lo establecido en las normas municipales
respectivas.»

Fundamento.- Agregamos un segundo parrafo al articulo 957
del Codigo Civil, basandonos en los argumentos sostenidos por
el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois?®® al respecto, por
compartirlos, pero no los acogemos en términos absolutos, sino
con las excepciones que exponemos en estas paginas®?°.

(205) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 67 a 70.

(206) Olaechea sostiene lo siguiente:
«Las ciudades antiguas crecieron en forma paulatina y espontanea. Junto
a los mas lujosos palacios y monumentos, se instalaban comercios y ofici-
nas. Entre otros factores, la falta de movilidad individual y colectiva de-
terminaba la variedad de usos. Muchas de las calles no eran derechas.
Otras no tenian salida. Siempre reinaba la necesidad inmediata y esa im-
provisacion es hoy su encanto y belleza. Asi por ejemplo el historiador
francés Castelot. cultor de la 'petit histoire’, se pregunta por qué la Plaza
en que se encuentra el Arco del Triunfo en Paris se llama L'Etoile {La Es-
trella). Algunos responden que por estar dedicada a la gloria de Napoleén
I; otros por la forma que le dan las avenidas que parten de su periferia.



646

Mario CASTILLO FREYRE

La razén verdadera es mas sencilla y prosaica. Frente al monumento, en
la misma plaza habia una tienda de velas de cera que anunciaba su mer-
caderia con un anuncio sobre su puerta en el que figuraba una vela en-
cendida. El nombre del establecimiento era ‘L'Etoile’, que se ilustraba con
una estrella representada por la flama sobre una vela.

Al iniciarse el gran desarrollo urbano durante los siglos XIX y XX, se im-
pone la ampliacidon de las ciudades antiguas y la construccién de nuevas.
Esas obras eran emprendidas por propietarios de terrenos rusticos proxi-
mos a la parte urbana o por negociantes emprendedores. La conveniencia
de efectuar las obras con el propio dinero de los compradores, llevaba a
ofertas increibles sobre la calidad de los servicios y de las obras. El dinero
percibido o bien se aplicaba a otras inversiones o bien resultaba insufi-
ciente. Los nuevos propietarios burlados, se encontraban con obras in-
completas que debian concluir por su cuenta o terminarlas el Estado con
dinero de los contribuyentes.

Para poner fin a estas practicas viciosas, pronto intervino la autoridad,
estableciéndose que las nuevas subdivisiones de tierras para usos urba-
nos no deberian limitarse a la aprobacion de un plan general senalando
las avenidas principales y el destino que debia darse a la tierra, que podia
ser industrial, comercial, residencial de viviendas unipersonales o
pluripersonales. En el futuro, esta clasificacion conllevaba el detalle de las
obras a ejecutarse. La amplitud de las calles y veredas asi como la capa-
cidad de los servicios de agua potable y desaglie, energia eléctrica y telé-
fono debian corresponder a las necesidades de la zona segun su uso y
que por esta mismisima razén técnica no podria modificarse en el futuro.
La divisién por razones de uso era clara y justificada. Distintos eran los
ruidos, humos y otras molestias en una zona industrial que en otra resi-
dencial. Para apreciar la ‘tolerancia normal que se deben los vecinos en
esta materia’, segtiin indicaba el articulo 859 del Cadigo Civil de 1936,
era necesario mantener la aplicacion original. Los nuevos lotes no se po-
dian vender hasta que sus obras fueran aprobadas, salvo los casos de
fianza bancaria.

La clasificacion de determinada urbanizacién como residencial, comercial,
industrial, etc. pasaba automaticamente a integrar el contenido patrimo-
nial de cada lote. Para su comprador integraba el dominio, dandole dere-
cho a una justa indemnizacion si se le expropiaba ese elemento de su
propiedad para dedicar el sector a otros usos con dano de su valor. Com-
prendiéndolo asi las propias municipalidades dictaron medidas para so-
meter a referéndum de los vecinos el cambio de uso de determinado sec-
tor. Estas disposiciones son nulas, porque ningun propietario o grupo de
propietarios puede afectar el dominio de los otros. Afectarlo en su totali-
dad, reducir su area, modificar su uso es violar el derecho de propiedad.
El articulo 124°® de la Constitucion Politica vigente y las que le han ante-
cedido han declarado siempre que la propiedad es inviolable, y que nadie
puede ser privado de ella, salvo por razones de interés general y previo
pago de su valor.

Cuando el inciso 1? del articulo 2552 de la Constitucion de 1979 trasladé
el control de la zonificacién de manos del Estado a las de los municipios,
éslos interpretaron que esa autorizacion no sélo se limitaba a continuar
las funciones que antes ejercia el Estado, sino que las ampliaba, permi-
tiéndoles el indiscriminado y abusivo cambio de aplicacién. Esta interpre-
tacion que como se ha visto era insostenible, equivalia a autorizar el abu-
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so en materia tan importante, lo que no sélo era infundado semantica y
juridicamente sino que ademas hubiera contradicho el articulo 125 de la
propia Constitucion que declara la propiedad inviolable. Encargar a los
municipios la zonificacién urbana sélo queria decir dirigir las futuras
zonificaciones y controlar la construcciéon de sus obras de acuerdo a su
uso. Nunca modificar zonificaciones.

En el hecho, los municipios vieron en esta regla una oportunidad para lo
que los politicos y funcionarios denominan eufemisticamente ‘negocio’ o
‘popularidad’. Asi, el cambio de la zonificaciéon, en perjuicio de los propie-
tarios y en bienestar de los bolsillos de los burécratas o de las candidatu-
ras de los politicos, entré en el comercio de los hombres. Por fortuna, la
nueva Constitucién de 1993, posiblemente al comprobar los multiples
abusos comentados, les ha retirado esa atribucién.

Al Estudio le toco intervenir en un vergonzoso caso en el que inicialmente
el propio Alcalde senald como de corrupcién. mencionando inclusive al
funcionario culpable. Mas tarde, cambiando de opinién declaré por medio
de sus abogados, que el interés publico era el del comerciante que invadia
una zona residencial y el interés privado el de todos los vecinos. Rara
traspolacién de conceptos.

El Estudio que habia ya tomado interés en el asunto y en el estableci-
miento de un precedente sobre el particular, tuvo que abandonar el caso
cuando los vecinos reclamantes llegaron a la convicciéon o creencia que
esa instalacion comercial no prosperaria y abandonaron el asunto proxi-
mo a su resoluciéon administrativa final y su pase al Poder Judicial.

Otra era la figura cuando se expidié el Codigo Civil de 1984. Por eso, en
su articulo 957% no debié limitarse a declarar que la zonificacion, habilita-
cién y subdivision de tierras se regian por la legislacién respectiva. Le co-
rrespondia limitar esa facultad senalando conforme al articulo 1252 de la
Constitucion que no cabian modificaciones de zonificaciéon porque la pro-
piedad era inviolable y fijar las reglas para tratar el derecho de propiedad
en materia de zonificacién y urbanizacién. Nada de eso contiene el Codigo
y hoy el derecho de propiedad urbano es mutilado imptinemente por las
autoridades municipales.

Como consecuencia, la ciudad ha sido destruida.»

Hasta aqui las palabras del Doctor Olaechea.

Sin embargo, con fecha jueves 25 de diciembre de 1997, fue publicada en
el Diario Oficial «El Peruano» una Ordenanza de la Municipalidad Metro-
politana de Lima, a través de la cual se reglamenta la actualizacion y re-
ajuste del Plano de Zonificaciéon General de Lima Metropolitana.

El texto de dicha Ordenanza, que lleva por namero el 134, se transcribe
seguidamente:

«Lima, 19 de diciembre de 1997

EL ALCALDE METROPOLITANO DE LIMA

POR CUANTO:

El Concejo en Sesion Ordinaria de la fecha, aprob¢ la siguiente:
ORDENANZA REGLAMENTARIA DE ACTUALIZACION Y REAJUSTE
DEL PLANO DE ZONIFICACION GENERAL DE LIMA METROPOLITANA
INDICE

CAPITULO I FINALIDAD Y ALCANCES.

CAPITULO II DE LA ZONIFICACION.

CAPITULO IIl DE LAS MODIFICACIONES.

CAPITULO IV DE LOS PROCEDIMIENTOS Y APROBACION.
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CAPITULO V DE LA PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA.

CAPITULO VI DISPOSICIONES TRANSITORIAS.

CAPITULO I: FINALIDAD Y ALCANCES.

Articulo 1°.- El presente Reglamento tiene por finalidad normar el proce-
so de evaluacién y reajuste del Plano de Zonificacion General de los Usos
del Suelo de Lima Metropolitana, con el propésito de su actualizacién per-
manente por la Municipalidad Metropolitana de Lima. en ejercicio de su
competencia constitucional en materia de Planificacién Urbana.

Articulo 2°.- El proceso de evaluacion y reajuste a que se hace referencia
en el articulo anterior, se realizara teniendo en cuenta los principios que
rigen el urbanismo y las normas que regulan la funcién social y ambien-
tal de la propiedad, la seguridad fisica de los asentamientos humanos, las
proposiciones del Plan de Desarrollo Metropolitano, la dinamica urbana,
la proteccion ambiental y los derechos de participaciéon ciudadana.
Articulo 3%.- La evaluacion y reajuste del Plano de Zonificacion General de
Lima Metropolitana, se ejecutara sobre el ambito del territorio de la Provin-
cia de Lima comprendiendo los Planos de Zonificacién vigentes de los dis-
tritos de su jurisdiccién, ademas del correspondiente al Cercado de Lima.
CAPITULO II: DE LA ZONIFICACION.

Articulo 4°.- La Zonificacion de los Usos del Suelo y del Subsuelo es un
instrumento técnico-normativo del Plan de Desarrollo Metropolitano. y
como tal responde a objetivos y politicas especificas del mismo.

Articulo 5°.- Mediante la Zonificacion, la Municipalidad Metropolitana de
Lima condiciona y regula el uso de la propiedad predial en cumplimiento
de las propuestas y normas del Plan de Desarrollo Metropolitano, las mis-
mas que se realizan mediante los procesos de habilitaciéon urbana, la
subdivisién e independizacion de tierras y la edificacion.

El Plan de Desarrollo Metropolitano y la Zonificaciéon se aplican igualmen-
te a las areas costeras riberenas de la provincia de Lima, y establecen
disposiciones especificas que garanticen su desarrollo armoénico de acuer-
do a la condiciéon de bienes de dominio publico, que aseguren el disfrute de
ellos por la comunidad en general, y garanticen que se ejerza el control de
los usos relacionados con las actividades urbanas ubicadas mar afuera.
Articulo 62— Con arreglo a lo establecido por los articulos 622, 64°, 652,

.72% y 73° de la Ley Organica de Municipalidades, la Zonificacién de los

Usos del Suelo, en concordancia con el Plan de Desarrollo Metropolitano,

limita y condiciona la propiedad de acuerdo a las siguientes orientaciones:

a) Orienta, limita y condiciona el uso del suelo urbano de acuerdo con el
bien comuan y el interés general, con prevalecencia sobre los intereses
individuales.

b) Regula el uso del suelo urbano asi como su desuso, con el fin de evi-
tar danos materiales y desvalorizacién de la propiedad publica y priva-
da.

c) Orienta y garantiza la realizacion de los proyectos de renovacion urba-
na de las areas deterioradas, a fin de evitar la especulacion inmobilia-
ria.

d) Establece y consolida los equipamientos urbanos existentes y reserva
las areas para la implantacién de nuevos equipamientos, especialmen-
te en las zonas de expansién urbana y en las zonas urbanas margma-
les que carecen de dichos equipamientos.

e) Asegura las condiciones de generacion y atracciéon de trafico, compati-
bles con la capacidad de transito del sistema vial metropolitano.
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Articulo 7°.- A fin de garantizar el cumplimiento del Plan de Desarrollo
Metropolitano, en toda compraventa y transferencia de tierras, comprendi-
das dentro de los alcances del referido Plan, debera recabarse e insertarse
en la Escritura Publica correspondiente, de manera obligatoria, el Certifi-
cado de Zonificacién otorgado por la Municipalidad Metropolitana de
Lima, en el cual conste el uso y limitaciones previstas en el Plano y Re-
glamento de Zonificacion General de Lima Metropolitana.

Para el respectivo control del cumplimiento del Plan de Desarrollo Metro-

politano, el Certificado de Zonificacion, necesariamente debe adjuntarse a

las solicitudes de inicio de todos los procedimientos de habilitacion urba-

na, subdivision de tierras, licencias de construccion y de funcionamiento,
asi como en aquellos procedimientos que establezca a tal efecto el Texto

Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA). El Certificado de

Zonificacién tiene una vigencia de 6 meses.

CAPITULO III: DE LAS MODIFICACIONES.

Articulo 8°.- Las modificaciones a la Zonificacion General de los Usos del

Suelo de Lima Metropolitana pueden ser Sustanciales o No Sustanciales.

Articulo 9°.— Se considera Modificacién sustancial del Plan de Desarrollo

Metropolitano y de la Zonificacion General de los Usos del Suelo de con-

formidad con lo dispuesto por el Articulo 32° del Reglamento de

Acondicionamiento Territorial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente, aque-

lla que:

a) Introduce actividad industral y otras actividades incompatibles conte-
nidas en el Indice de Usos para la Ubicacion de Actividades Urbanas
en Zonas calificadas como Residencial o viceversa.

b) Modifica el Uso Comercial, en relacién con los niveles de Comercio Ve-
cinal, Sectorial, Distrital, Interdistrital o Metropolitano.

¢) Incrementa la densidad urbana elevando la calificacién Residencial en
dos o mas categorias. El mismo criterio rige para las zonas de Vivien-
da-Taller.

d) Suprime o reubica el Equipamiento Educativo, de Salud o Recreativo.

e) Suprime la calificacion de las zonas consideradas como Usos Especia-
les u Otros Usos - OU.

f) Anexa terrenos eriazos al area urbana dirigiendo la expansién urbana
hacia otros lugares y direcciones diferentes a las establecidas original-
mente en el Plan de Desarrollo Metropolitano.

g) Anexa terrenos agricolas al area urbana afectando aquellas que no
fueron previstas originalmente en el Plan de Desarrollo Metropolitano.

h) Altera el Sistema Vial Metropolitano del Plan de Desarrollo Metropoli-
tano, cambiando el trazo y la seccién transversal de sus vias
conformantes.

i} Localiza actividades urbanas en las zonas de influencia de
equipamientos educativos, salud, recreativos. zonas arqueologicas,
areas ecolédgicas y en general areas de uso publico.

Articulo 10°.- Se considera Modificacién No Sustancial de la Zonificacion

General de los Usos del Suelo de Lima Metropolitana aquella que:

a) En las Zonas Residencial: Se eleva la calificacién de la zona exclusiva-
mente a la inmediata superior. Este criterio es aplicable solamente en
las Zonas R1-S, R1, R2 hasta el R3.

La modificacion las Zonas R1-S requiere necesariamente el cumpli-
miento de los requisitos relacionados con el proceso de habilitacion
urbana correspondiente, sin el cual no se podran otorgar las licencias
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de construccién, bajo responsabilidad de los funcionarios y profesio-
nales a cargo de dichos procedimientos.

b) En las Zonas de Vivienda-Taller: Se eleva la calificacién de 11-R3 a la
zona inmediata superior.

¢) En las Zonas Industriales; se cambia de Industria Elemental y Com-
plementaria a Vivienda Taller.

d) Modifica el Uso Residencial a Comercio Local.

Articulo 11°.- En todos los casos a que se hace referencia en los articu-

los 107 y 11° del presente Reglamento, tales modificaciones se referiran a

zonas de uso conformadas como minimo por el area correspondiente a

uno de los frentes de la manzana o a la totalidad de una manzana y de

ninguna manera sobre lotes individuales aislados.

Articulo 12°.- El Reajuste de la Zonificacion General de los Usos del Sue-

lo de Lima Metropolitana, se realizara una (1) vez al ano, con excepciéon

de casos en que exista probado interés publico o local en determinado
sector o sectores de la ciudad, debidamente fundamentado.

CAPITULO IV: DE LOS PROCEDIMIENTOS Y APROBACION.

Articulo 132.- El reajuste de la Zonificacién General de los Usos del Sue-

lo de Lima Metropolitana se realizara teniendo en consideracion el si-

guiente procedimiento:

a) La Municipalidad Metropolitana de Lima, a través del Instltuto Metro-
politano de Planificacién, en coordinacién con las Municipalidades
Distritales de la Provincia de Lima, efectuara la Evaluacion del Plan de
Desarrollo Metropolitano, en los aspectos relacionados con la
Zonificacién de los Usos del Suelo, asi como de las nuevas demandas
de la ciudad y los instrumentos disefiados para su ejecucion, durante
los seis primeros meses del aro, como resultado de esta Evaluacién se
propondran las modificaciones pertinentes.

b) Las propuestas de cambios y de Reajuste de la Zonificacién General
de los Usos del Suelo de Lima Metropolitana, que formulen los agentes
publicos y actores sociales, seran presentadas directamente a las Mu-
nicipalidades Distritales de la jurisdiccién correspondiente hasta el 31
de mayo de cada arno. Esta propuesta, a mas tardar el 30 de junio se
elevara al Instituto Metropolitano de Planificacion, adjuntando los in-
formes técnicos que las sustenten o desestimen, asi como, de ser el
caso, el pronunciamiento expreso de las poblaciones afectadas, confor-
me a lo establecido por el Articulo 30? del Decreto Supremo N¢ 007-
85-VC.

cj El Instituto Metropolitano de Planificacion revisara y analizara la con-
veniencia y concordancia de las propuestas que le hubieren remitido
las municipalidades distritales a que se refiere el parrafo anterior, con
el Plan de Desarrollo Metropolitano y elaborara la Propuesta de Re-
ajuste Preliminar de la Zonificacion General de los Usos del Suelo de
Lima Metropolitana, en base al estudio de evaluacién descrito en el
inciso a. y la revisién y verificacién de las propuestas Distritales de
modificacién, que debe estar contenido en un informe técnico y
graficado en los planos correspondientes. hasta el 31 de agosto.

d) La Propuesta Preliminar de Reajuste de la Zonificacién General de los
Usos del Suelo de Lima Metropolitana elaborada, sera sometida du-
rante un periodo de 30 dias (mes de septiembre) al conocimiento y di-
fusion publica en coordinacién con las Municipalidades Distritales, a fin
que la poblacién afectada pueda manifestar sus observaciones finales.
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e} Las instituciones y personas interesadas presentaran directamente al
Instituto Metropolitano de Planificacién sus observaciones, sugeren-
cias, y recomendaciones a la Propuesta hasta 5 dias tutiles posteriores
al periodo de exhibicién puablica.

f) El Instituto Metropolitano de Planificacion, luego de analizar y pro-
nunciarse sobre las observaciones finales presentara a la Comision de
Desarrollo Urbano, la Propuesta Definitiva de Reajuste de la
Zonificacion General de los Usos del Suelo de Lima Metropolitana, du-
rante el mes de noviembre del mismo ano, para su correspondiente
Dictamen.

g) El Alcalde sometera a consideracion del Concejo Metropolitano de
Lima el Dictamen de la Comisién de Desarrollo Urbano sobre la Pro-
puesta Definitiva de Reajuste de la Zonificacién General de los Usos
del Suelo de Lima Metropolitana, en el mes de diciembre del mismo
ano, para su aprobacién mediante Ordenanza.

Articulo 14°.- El reajuste de la Zonificacién General de los Usos del Sue-
lo de Lima Metropolitana incorporando las Modificaciones No Sustancia-
les, a que se hace referencia en el Articulo 11° del presente Reglamento,
se realizara por las Municipalidades Distritales, previa delegacién de fun-
ciones dispuesta mediante Decreto de Alcaldia, de la Municipalidad Me-
tropolitana de Lima, aplicandose el siguiente procedimiento:

a) Las modificaciones No Sustanciales se efectuaran en no mas de dos
(2) veces al ano, dando cuenta en forma documentada al Instituto Me-
tropolitano de Planificacién para su registro y control correspondiente.
ler Proceso: abril a setiembre.
2do Proceso: octubre a marzo.

b) Dichos procesos se realizaran de manera intercalada con el proceso de
evaluaciéon de las modificaciones sustanciales, de manera de incorpo-
rar ambos resultados en la aprobacién final del Reajuste del Plano de
Zonificacién General de Lima Metropolitana en el mes de diciembre.

c) Las peticiones y solicitudes de cambios de zonificacion (No Sustancia-
les) se presentaran directamente a las Municipalidades Distritales de
la respectiva jurisdiccion.

d} Previo informe y opinién técnica, de los érganos de linea competentes,
y con el dictamen favorable de la Comisiéon de Desarrollo Urbano, el
Concejo Municipal Distrital, de ser el caso, mediante la Ordenanza
sanciona las modificaciones a que hubiere lugar.

e) Ante las reclamaciones que se interpongan contra lo establecido por
las Municipalidades Distritales, procede peticion de revisién ante la
Municipalidad Metropolitana de Lima. que previo informe técnico-legal
del IMP, es resuelto en forma definitiva mediante Acuerdo emitido por
el Concejo Metropolitano de Lima.

f} El Instituto Metropolitano de Planificacién, tendra a su cargo la super-
vision de las funciones que sean delegadas a las Municipalidades
Distritales. En caso de verificar deficiencias, transgresiones o irregula-
ridades en el ejercicio de la funcién delegada, propone al Alcalde Me-
tropolitano su inmediata revocatoria.

CAPITULO V: DE LA PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA.

Articulo 152.- Los Informes sustentatorios de los Organismos Técnicos de

las Municipalidades Distritales y del Instituto Metropolitano de Planifica-

cion elaborados para los fines del Reajuste de la Zonificacion General de
los Usos del Suelo de Lima Metropolitana, deberan tener en cuenta en to-
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dos los casos la opinién del vecindario afectado, sin el cual el procedi-

miento de aprobacion carecera de validez.

Articulo 16°.- Para el cumplimiento de las consultas vecinales, las Muni-

cipalidades Distritales y la Municipalidad Metropolitana de Lima se suje-

taran al procedimiento siguiente:

a) La Propuesta Preliminar de Reajuste de la Zonificacién correspondien-
te debera ser exhibida en el local de la Municipalidad y en otros loca-
les publicos y/o privados de los Distritos, y de la Provincia, que se
consideren pertinentes, durante el proceso de consulta por un periodo
de 30 dias calendarios. La exhibicién de dicha Propuesta Preliminar
sera acompanada de la maxima difusion de sus objetivos, alcances y
proposiciones especificas, a fin de propiciar el conocimiento, observa-
ciones y recomendaciones del vecindario afectado por los cambios de
zonificacion y/o anexiones al area urbana.

b) Los vecinos de los distritos en general o cualquier persona natural o
juridica interesada en los aspectos promocionales o limitativos de la
propuesta de la Zonificacién General de los Usos del Suelo, podran ex-
presar sus observaciones, oposiciones o recomendaciones, durante el
periodo de exhibicion y consulta, las que deben presentar por escrito
ante el Instituto Metropolitano de Planificacién, dentro del plazo de 5
dias utiles posteriores al vencimiento de los plazos previstos en el pa-
rrafo anterior del presente articulo.

c) Las observaciones, oposiciones o recomendaciones seran analizadas

por el Instituto Metropolitano de Planificacién, procediendo de ser el
caso a efecluar las correcciones, ampliaciones y aclaraciones necesa-
rias en un lapso no mayor de 30 dias calendario.
Los vecinos que estimen que sus observaciones y/u oposicién no han
sido consideradas por los estudios técnicos y dictamenes, tienen el de-
recho de solicitar que la Ordenanza que apruebe el Reajuste de la
Zonificacion sea sometida a referéndum vecinal.

Articulo 17°.- Para que se admita a tramite, por la Municipalidad Metro-

politana de Lima, la solicitud de Referéndum Vecinal de la Ordenanza que

reajusta la Zonificacion, debe cumplirse con los siguientes requisitos:

a. Fundamentarse y sustentarse técnica y legalmente; y

b. Estar acompanada de no menos del 5% de firmas de los electores
distritales. :

Articulo 18?2.- Presentada la solicitud de Referéndum Vecinal, la Munici-
palidad Metropolitana de Lima remite la relacion de firmas presentadas
para su verificacion a la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE).
Acreditado el cumplimiento del requisito por dicha autoridad, mediante
comunicacion escrita del Jefe de la ONPE a la Municipalidad Metropolita-
na y las municipalidades distritales correspondientes, éstas tltimas bajo
responsabilidad de sus Alcaldes, dentro de los 10 dias procedera a convo-
car el referéndum vecinal, cursando oficio a la Autoridad Electoral a fin
que supervise dicho proceso.

La Resolucion de Alcaldia de Convocatoria a Referéndum Vecinal, debe

ser publicada en el Diario Oficial El Peruano y difundirse en avisos publi-

cos y radiales.

Realizado el Referéndum, solamente si la votacion es favorable por la de-

rogatoria de los cambios aprobados. el Alcalde Distrital comunica los re-

sultados a la Municipalidad Metropolitana de Lima a {in que proceda emi-
tir la Ordenanza derogatoria correspondiente.
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CAPITULO VI: DISPOSICIONES TRANSITORIAS.

Primera.— El proceso de Reajuste de la Zonificaciéon General de los Usos

del Suelo, correspondiente al afno 1997, se ejecutara por la Comision de-

signada mediante Resolucién de Alcaldia N°® 1560 del 18 de junio de

1997, siguiendo el siguiente procedimiento:

- Recepcion de solicitudes de cambio y/o anexién al area urbana, hasta
el 31 de diciembre.

- Recepcion de informes de opinién técnica distrital hasta el 30 de ene-
ro.

- Revisién. evaluacién y pronunciamiento sobre las solicitudes de cam-
bio de zonificacién y/o anexién al area urbana, hasta el 27 de febrero
de 1998.

— Presentacién de los Acuerdos de la Comisién de Zonificacién por Dis-
tritos, ante la Comisién de Desarrollo Urbano de la Municipalidad Me-
tropolitana de Lima, para su correspondiente dictamen hasta el 19 de
marzo de 1998. Queda a criterio y decision de dicha Comisién la eje-
cucion de la correspondiente consulta vecinal.

El Concejo Metropolitano de Lima, aprobara mediante Ordenanza la Pro-
puesta de Actualizacién de la Zonificacién General de los Usos del Suelo
de Lima Metropolitana.
La Comisién designada mediante la Resolucién de Alcaldia Ne 1560 de
fecha 18 de junio de 1997, cesa en sus funciones el 31 de marzo de
1998.
Segunda.- La Municipalidad Metropolitana de Lima transferira al Institu-
to Metropolitano de Planificacién los recursos econémicos - financieros
necesarios, a fin de que éste realice los estudios, investigaciones y activi-
dades necesarias para la ejecucién del proceso técnico de Reformulacién
de la Zonificaciéon General de los Usos del Suelo de Lima Metropolitana
con proyeccién al ano 2002 (Mediano Plazo). durante el ano de 1998,
como instrumento técnico-normativo del Plan de Desarrollo Metropolitano
de Lima-Callao 1990-2010 vigente.
POR TANTO:
Mando se registre, publique y cumpla.
ALBERTO ANDRADE CARMONA
Alcalde de Lima.
Tanto la Ordenanza Municipal N® 134, como su predecesora la Ordenanza
Muncipal N® 133, merecieron elogiosos comentarios de la opinién publica.
Muestras de ello son el Editorial que el Diario «El Comercio» le dedicé al
tema. con fecha sabado 27 de diciembre de 1997, bajo el titulo «Vecinos y
jurisdiccién edil en las habilitaciones urbanas» {Pagina A-2), de texto si-
guiente:
«Ante la insistencia de la mayoria congresal, en recortarle no sélo presu-
puesto, sino sobre todo autonomia, competencia y funciones, la Municipa-
lidad de Lima ha reaccionado de modo firme para defender por lo menos
su facultad constitucional de autorizar las habilitaciones urbanas. Y, con
un agregado singularmente democratico: incluir a los vecinos en estos
procesos relacionados con la calificacién urbana, lo que es positivo.

A través de la Ordenanza 134, publicada anteayer en el diario oficial, la

comuna limena dispone que los vecinos de Lima Metropolitana podran co-

nocer, opinar y hasta oponerse a los cambios de zonificacién que realizan
los propios municipios. Para ello, se prevé la publicacion previa de pro-
puestas preliminares. y luego la convocatoria a consultas vecinales, de-
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jando abierto el camino al referéndum en caso de que prevalezcan las dis-
crepancias.

Estamos, asi. ante una iniciativa aparentemente novedosa, pero sobre
todo importante desde varias perspectivas.

En primer lugar, la Municipalidad Provincial reafirma su competencia y
sus prerrogativas en el ambito edil, en concordancia con los articulos 191
y 192 de la Constitucién que definen sus atribuciones.

Debe recordarse, al efecto, el aspero enfrentamiento promovido por un
sector de la mayoria oficialista, que paulatinamente ha recortado atribu-
ciones al municipio liderado por el alcalde Alberto Andrade. En una infeliz
lista de iniciativas, que van desde la distritalizaciéon de los parques, la
enajenacion del programa del Vaso de Leche. la creacion de Cordelica y
de Cofopri, etc., se llego al riesgoso punto de intentar cercenar los dere-
chos y deberes de la Municipalidad en el tema de las habilitaciones urba-
nas.

Asi, fue s6lo debido a la presién de la opinién publica que el Congreso
atenu6 en algo los perniciosos alcances del proyecto aprobado original-
mente, que fue incluso observado por el presidente de la Republica. En
tanto. el municipio entr6é en un periodo de analisis y discusién interna
con el concurso de expertos y constitucionalistas, tras lo cual emitié dos
ordenanzas, de numeros 133 y 134, que regulan el proceso de habilita-
cién urbana.

Hay que remarcar que estas ordenanzas han sido emitidas dentro del
ordenamiento constitucional y, como ha indicado el alcalde Andrade, tra-
tando de ‘'no perjudicar a los propietarios de asociaciones y cooperativas
de vivienda, y compatibilizandolas con la ley aprobada hace un mes por el
Congreso, a fin de trabajar sin conflictos en el planeamiento de la ciudad'.
La 133 manda la creacién de una comisiéon metropolitana habilitadora y
un comité contra la corrupcién y el trafico de tierras; y senala, entre otras
cosas, que cada municipio distrital que se considere competente para tra-
mitar la habilitacion urbana podra solicitar a la comuna provincial una
‘delegacion de competencia’.

La ordenanza 134, por otro lado, precisa el derecho de los vecinos a parti-
cipar en la actualizacion y el reajuste anual del Plano de Zonificacion Ge-
neral de Lima Metropolitana, considerado el principal instrumento técni-
co-normativo del Plan de Desarrollo de toda la provincia, al cual deben re-
currir los propietarios de terrenos para convertirlos en area urbana.

Esto es positivo, por cuanto actualiza una costumbre que esta en las rai-
ces del sistema democratico. Es precisamente el cabildo, hoy la alcaldia,
uno de los primeros y fundamentales peldanos de la participacién vecinal
libre en la conduccién de la ciudad. Como lo es también para la construc-
cion de la democracia y la forja de la conciencia propiamente ciudadana.
La norma senala que una vez sometida a consulta la propuesta de cam-
bios de zonificacién, si el vecino considera que sus observaciones o0 su po-
sicion no han sido consideradas en la ordenanza que finalmente apruebe
el Concejo Metropolitano, tiene el derecho de solicitar que dicha ley se so-
meta a referéndum.

No obstante, habria que ser cautos al momento de definir los procesos
para someter a consulta popular y referéndum en determinados casos. Y
no sélo para evitar que se abuse de un derecho y se desvirtiie un meca-
nismo tan basico como la participacién ciudadana (forma precisa del ejer-
cicio de la llamada democracia directa). sino también para que la habilita-
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cién urbana sea lo que tiene que ser: algo coherente y unitario donde la
Municipalidad Provincial debe afirmar sus fueros.

Efectivamente, segan el ordenamiento legal presente, es la Municipalidad
provincial la que condiciona y regula el uso de la propiedad predial, de
acuerdo con la planificacién establecida para la ciudad. y permite realizar
procesos de habilitacién urbana, subdivision e independizacion de tierras
y hacer edificaciones a través de la zonificacion.

Hay una razén de fondo. y es que cualquier decisiéon sobre anexién de te-
rritorios agricolas o eriazos, y sobre ajustes o cambio de calificacion de lo
urbano a lo industrial, no puede afectar ni echar por la borda el Plan de
Desarrollo que es el que debe regir el crecimiento ordenado y decente de
una metrépoli tan compleja como Lima, que ha tenido una historia poco
feliz en este sentido.»

Asi como el articulo escrito por Fernando Correa Miller y publicado bajo
el titulo «La importante ordenanza de zonificaciéon de Lima», en el Diario
«E1 Comercio», de fecha martes 6 de enero de 1998 (Pagina A-2). en el
cual se expresaban los siguientes conceptos en abono de la Ordenanza
Municipal N2 134:

«La ordenanza 134 emitida por la Municipalidad de Lima Metropolitana,
por la que se establece las normas que deben regir de aqui en adelante la
‘actualizacién y reajuste del Plano General de Zonificacién’ de la Metropo-
li, tiene especial importancia para el desarrollo ordenado de la Capital.

De su analisis se pueden identificar hasta cuatro aspectos basicos: la fre-
cuencia con que se pretende cambiar la zonificacién vigente, el importante
rol que se le asigna a los distritos, la significativa participacién que se le
da a los vecinos dentro del proceso de cambio de uso y el orden adminis-
trativo que establece para éstos.

Esta demas remarcar la importancia de la indicada norma, pues tiene que
ver con un conjunto de intereses generalmente encontrados: el interés in-
dividual de los vecinos, el interés de las empresas en general e inmobilia-
rias en particular, y el interés de la comunidad en su conjunto.

A nuestro entender la norma establece una original y riesgosa politica de
cambios de zonificacién. anuales a nivel metropolitano y en ‘no mas de
dos veces al ano’ en el caso de los distritos. Tradicional e internacional-
mente la norma aceptada es que los planos de zonificacién tienen vigencia
de tres a cinco anos. Estimamos que, con el aparente intento de lograr
una zonificacién actualizada, flexible y dinamica, se puede generar proble-
mas aun mayores que los que trata de resolver.

En una etapa, como la presente, de apertura econémica y de déficit inmo-
biliario acumulado, se ha generado un desenfrenado intento por parte de
empresas de diferente indole (industriales, inmobiliarias, comerciales,
etc.), por desarrollar, casi en cualquier parte y cuanto antes, proyectos de
gran magnitud. El caso Luchetti no es extrano a este fenémeno.

La inversién inmobiliaria es de largo alcance, las edificaciones son para
muchos anos de existencia. En algunos casos se convierten en hitos en el
desarrollo de las ciudades; es necesario dar un tiempo prudente de
maduracion a la autorizaciéon de edificar lo circunstancial no debe ser la
norma; los apresuramientos pueden generar areas en deterioro muy rapi-
damente. Los altimos desarrollos comerciales, a nuestro entender por en-
cima de la demanda real, podria ser un ejemplo de este proceso.

Es necesario remarcar que ademas del interés de los vecinos y de las em-
presas por participar en los procesos de cambio de uso, se hace indispen-
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sable cuidar el interés de la comunidad en su conjunto; no siempre la
sumatoria de intereses individuales o de empresa responde al interés co-
mun; éste debe merecer especial preocupacion por los organismos profe-
sionales e instituciones publicas. supuestamente al margen de intereses
puntuales.

La significativa participacién que se da a los municipios distritales, al
convertirlos en la primera instancia obligatoria de cualquier tramite para
cambio de zonificacion, es un aporte importante de la ordenanza en men-
cion.

Igualmente importante es el rol protagonico que se le otorga a los vecinos
y las normas que guian su participacién en el proceso de cambios de
zonificacion. Es de esperar que el procedimiento propuesto para este fin
sea responsablemente usado a fin de evitar la exagerada presencia de
multiples solicitudes de referendos vecinales y el riesgo de convertir al po-
der electoral en un organismo dedicado permanentemente a realizar estos
procesos. .
La norma diferencia los cambios de zonificacidon en ‘sustanciales’ y ‘no
sustanciales’. Entendemos esta propuesta como el intento del Municipio
Metropolitano de delegar a los distritales la altima decisién sobre los cam-
bios de zonificacion, que no afecten al conjunto de Ia Metrépoli.

Sin embargo la clasificacion de usos que se hace para este efecto es
riesgosa. pues frente a cualquier situacién imprevista en ésta, puede dar
origen a un ‘caballo de Troya', de impredecibles consecuencias. Como por
ejemplo el intento de la Universidad Agraria por urbanizar sus tierras, lo
que afectaria significativamente la estructura urbana del distrito de La
Molina o la presion de empresas inmobiliarias por habilitar zonas de lade-
ras de cerro, como es el caso de los edificios frente al golf ‘Los Incas’. en
Surco.

Estimamos por lo tanto que, ademas de la clasificacion especifica estable-
cida de usos del suelo, deberia incluirse ‘criterios’ complementarios muy
claros, respecto a lo que se entiende por cambios ‘sustanciales’ y ‘no sus-
tanciales’. indicando sus alcances y sus limites; asi como establecer, pa-
ralelamente, procedimientos de concertacién entre las empresas, los mu-
nicipios y los vecinos, a fin de tratar de superar sus tradicionales enfren-
tamientos.

La ordenanza municipal 134 tiene la enorme importancia de poner orden
en los procedimientos actuales sobre cambios de zonificacién a nivel me-
tropolitano, encargando al Instituto Metropolitano de Planificaciéon {IMP)
las funciones de la planificacién y cambios de zonificacién metropolitana
y limitando la accién de la Direccion Municipal de Desarrollo Urbano a
las funciones de administraciéon y control de la zonificacion.

Sin embargo no es clara la ordenanza en cuanto a las licencias de funcio-
namiento, las cuales en la mayoria de los distritos son hechas por perso-
nal administrativo sin conocimiento técnico. lo que consciente o incons-
cientemente significa desvirtuar las propuestas de zonificaciéon y generar
el caos urbano.

La norma comentada es un paso adelante en el proceso para lograr un
sistema de planificaciéon urbana, moderno y eficiente, asi como también el
reconocimiento de la participacién creciente de los vecinos interesados en
el desarrollo de su ciudad. No es extrafio a este fenémeno el importante
rol que para el efecto vienen jugando los medios de comunicacion masiva.
especialmente el diario E1 Comercio.»
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Articulo 958.- «Los pisos de un edificio pueden pertenecer a di-
ferentes propietarios. v si no existen pactos, se
observaran las reglas siguientes:

1. Las paredes maestras y las medianeras. los te-
chos. las puertas de entrada y las demas obras
que sirvan a todos seran costeadas en propor-

ci6n al valor de cada piso.

2. Al propietario de cada piso le corresponde cos-
fear el suelo de su piso: v al del altimo, el te-

cho del suyo.

3. Las escaleras v ascensores se costearan por los

duenos de los pisos a que sirvan. segun el va-
lor de cada piso.

4. El alcantarillado y las aceras y pavimentacion
de la calle se pagaran a prorrata entre todos.»

Fundamento.- Estimamos que el Codigo Civil de 1984 no de-
bi6 dejar de regular lo elemental de la propiedad horizontal o
por pisos.

En tal sentido, proponemos que en esta materia el Codigo
Civil retome -esencialmente- los articulos 855, 856 y 857 del
Cédigo Civil de 1936, que constituian normas basicas sobre el
tema?°7,

{207) Sobre este particular, resultan pertinentes las expresiones del Doctor Ma-
nuel Pablo Olaechea (OLAECHEA DU BOIS. Manuel Pablo. Op. cit.. Pagi-
nas 71 a 74):

«Cuando se promulgo el Codigo Civil de 1936, la propiedad por pisos era
novedosa en el Pera. Sin embargo, los codificadores de entonces dedica-
ron al tema tres articulos. del 855° al 857°. En ellos se estatuia que a fal-
ta de pacto todas las obras comunes seran costeadas en proporciéon al va-
lor de cada piso y que los propietarios para levantar otros pisos y en todo
lo no previsto, requerian unanimidad o el Juez resolveria en atencion a
las circunstancias. Dada la técnica de redaccién del Codigo. le eran apli-
cables algunas reglas sobre propiedad inmueble, como por ejemplo. que el
articulo 858° segun el cual el propietario no puede impedir que en su
propiedad, se efectiien actos de reparacion de los departamentos vecinos,
etc.

En los ultimos afios, la multiplicacion de la construccién de edificios ha
convertido la propiedad por pisos o departamentos en algo real, frecuente
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y permanente. Nada justificaba. pues, omitir su cuidadosa reglamentaciéon
en el Cédigo Civil de 1984.

Su importancia es tan grande como la distincién de los bienes. Aqui es
evidente nuevamente el deseo vehemente de los codificadores de promul-
gar su obra al margen de que fuera completa o no. Ni siquiera reproduje-
ron o ampliaron los articulos del Cédigo Civil de 1936 ya mencionados. Al
referir el articulo 9582 la reglamentacion de la propiedad horizontal ‘a la
legislacién especial sobre la materia’, revela ligereza o premura. En la ac-
tualidad, esa legislacion vigente es deficiente e incompleta. Se compone
del Decreto Ley N® 21112 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo
de 27 de abril de 1968 a los cuales se agrega un reglamento interno que
los propietarios deben establecer contractualmente.

El duefio de una propiedad horizontal es en parte duefio tinico y en parte
condémino. Precisar los limites de este tipo de propiedad y los derechos y
obligaciones que de ella emanan, requeria un detallado tratamiento tanto
por la importancia del tema. en vista del extraordinario desarrollo de esa
clase de propiedad, como por los frecuentes e interesantes problemas juri-
dicos que suscita.

Al respecto, dice la estudiosa del Derecho. senora Lucrecia Maisch von
Humboldt en 'El Comercio’ el 22 de junio de 1984:

‘Comprobada esta innegable tendencia a la planificaciéon racional de los
centros poblados resultaria incongruente, por decir lo menos. que el nue-
vo Codigo Civil Peruano, destinado a regir la vida y propiedad de todos los
peruanos desde fines de este siglo y que se proyecta a la préxima centu-
ria no legisle sobre: la Gnica propiedad predial de veras significativa que
es la de las viviendas multifamiliares para concretarse, con una falta nota-
ble de perspectiva histérica, a legislar exclusivamente la propiedad predial
de aquellos pocos y favorecidos peruanos propietarios de casa unifamiliar'.
La legislacién vigente no brinda al propietario de un piso o departamento
las acciones necesarias para exigir la pronta reunion de los propietarios
de los otros departamentos del mismo edificio en casos urgentes; exige un
quérum muy amplio para las reuniones y no establece el camino a seguir
cuando uno o mas propietarios se nieguen a adoptar acuerdos conducen-
tes a la reparacion y mantenimiento de los servicios comunes, asi como a
la conservacion y aspecto del edificio que deben ser adecuados a su nivel.
Tampoco tiene un claro y rapido procedimiento de apelacién para que al-
guna autoridad pueda ordenar la ejecuciéon de obras sin dilacién en los
casos en que los propietarios no se pongan de acuerdo. Igualmente, no
contempla la forma de pagar las obras ni el rapido procedimiento para co-
brar el monto que corresponde a cada propietario; o, en su caso, impo-
nerle una multa vinculada al perjuicio.

El Cédigo Civil de 1984 debié legislar sobre estos y otros aspectos recu-
rriendo a la legislacién comparada que en muchos casos ha sido incorpo-
rada a los Codigos Civiles modernos, una verdadera cantera de referen-
cias en la materia. En la situacion actual los conflictos entre los propieta-
rios son frecuentes y de muy dificil, si no imposible solucién.

Si bien un propietario de propiedad horizontal no puede compararse con
un condémino, sus derechos a la seguridad y al mantenimiento de los
servicios comunes y el aspecto general del edificio. son igualmente peren-
torios. Su defensa justificaba un mejor trato legislativo. Su sitio era el Co-
digo Civil de 1984.»

Sin embargo. por nuestra parte somos de la opinién que el Cédigo Civil
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Articulo 958-A.- «Se necesita el consentimiento de los duenos
de todos los pisos para levantar otros, v para
los demas trabajos que disminuyan el valor de
aquéllos.»

Fundamento.- El anotado en nuestro articulo 958.

Articulo 958-B.—«En los casos de los dos articulos anteriores y

en los no previstos en ellos, el juez resolvera en
atencién a las circunstancias v segun las re-

glas de equidad.»

Fundamento.—- El anotado en nuestro articulo 958.

Articulo 958-C.-«La propiedad horizontal se rige ademas de lo
dispuesto por los articulos 958, 958 - A v 958

- B, por la legislacién de la materia.»

Fundamento.- El anotado en nuestro articulo 958.

SUB-CAPITULO II
Limitaciones por razén de vecindad

Articﬁlo 959.—
Articulo 960.-
Articulo 961.-
Articulo 962.-

no debe regular integramente la materia, vale decir, pensamos que debe
producirse una regulacién basica de la misma en el Cédigo Civil, reprodu-
ciendo los citados articulos del Cédigo de 1936, pero que a la par debe
modificarse la actual Ley de Propiedad Horizontal, sustituyéndola por otra
acorde con los tiempos y las necesidades que ellos imponen.

De ahi nuestro articulo 958 - C.
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Articulo 963.—

Articulo 964 .-

SUB-CAPITULO III

Derechos del propietario

Articulo 965.- 209,

Articulo 966.—

Articulo 967 .-

CAPITULO CUARTO
Maneras en que acaba la propiedad(*)

(*) Variamos la expresion «extincién de la propiedad» por «mane-
ras en que acaba la propiedad».

(208) Tentacién académica:

Si bien estimamos que el Sub-Capitulo 111, en el que se inscriben estas
normas, es pertinente, no deja de tener razén el Doctor Manuel Pablo
Olaechea (OLAECHEA DU BOIS. Manuel Pablo. Op. cit., Pagina 71), al
criticar lo limitado de sus alcances:

«E1 Titulo II del Sub-Capitulo III de la Seccién Tercera es conmevedor; por
lo menos surrealista. El derecho de propiedad ya estaba ‘definido’ por el
articulo 923°. No precisaba méas. Sin embargo, los ‘derechos’ que este ti-
tulo enumera forman tan sélo una parte de las disposiciones de Derecho
Civil Pablico que delimitan el derecho de propiedad. El pomposo titulo de
‘Derechos del propietario’ resulta el parto de los montes pues se concreta
al derecho de cercar el predio y al de obligar a los vecinos al deslinde y al
amojonamiento. Con mas solemnidad no descendié por la escalinata de
Perogrullo el militar francés La Pallice, de quien sus soldados decian que
quince minutos antes de su muerte, todavia estaba vivo.»
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Fundamento.- La propiedad se acaba, no se extingue.
Articulo 968.- «La propiedad se acaba por:
1. Adquisicion del bien por otra persona.

2. Pérdida total del bien.

3. Expropiacion.»

Fundamento.— En primer término, modificamos la expresién ac-
tual «extingue», ya que ello no es exacto, pues la propiedad no
se «extingue», sino que se acaba para quien es propietario del
bien.

Asimismo, hemos procedido a modificar el inciso (2) de este
numeral, ya que tal como ha sido estudiado por nosotros en un
trabajo anterior®®, tanto la destruccién total como el consumo
constituyen supuestos de pérdida del bien.

Con mencionar esto bastaria.

Por lo demas, hemos suprimido la causal de extinciéon de la
propiedad del actual inciso 4 del articulo bajo comentario, por
considerar que el mismo carece de sentido, en razén del carac-
ter perpetuo del derecho de propiedad.

De otro lado, si ese abandono del bien se produce dentro de
las hipotesis de prescripcion adquisitiva en favor de un tercero,
y este tercero aprovecha tal situacién y hace que se le declare
propietario, resulta obvio que la propiedad no se habra extingui-
do, sino simplemente transmitido a favor de dicho tercero, el
mismo que —de ser el caso- podria ser el propio Estado o cual-
quier particular, pero que -obviamente- tendria que poseer el
bien durante los plazos establecidos por la ley (articulos 950 y
siguientes del Codigo Civil Peruano).

(209) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo II, Paginas 17 a 25.



662 Mario CASTILLO FREYRE

CAPITULO QUINTO
Copropiedad

SUB-CAPITULO I
Disposiciones generales
Articulo 969.-
Articulo 970.-
Articulo 971 .- «Las decisiones sobre el bien comun se adopta-
ran por:
1. Unanimidad, para disponer, gravar, dar en

comodato el bien o introducir modificaciones
en él.

2. Mayoria absoluta, para los actos de adminis-
traciéon ordinaria. Los votos se computan por el
valor de las cuotas.

En caso de empate, decide el juez por la via del
proceso sumarisimo.»

Fundamento.— La primera de nuestras modificaciones obedece a
que consideramos al arrendamiento como un mero acto de ad-
ministracién del bien, cuya decisién deberia regirse por mayoria
absoluta y no ~como ocurre actualmente- por unanimidad de
los copropietarios.

La segunda modificacién anotada obedece a las variaciones
introducidas al respecto por el Codigo Procesal Civil de 1993.
Articulo 972 .- «La administraciéon judicial de los bienes comu-

nes se rige por el Cédigo Procesal Civil.»

Fundamento.- Esta modificacién obedece a que a partir del 28
de julio de 1993 rige el Coédigo Procesal Civil, cuerpo normativo
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que derogd y sustituy6 al Coédigo de Procedimientos Civiles de
1912.

Articulo 973.- «Cualquiera de los copropietarios puede asumir
la administracién y emprender los trabajos para
la explotaciéon normal del bien, si no esta estable-
cida la administracién convencional o judicial y
mientras no sea solicitada alguna de ellas.

En este caso las obligaciones del administrador
seran las del administrador judicial. Sus servicios
seran retribuidos con una parte de la utilidad, fi-
jada por el juez y observando el tramite de los

PIOCESOS sumarisimos.»

Fundamento.- La modificacién de la expresion «os incidentes»
por aquella de «procesos sumarisimos» obedece a los cambios
efectuados a este respecto por el Codigo Procesal Civil de 1993.

SUB-CAPITULO II
Derechos y obligaciones de los copropietarios

Articulo 974.- «Cada copropietario tiene derecho a servirse del
bien comun, siempre que no altere su naturaleza
y destino ni perjudique el interés de los demas.

El derecho de usar el bien comun corresponde a
cada copropietario. En caso de desavenencia el
juez regulara el uso, observandose las reglas pro-
cesales sobre administracion judicial de bienes
comunes.»

Fundamento.- Introducimos la modificacién relativa a la prohi-
bicion de cambiar la naturaleza del bien, ya que ella no esta im-
plicita en la de cambio de destino. De esta forma, actualmente
podria seguirse dando el mismo destino al bien, pero alterar la
naturaleza del mismo. Con nuestro agregado ello resultaria im-
posible.
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Articulo 975.- «El copropietario que usa el bien parcial o total-
mente con exclusion de los demas, debe reembol-
sarles en las proporciones que les corresponda,
salvo lo dispuesto en el articulo 731.»

Fundamento.- No necesariamente se trata de una indemniza-
cion, porque se hayan producido danos y perjuicios en detri-
mento de los demas copropietarios que no usan el bien. En
este caso, simplemente se tratara —por regla general- de reem-
bolsar a esos copropietarios que no usan el bien, el valor que
proporcionalmente les corresponderia, en caso de hacer uso del
mismo.

Articulo 976.-

Articulo 977 .-

Articulo 978.- «Si un copropietario practica sobre todo o parte
de un bien, acto que importe el ejercicio de pro-
piedad exclusiva, dicho acto sélo sera eficaz desde
el momento en que se adjudica el bien o la parte
a quien practico el acto.»

Fundamento.— El articulo 978 del Coédigo Civil Peruano presen-
ta un serio problema en relacion a la validez del acto que se ce-
lebre de acuerdo al supuesto en él regulado.

Si debe entenderse que ese acto solo sera valido desde el
momento en que se adjudica el bien o la parte a quien lo practi-
c6, entonces cabria formularnos la interrogante de qué condi-
cién tenia el mismo desde el momento de su celebraciéon hasta
antes de ser valido.

No podriamos encontrar —-dentro de nuestro Derecho positi-
vo— una respuesta coherente y logica a esta interrogante.

Es mas, nosotros advertimos por primera vez -hace ya va-
rios anos- la existencia de este problema, cuando analizamos el
conflicto existente entre el numeral 978, bajo analisis y el arti-
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culo 1540 del Coédigo Civil Peruano, relativo a la venta de un
bien parcialmente ajeno®'9.

El articulo 977 del Cédigo Civil constituye la regla general
por la cual se rigen los bienes sujetos a condominio. Esta norma
establece que cada copropietario puede disponer de su cuota
ideal y de los respectivos frutos, pudiendo también gravarlos.

Pero es la siguiente norma la que reviste singular importan-
cia en relacion al articulo 1540 del Cédigo Civil. Se trata del ar-
ticulo 978, que senala que si un copropietario practica sobre
todo o parte de un bien, acto que importe el ejercicio de propie-
dad exclusiva, dicho acto sélo sera valido desde el momento en
que se adjudica el bien o la parte a quien practicé el acto.

Se entiende que esta norma al referirse a «acto que importe
el ejercicio de propiedad exclusiva» puede comprender actos de
disposicién, llamense donaciéon o venta del bien en condominio.

Los dos articulos bajo analisis, el 1540 y el 978, preveén,
entonces, la posibilidad de que un copropietario venda un bien
ejerciendo sobre él derecho que no tenia en exclusividad.

Pero el numeral 1540, combina a su vez dos figuras que
vienen a ser lo mismo: la venta de la totalidad de un bien en
condominio por uno de sus condéminos, asi como que dicho
bien tenga el caracter de parcialmente ajeno.

Como vemos, estos dos articulos se ocupan, bajo diferente
regulacion, de un mismo asunto, ya que un bien en condominio
es obviamente un bien parcialmente propio y, por tanto, parcial-
mente ajeno.

Si la normatividad y efectos de ambos articulos fuese la
misma, aparte de la innecesaria doble regulacion, no se plantea-
ria ningun problema, pero esto, lamentablemente, no es asi.

El articulo 978 otorga validez a la venta en esas condicio-
(210) CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. Paginas

188 a 192; y CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Contrato de
Compraventa, Paginas 303 y 304.
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nes, solo desde el momento en que se adjudica el bien (entién-
dase la totalidad del bien) o la parte al copropietario que practi-
c6 dicha venta. La adjudicacién de la totalidad o de la parte co-
rrespondiente se entenderia segun aquello de que haya dispues-
to dicho copropietario.

En otras palabras, para el articulo 978, una venta de estas
caracteristicas, en principio no es valida, por no contar el copro-
pietario con la facultad de disponer de una parte material del
bien indiviso, ya que sobre €l no se ha realizado la particiéon co-
rrespondiente. El copropietario es dueno de una cuota ideal so-
bre el bien. Es decir, ese bien, en parte le pertenece y en parte
no. En parte es propio y en parte es ajeno.

El problema para los articulos 1539 y 1540 estriba en que
el contrato, mientras no se declare rescindido, surte efectos. En
cambio, para el articulo 978, no es valido mientras no se pro-
duzcan los supuestos en €l contemplados.

Consideramos que el problema derivado del conflicto que
plantea uno de los tres supuestos del articulo 1540 y el articulo
978, puede ser solucionado aplicando el principio de
especificidad, es decir, que cuando estemos frente a un supues-
to de compraventa de un bien sujeto al régimen de copropiedad,
y uno de sus copropietarios venda una parte materialmente
individualizada de dicho bien o la totalidad del mismo, seria de
aplicacion el articulo 978 y cuando estemos frente a cualquiera
de los otros dos supuestos susceptibles de ser comprendidos
por el articulo 1540, éste resultara de aplicacion.

Pero mayor sera el problema, de acuerdo al articulo 1540,
en el caso que ambas partes contratantes conozcan que el bien
en condominio es parcialmente ajeno, con lo que este contrato
sera valido s6lo desde el momento de su celebracion, a diferen-
cia del supuesto del articulo 978, que lo considerara valido des-
de un probable momento posterior a dicha celebracion.

Ahora bien, todos estos conflictos se solucionarian estable-
ciendo una modificacion en el texto del articulo 978 del Codigo,
al variar, como hemos hecho, la expresion «alido» por «eficaz».
Asi, el contrato sera valido desde el momento de su celebracion,
pero recién adquirira eficacia cuando ocurra lo prescrito en esa
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norma, es decir que se adjudique el bien o la parte a quien prac-
tico el acto.

Articulo 979.- «Cualquier copropietario puede reivindicar el
bien comun. Asimismo, puede promover las accio-
nes posesorias, los interdictos, las acciones de
desalojo y las demas que determine la ley.»

Fundamento.— Reemplazamos la alusién del Cédigo Civil a las
acciones de desahucio y aviso de despedida por las de desalojo,
en razén de los cambios introducidos a este respecto por el Co-
digo Procesal Civil de 1993.

Articulo 980.- «Las mejoras pertenecen a todos los copropieta-
rios. Ellos tienen la obligacion de responder pro-
porcionalmente por los gastos ocasionados por las
necesarias y utiles.»

Fundamento.- Consideramos que todas las mejoras —sin distin-
cioén alguna- deben pertenecer a la integridad de copropietarios
(incluyendo a las mejoras de recreo). Distinto sera el caso refe-
rente a la obligacion de responder por el valor de dichas mejo-
ras, deber que se circunscribe a las necesarias y utiles, no com-
prendiendo a las de recreo.

Articulo 981.-

Articulo 982.-

SUB-CAPITULO III

Particion

Articulo 983.- «Por la particion los copropietarios efectian un
intercambio, cediendo cada uno el derecho que
tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a
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cambio del derecho que le ceden en los que se le
adjudican.»

Fundamento.- De acuerdo a lo establecido por el articulo 1602
del Codigo Civil, por el contrato de permuta los permutantes se
obligan a transferirse reciprocamente la propiedad de bienes.

En cambio, a través del articulo 983, relativo a la particién,
los condéminos no permutan bienes, sino intercambian dere-
chos sobre los bienes materia de particion.

De ahi nuestra modificatoria al articulo 983 del Cédigo
Civil.

Articulo 984 .-
Articulo 985 .-

Articulo 986.-

Articulo 987.— «8i alguno de los copropietarios es incapaz o
ausente, puede hacerse particion convencional o
por medio de arbitros. pero sera aprobada por el
juez previa tasacién, y dictamen del Ministerio

Publico.»
Fundamento.- Restituimos el texto original de la norma.

Compartimos la opinién del Doctor Max Arias-Schreiber
Pezet®?!V, cuando expresa lo siguiente:

«A nuestro modo de ver y admitiendo que es necesaria la
aprobacién por el juez y la tasacién previa, no vemos la
conveniencia de que actue el Consejo de Familia, que en la
mayoria de los casos no esta constituido y requiere forma-
lismos complicados y dificiles de cumplir sobre todo en de-

(211} ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo V, Pagina 112.
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terminados lugares del pais. Sostenemos, en suma, que ha-
bria bastado con la previa tasacion y el dictamen del Minis-
terio Pablico, ademas de la aprobacién del juez.»

Hacemos nuestras las citadas expresiones, razén por la
cual suprimimos lo relativo al consejo de familia.

Articulo 988.-

Articulo 989.-

Articulo 990.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El ambito de aplicacién de la lesion se extiende
a todos aquellos actos a titulo oneroso e incluso gratuito, en que
se presenten el elemento objetivo (desproporcién entre el valor
de las prestaciones mayor a dos quintas partes) y los elementos
subjetivos (estado de necesidad del lesionado y aprovechamiento
de ese estado de necesidad, por parte del lesionante).

Por ello, al realizarse la particién, la misma que es un con-
trato, resultan naturalmente aplicables las normas de lesion, de
ahi que la norma de remisién bajo comentario deviene en inutil.

Articulo 991 .-

SUB-CAPITULO IV
Terminacion de la copropiedad(*)

(*) Se varia la palabra «Extincién» por «Terminacién».

Fundamento.- Hemos procedido a modificar la nomenclatura de
este Sub-Capitulo IV, en razén de lo expresado oportunamente,
en nuestro analisis del articulo 968 del Cédigo Civil y de la de-
nominacién del Capitulo Cuarto del que forma parte integrante.
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Articulo 992.- «La copropiedad termina por:
1. Divisién y particion del bien comun.

2. Reunién de todas las cuotas partes en un solo
propietario.

3. Pérdida del bien.

4. Enajenacion del bien a un tercero.

5. Pérdida del derecho de propiedad de los copro-
pietarios.»

Fundamento.— En primer lugar, sustituimos la expresion «se ex-
tingue» por «termina», en base a las razones anotadas anterior-
mente.

Por otra parte, de acuerdo a lo establecido en el articulo
1137 del Codigo Civil, la destruccion total es uno de los supues-
tos de pérdida del bien. De ahi que estimamos conveniente efec-
tuar la respectiva supresion, ya que con la palabra «pérdida»
basta.

SUB-CAPITULO V
Pacto de indivision

Articulo 993.-

SUB-CAPITULO VI
Medianeria

Articulo 994.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que no es lo mas usual el hecho de
que alguien construya una pared, cerco o zanja utilizando parte
de terreno propio y parte de terreno vecino (ajeno).
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Lo comun es que cada quien haga sus edificaciones en su
propio predio, no compartiendo esa edificacién con el vecino.

De ahi que consideramos que no debe presumirse la
medianeria, al no ser la situacion mas comun.

Estimamos, simplemente, que no debe presumirse nada.

De ahi que, dentro de tal orden de ideas, habria que dero-
gar el numeral 994, bajo comentario.

Articulo 995.- «Si la pared que separa los predios se ha levan-
tado por parte de quien no era propietario del te-
rreno, en el terreno vecinog, este altimo puede ob-

tener la propiedad exclusiva de la misma pagando
la mitad del valor actual de la obra.»

Fundamento.— E] actual articulo 995 del Cédigo Civil Peruano
nos parece tremendamente injusto, pues no especifica quién es
el que ha levantado la pared: si el duerio del terreno vecino o el
dueno del terreno propio.

En tal sentido, podria llegarse a situaciones en extremo in-
justas con la aplicacion de esta norma, habida cuenta de que lo
que busca cada uno al levantar una pared es que le pertenezca
totalmente en propiedad y no que ella sea medianera; mucho
menos, que el vecino pueda lograr la medianeria sin tener dere-
cho a oponerse a tal circunstancia.

Dados estos argumentos estimamos que nuestro texto para
sustituir al actual articulo 995 se ajusta a la razén, a la justicia
y a la légica.

Articulo 996.- «Todo colindante puede hacer uso del bien me-
dianero, sin perjudicar el que del mismo pueda
hacer el otro colindante.

En caso de tratarse de paredes de tal condicidn,
podra colocar tirantes y vigas en las mismas. y
servirse de éstas sin deteriorarlas, pero no puede

abrir en ellas ventanas o claraboyas.»
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Fundamento.- Basamos nuestro numeral en las observaciones
que sobre la redaccion vigente del articulo 996 del Cédigo Civil
formula el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet?!?, las mismas que
reproducimos:

«Encontramos en el texto del articulo 996 una deficiencia
técnica. En efecto, se emplea la especie mas comun de la
medianeria -las paredes medianeras— sobre la cual giran las
facultades y limitaciones de los titulares medianeros. Con-
ceptuamos que hubiese sido preferible emplear una expre-
sion genérica, que contemplase todos los factores de
medianeria dentro de una férmula comun, para referirse
luego a la situacion de las paredes medianeras y en espe-
cial la colocacion de tirantes y vigas y la prohibicién de
abrir ventanas y claraboyas, que es el caso mas corriente.

Entendemos que para la colocacion de tirantes y vigas el ti-
tular medianero interesado podra utilizar todo el grosor de
la pared, pues esta superado el concepto de que estaba re-
ducida a la mitad de dicho grosor. Esta opinién se sustenta
en la filosofia de que el condominio supone un derecho abs-
tracto y que su ejercicio puede afectar a la integridad fisica
del bien comun.

La prohibiciéon de abrir ventanas y claraboyas resulta justi-
ficada pues hacen intolerable la privacidad de la vida veci-
nal y contrarian el destino y la razén de ser del elemento
medianero.»

Articulo 997.— «La elevacién de la pared medianera, asi como la
apertura de ventanas y claraboyas requiere nece-
sariamente del consentimiento de todos los colin-
dantes.»

Fundamento.—- Estimamos que la realizacién de estos actos por
parte de uno o mas colindantes, requiere del consentimiento de
todos ellos, por la sencilla razén de que el tema puede ser de in-
terés general.

(212) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo V, Paginas 129 y 130.
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De ahi nuestra modificacién a la norma.

Articulo 998.- «Los colindantes deben contribuir a prorrata
para la conservacién, reparaciéon o reconstruccion
del bien medianero, salvo que se trate de una pa-
red medianera, y que renuncien a la medianeria,
hagan o no uso de ella.»

Fundamento.- El mismo que anotamos en nuestro analisis del
articulo 996.

TITULO III
Usufructo

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales
Articulo 999.—
Articulo 1000.- «El usufructo se puede constituir por:
1. Ley, cuando expresamente lo determina.
2. Contrato.

3. Acto juridico unilateral.»

Fundamento.- Hemos procedido a dividir el contenido del ac-
tual inciso 2 de este numeral, pasando la segunda parte del
mismo a constituir el inciso 3 del articulo.

Por otra parte, al ser el testamento un acto juridico unilate-
ral, eliminamos la mencién del mismo, al devenir en innecesa-
ria.

Articulo 1001.- «El usufructo no puede exceder de treinta afios
y cualquier plazo mayor que se fije se reduce a
éste.
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Tratandose de bienes inmuebles de valor mo-
numental de propiedad del Estado que sean
materia de restauracion con fondos de perso-
nas naturales o juridicas, el usufructo que
constituya el Estado en favor de éstas podra
tener un plazo maximo de noventinueve anos.»

Fundamento.- En el primer parrafo de nuestra modificatoria
eliminamos la mencién al caracter temporal del usufructo, en
razén de que ello es evidente.

Por otra parte, dejamos de lado la distincion entre el usu-
fructo constituido en favor de personas naturales o juridicas -en
lo referente al plazo del mismo-, aplicando en ambos supuestos
un plazo maximo de treinta anos.

Articulo 1002.- «El usufructo, con excepcion del legal, puede
ser transferido a titulo oneroso o gratuito o ser
gravado, respetandose su duracién y siempre
que no haya prohibicién expresa.

Dicha transferencia debe ser notificada al pro-

pietario del bien dentro de las veinticuatro ho-
ras de producida.»

Fundamento.- Consideramos necesario agregar un segundo pa-
rrafo a este numeral, a fin de que se establezca un plazo maxi-
mo dentro del cual debe ser comunicada la transferencia del
usufructo al propietario del bien; todo ello en virtud de razones
de equidad y seguridad juridicas.

Articulo 1003.- «En caso de expropiacion del bien objeto del
usufructo, éste recaera sobre el valor de la ex-
propiacién.

La indemnizacién se distribuira. en la propor-
cion que matemaAaticamente corresponda. entre
el propietario y el usufructuario. y quedara ex-
tinguido el usufructo.»

Fundamento.- Basamos nuestra modificacion en el articulo 947
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del Codigo Civil de 1936 y en los argumentos sostenidos por el
Doctor Max Arias-Schreiber Pezet?'®, quien senala lo siguiente:

«El Codigo derogado, en su articulo 946, establecia que el
‘valor de la indemnizacién’, reemplazaria el bien dado en
usufructo. El articulo 947 del mismo cuerpo legal disponia
que la indemnizacion se distribuiria proporcionalmente en-
tre propietario y usufructuario, extinguiéndose el usufructo.

El actual cuerpo legal, sin embargo, ha omitido la referen-
cia a la distribucién de la indemnizacién, y no se pronuncia
sobre el destino de dicho valor. La norma es pues, a nues-
tro juicio, incompleta y puede dar origen a situaciones con-
flictivas. Habria sido mas adecuado mantener un precepto
similar al del articulo 947 del derogado cuerpo legal.»

Articulo 1004 .-

Articulo 1005.-

CAPITULO SEGUNDO
Deberes y derechos del usufructuario

Articulo 1006.- <Al entrar en posesién, el usufructuario hara
inventario y tasacién de los bienes. salvo que
haya sido expresamente eximido de esa obliga-
cion por el propietario que no tenga heredero
forzoso. El inventario y la tasacién seran judi-
ciales cuando se trata del usufructo legal y del
testamentario.»

Fundamento.- Eliminamos la mencién expresa que hace el tex-
to vigente a los bienes muebles, extendiendo la aplicacion de la
norma tanto a muebles como a inmuebles, ya que no existe ra-
zon alguna para darles un diferente tratamiento legislativo.

(213) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo V, Paginas 159 y 160.



676 MaRiO CASTILLO FREYRE

Articulo 1007.- «El usufructuario esta obligado a otorgar la ga-
rantia senalada en el titulo constitutivo de su
derecho o la que ordene el juez, cuando éste
encuentre que puede peligrar el derecho del
propietario.»

Fundamento.- Creemos que el término apropiado en cuanto a
las garantias es «otorgar» y no «prestar.

De ahi nuestra modificacién al numeral bajo comentario.
Articulo 1008.- «El usufructuario debe explotar el bien en la

forma normal y acostumbrada, salvo pacto dis-
tinto.»

Fundamento.- Si bien la norma en actual vigencia pareciera ser
imperativa, su omisién no acarrea sancién alguna. De ahi que
pensamos, debe quedar claro el caracter meramente dispositivo
de este numeral, con la salvedad que hemos agregado al finali-
zar el mismo.

Articulo 1009.- «E] usufructuario no debe hacer ninguna modi-
ficacién sustancial del bien o de su uso,_salvo

pacto distinto.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificacién al
numeral 1008.

Articulo 1010.-

Articulo 1011 .-

Articulo 1012.- «El usufructuario no responde del desgaste por
el disfrute ordinario del bien. salvo pacto dis-
tinto.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificaciéon al
numeral 1008.
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Articulo 1013.- «El usufructuario, a su costo, esta obligado a
efectuar las reparaciones ordinarias. tanto
como aquellas de caracter extraordinario, que
sean necesarias debido a su actuar culposo o
doloso.»

Fundamento.- Nuestro nuevo texto para el articulo 1013 del
Codigo Civil tiene su razén de ser en buscar una mejor redac-
cién de la norma, asi como respetar su sentido actual y perfec-
cionarlo para evitar dudas al respecto.

Articulo 1014 .- «Se consideran reparaciones ordinarias las que
exijan los desperfectos que procedan del uso
normal de los bienes y sean indispensables
para su conservacion.

El propietario puede exigir judicialmente la eje-
cucion de las reparaciones. El pedido se trami-
ta como proceso sumarisimo.»

Fundamento.— Nuestro cambio se basa en la modificatoria que
al respecto ha introducido el Cédigo Procesal Civil de 1993.

Articulo 1015.- «Las reglas sobre mejoras establecidas para la
posesién se aplican al usufructo.»

Fundamento.- Efectuamos la supresién de la frase «necesarias,
utiles y de recreor», porque al efectuar la denominacién genérica
de mejoras, se estan —obviamente- comprendiendo a las tres ca-
tegorias o clases de las mismas.

Articulo 1016.- «Pertenecen al usufructuario los frutos pen-
dientes al comenzar el usufructo; y al propieta-
rio, los pendientes a su término.»

Fundamento.- Suprimimos la alusién a los frutos naturales y
mixtos, ya que de esta forma quedan comprendidos en este arti-
culo todos los frutos, sea de la clase que fueren, a los que resul-
tase de aplicaciéon este precepto.



678 MaRio CasTiLLo FREYRE

Articulo 1017.— «El propietario puede oponerse a todo acto del
usufructuario que importe una infracciéon de
los articulos 1008 y 1009 y pedir al juez que
regule el uso o explotacién. El pedido se trami-

ta como proceso sumarisimo.»

Fundamento.—- Nuestra modificacién se basa en la reforma in-
troducida a este respecto por el Cédigo Procesal Civil de 1993.

CAPITULO TERCERO
Cuasiusufructo

Articulo 1018.- «El cuasiusufructo se constituye sobre dinero o
cualquier otro bien consumible, debiendo el

usufructuario devolver otros bienes similares o

de no ser posible, el valor que tendrian al mo-

mento de la restituciéon.

El usufructo de dinero sélo da derecho a perci-
bir la renta.»

Fundamento.— Creemos conveniente introducir un concepto de
cuasiusufructo, asi como regular sus efectos.

Por lo demas, nuestro segundo parrafo constituye el texto
del actual articulo 1018 del Cédigo Civil.

Articulo 1019.-

Articulo 1020.-
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CAPITULO CUARTO

Terminaciéon y modificacién del usufructo(*)

(*) Se varia la palabra «Extincién» por «Terminacién».

Fundamento.- El fundamento de la modificacién del término
«extincion» por la palabra «terminacion» obedece a las mismas
razones senaladas en oportunidades precedentes.

Articulo 1021.- «El usufructo se extingue por:

1.

N

Cumplimiento de los plazos maximos que
prevé el articulo 1001 o del establecido en el
acto constitutivo. '

. Prescripcion resultante del no uso del dere-

cho durante cinco anos.

. Consolidacién.

Muerte o renuncia del usufructuario.
Pérdida total del bien.

Abuso que el usufructuario haga de su de-
recho, enajenando o deteriorando los bienes
o dejandolos perecer por falta de reparacio-
nes ordinarias. En este caso el juez declara
la terminacién.

Terminacion del derecho de propiedad del
constituvente, salvo la proteccién registral
de los articulos 2012 v 2014 del Cédigo Ci-
vil.»

Fundamento.—- Nuestra primera modificacion esta centrada en el
inciso 5 de este numeral, el mismo que trata acerca de la «des-
truccion o pérdida total del bienn».

Una vez mas -lo reiteramos- resulta innecesario hacer alu-
sion a la destruccion total del bien, pues este supuesto consti-
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tuye uno de los casos de pérdida regulados por el articulo 1137
del propio Cédigo Civil.

La segunda variacion que efectuamos tiene su fundamento
en que el término apropiado es «terminacién», no «extincién.

Nuestra tercera modificacién se basa en introducir un nue-
vo inciso —el 7- a este numeral, pues qué duda cabe de que el

supuesto ahi mencionado es uno mas susceptible de dar lugar a
la terminacion del usufructo.

Articulo 1022.—

Articulo 1023.-

Articulo 1024 - «Si el bien sujeto al usufructo se pierde en par-
te, el usufructe se conserva sobre el resto.»

Fundamento.— Efectuamos la supresion anotada, debido a que

la destruccion constituye uno de los supuestos de pérdida con-
templados en el articulo 1137 del propio Codigo Civil.

Articulo 1025.-

TITULO IV
Uso y habitacién

Articulo 1026.-

Articulo 1027 .- «Cuando el derecho de uso recae sobre un bien
o parte de él para servir de morada, se estima
constituido el derecho de habitacion.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién anotada en razén de
que el derecho de habitaciéon no solamente puede recaer sobre
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casas, sino sobre cualquier bien que sirva de morada, sea éste
inmueble —-supuesto comun- o incluso mueble, como podria ser
el caso de una «casa rodante».

Articulo 1028.~-

Articulo 1029.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No encontramos razén para prohibir la celebra-
cion de cualquier acto juridico sobre los derechos de uso y habi-
tacion, al extremo que la prohibicién actual impediria -de modo
absurdo- un mutuo disenso.

Por otra parte, estimamos que si se trata de derechos
intuitu personae, resulta innecesaria tal prohibicién, pues ella
va implicita en el derecho constituido.

TITULO V
Superficie

Articulo 1030.- «Puede constituirse el derecho de superficie por
el cual el superficiario goza de la facultad de
tener temporalmente una construccion en pro-
piedad separada sobre o bajo la superficie del
suelo.

Este derecho no puede durar mas de
noventinueve anos. A su vencimiento, el pro-
pietario del suelo adquiere la propiedad de lo
construido reembolsando su valor, salvo pacto
distinto.

En caso las partes no hubiesen sefialado plazo,
regira el maximo establecido por este articulo.

El derecho de_superficie se extingue en caso de
que el superficiario no construya la obra en el
plazo convenido, o, en defecto de pacto, en un
plazo razonable.
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Si el bien construido se pierde con o sin culpa
del superficiario, y éste no lo reconstruye en el
plazo pactado para la primera construccion. o
en defecto de pacto, en un plazo razonable, se
extingue el derecho de superficie.»

Fundamento.— Consideramos necesario establecer el plazo que
regira en el supuesto que las partes hayan omitido senalar algu-
no al momento de constituir el derecho de superficie. En tal
sentido, estimamos pertinente rija el maximo establecido por
este numeral.

De otro lado, creemos conveniente establecer que el derecho
de superficie se extingue en caso de que el superficiario -no
construya la obra en el plazo convenido, o, en defecto de pacto,
en un plazo razonable.

Por otra parte, resulta necesario y justo establecer que en
el supuesto que el bien construido se pierda con o sin culpa del
superficiario, éste gozara del derecho a reconstruirlo, dentro del
plazo pactado para la primera construccion, o, en caso no se
hubiera pactado plazo, en uno razonable.

Pero si no lo reconstruyese, se extinguira el derecho de su-
perficie.

Articulo 1031.- «El derecho de superficie puede constituirse por
ley, acto entre vivos o por testamento. Este de-
recho es trasmisible, salvo prohibicion expre-
sa.»

Fundamento.- Nuestro agregado obedece a que el derecho de
superficie también podria constituirse por ley y el texto vigente
del articulo 1031 no contempla esta posibilidad.

Articulo 1032 .-

Articulo 1033.—
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Articulo 1034 .-

TITULO VI
Servidumbres

Articulo 1035.- «La ley o el propietario de un predio puede im-
ponerle servidumbres en beneficio de otro que
den derecho al dueno del predio dominante
para practicar ciertos actos de uso del predio
sirviente o para impedir al duefio de éste el
ejercicio de alguno de sus derechos.»

Fundamento.- Sustituimos la expresiéon «gravamenes», por la
palabra «servidumbres», en la medida que bajo la primera se
puede entender comprendidos a una serie de derechos, distintos
a las servidumbres, y —precisamente- a lo que se refiere este nu-
meral es a la constitucién del derecho real de servidumbre.

De ahi nuestra modificaciéon a la norma.
Articulo 1036.—
Articulo 1037.- «Las servidumbres son perpetuas, salvo dispo-
sicién legal diferente o pacto en contrario.»
Fundamento.- Con nuestra modificacién simplemente busca-
mos obtener un mejor texto para el articulo 1037.
Articulo 1038.-

Articulo 1039.-

Articulo 1040.-
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Articulo 1041.-

Articulo 1042.-

Articulo 1043.-

Articulo 1044 .-

Articulo 1045.-

Articulo 1046.-

Articulo 1047 .-

Articulo 1048.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Suprimimos este numeral, en la medida que el
contenido del mismo resulta obvio.

Es claro que si se trata de predios independientes entre si,
podria constituirse servidumbre entre ellos, mas alla de si am-
bos pertenecen al mismo propietario.

Articulo 1049.- «Las servidumbres se extinguen por pérdida to-
tal, voluntaria o involuntaria, de cualquiera de
las edificaciones, dominante o sirviente, sin
mengua de las relativas al suelo. Pero reviven
por la reedificacién, siempre que pueda hacer-
se uso de ellas.»

Fundamento.— En primer lugar, consideramos conveniente sus-
tituir la expresion «destruccién» por el término «pérdida», para
ser congruentes con la terminologia y sistematica del Cédigo Ci-
vil.
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Por otra parte, variamos la frase «os edificios» por «las edifi-
caciones», ya que la primera constituye una especie de la segun-
da.

Articulo 1050.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- En virtud a lo establecido por el articulo 1035
del Codigo Civil vigente, las servidumbres pueden ser constitui-
das o por ley o por voluntad humana (ya sea a través de contra-
to o testamento).

Si son constituidas por ley, carece de razén que €l no uso
de las mismas ocasione su pérdida, ya que la ley seguiria vigen-
te y, con ella, las servidumbres de que trata.

Y si estamos en presencia de servidumbres constituidas por
voluntad humana, ellas -~obviamente- deben respetarse, en la
medida que se haya pactado un plazo para las mismas, sea éste
determinado, determinable o indeterminado, en caso estemos en
presencia de servidumbres perpetuas.

El no uso, no implica que el propietario del predio domi-
nante desee renunciar a la servidumbre, renuncia que —por lo
demas- podria efectuar en el momento que desee, quedando a
salvo el tema de la contraprestacién, si se hubiere pactado.

El no uso de una servidumbre puede deberse a infinidad de
razones, de la mas variada indole, motivo por el cual una situa-
cion de esta naturaleza no deberia interpretarse —necesariamen-
te- en el sentido que le da la ley peruana.

Articulo 1051.—

Articulo 1052.- «La servidumbre del articulo 1051 es onerosa.
Al valorizarsela, deberan tenerse también en
cuenta los danos y perjuicios que resultaren al
propietario del predio sirviente.

En caso que las partes no llegaran a un_acuer-
do al respecto, el interesado podra obtener la
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servidumbre judicialmente, a través de un pro-

ceso abreviado.

El juez debera resolver que la servidumbre se
constituya por el lugar que sea menos perjudi-

cial y gravoso para el propietario del predio sir-

viente.»

Fundamento.— La primera modificacion tiene por objeto mejorar
la redaccién de la norma. Nuestro segundo parrafo busca esta-
blecer cuadl seria la via procedimental apropiada para exigir judi-
clalmente el derecho concedido por la ley.

El tercer parrafo -novedoso, también- plantea fijar las pau-
tas que deberia tener la servidumbre que se constituya, prote-

giendo los intereses del perjudicado (propietario del predio sir-
viente).

Articulo 1053.-

Articulo 1054.-

SECCION CUARTA
Derechos reales de garantia

TITULO 1
Prenda

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales
Articulo 1055.-

Articulo 1056.-

Articulo 1057.-
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Articulo 1058.- «Son requisitos para la validez de la prenda:

1. Que grave el bien quien sea su propietario o
quien esté autorizado legalmente.

2. Que el bien se entregue fisica o juridica-
mente al acreedor, a la persona designada
por éste o a la que senalen las partes, sin
perjuicio de lo dispuesto en la altima parte
del articulo 1059.

3. Que conste por escrito de fecha cierta.»

Fundamento.— Hemos efectuado la adicion de un tercer inciso
al articulo 1058, bajo analisis, por razones de seguridad ju-
ridica.

Ademas, se requerira para tal efecto de documento de fe-
cha cierta, en vista de que el articulo 1061 del propio Cddigo
indica esta necesidad para poder hacer valer el derecho frente
a terceros.

Es asi que el revestir de formalidad legal a la prenda, brin-
daria una mayor seguridad juridica al acreedor prendario, ya
que resulta evidente que lo que mas le interesara es poder hacer
efectivo su derecho contra terceros.

Sin embargo, tratandose de esta garantia real, bastaria con
la desposesion del bien para hacer valer el derecho contra terce-
ros, en la medida que a través de ella se cumple —teéricamente-
con el requisito de la publicidad.

Pero tal situacion conllevaria implicancias negativas en la
practica, dado que cualquier persona podria argumentar que su
bien esta gravado en prenda, con el solo hecho de entregarlo a
alguien con el propésito de burlar a sus acreedores.

Que el documento, que es el contrato de prenda, revista fe-
cha cierta nos parece indispensable. Sin embargo, dados los al-
tos costos que implicaria la misma, no imponemos el requisito
de escritura publica.
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Articulo 1059.- 214,

Articulo 1060.- «Un bien puede ser gravado con prenda en ga-
rantia de varias obligaciones y en favor de va-
rias personas sucesivamente, con aviso a los

(214) Tentacién académica:
En este punto creemos conveniente recordar la preocupacion y las expre-
siones del Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois (OLAECHEA DU BOIS,
Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 78 a 81):
«La Ley 2402, expedida el 13 de diciembre de 1916 creé la prenda agrico-
la, que permitia al deudor conservar el uso de los bienes pignorados y
sustituir su entrega por la inscripcién en registro especial. Anios mas tar-
de, el articulo 23 de la Ley 7465 de 26 de diciembre de 1936, y sus leyes
modificatorias establecieron el Banco Industrial y crearon la prenda in-
dustrial, en la que también la entrega se sustituia por la inscripcién en
un registro especial, en el que podian inscribirse no sé6lo las prendas otor-
gadas a favor del Banco Industrial, sino también las constituidas a favor
de terceros cuya inscripcién fuese solicitada. A este efecto, también se
creaba el registro especial.
El Cédigo Civil de 1936 no la incorporé a su texto y hoy que el Banco In-
dustrial se encuentra proximo a desaparecer, de cuya Ley Organica ema-
naba la prenda sin desplazamiento es dudosa su supervivencia.
La prenda agricola y la industrial fueron ejemplos que llenaron un vacio
en nuestra legislacion que, por desgracia, los codificadores de 1984 igno-
raron.
En el minucioso articulado que dedica el Cédigo de 1984 a la prenda, el
articulo 1055 contempla la prenda mediante entrega fisica o juridica. La
segunda prenda, agrega el articulo 1059, solo surte efecto desde su ins-
cripcion en el registro respectivo.
En su incansable y causada critica al Cédigo Civil de 1936 dice en la Ex-
posicion de Motivos del Cédigo de 1984 que el legislador de aquel enton-
ces desconoci6 la entrega juridica ya consagrada por el Cédigo Civil Meji-
cano, lo que obligd mas tarde a desnaturalizar ese derecho real y a esta-
blecer la prenda sin desplazamiento.
Aqui hay una notable confusién de ideas y una logomaquia. Es verdad
que el Codigo Civil de 1936 no legislé sobre la entrega juridica de la pren-
da; pero ello fue porque consideré que no era propiamente acto de la vida
civil y que correspondia a actividades agricolas e industriales. Esa tenue
distincién ya no era sustentable en 1984 y hubiera sido imperdonable
que el Cédigo de 1984 la omitiera.
El tema asume mayor gravedad al verificar que el Cédigo de 1984 al tra-
tar de los Registros Publicos en el articulo 2008 y siguientes omite un re-
gistro para la prenda con entrega juridica, que sélo se perfecciona me-
diante la inscripcion.
(...)
En suma, la incorporacién de la prenda sin desplazamiento o la entrega
juridica, sigue sin estructura legal que permita materializarla.»
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acreedores que ya tienen la misma garantia _y
siempre que cubra la totalidad de ellas.

Los acreedores seguiran el orden en que han
sido constituidas las prendas para el efecto de
la preferencia.»

Fundamento.- La razén por la cual modificamos el término
«créditos» por la palabra «obligaciones» estriba en que esta ulti-
ma reviste mayor propiedad, ya que lo que se garantiza no es
solo el crédito (parte activa), sino la relacién obligatoria misma.

La palabra créditos, en nuestra Lengua Espanola significa
«derecho que uno tiene a recibir de otro alguna cosa, por lo co-
mun dinero».

Como sabemos, las obligaciones pueden ser de dar, hacer o
no hacer.

También consideramos conveniente senalar que nuestro
agregado «y siempre que cubra la totalidad de ellas», tiene por fi-
nalidad el procurar una mayor seguridad en beneficio de los
acreedores respecto de los cuales se han constituido prendas
sucesivas.

El objeto de la prenda es asegurar el cumplimiento de una
obligacion, tan es asi que el articulo 1072 del Coédigo senala que
el acreedor tiene derecho a que se le entregue otro bien equiva-
lente cuando el que se ha entregado es insuficiente, por culpa
del deudor o vicio del bien.

Y el articulo 1074 senala que cuando el bien se deteriora
hasta temerse que sera insuficiente para garantizar la obliga-
cién, el acreedor esta facultado para solicitar autorizacién judi-
cial a fin de vender el bien, salvo que se ofrezca otra garantia.

La prenda no cumple con su cometido si se concede al deu-
dor la facultad de celebrar prendas sucesivas en razén de un
mismo bien con tan sélo dar aviso a los acreedores que ya la
tienen. Si no cumple con la finalidad de garantizar la totalidad
de las obligaciones, si bien los primeros acreedores tendran ase-
gurado su crédito con la garantia, en virtud del orden prelatorio,
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los demas no veran efectivamente garantizadas sus acreencias y
el derecho real de garantia no llega a ser tal respecto de ellos.

Si bien esto se solucionaria en la practica con no constituir
garantias prendarias sobre bienes que se conoce ya se encuen-
tran afectados por otras garantias, en la realidad ocurre que
mucha gente desconoce el significado de la prenda sucesiva, ya
sea por falta de informacién apropiada o por otras razones. Lo
cierto es que el Codigo deja abierta la posibilidad de constituir
nuevas prendas, sin indicar la necesidad de que ésta realmente
cumpla con su finalidad que es la de garantizar el pago de la
obligacion en resguardo de la cual se constituye.

De otro lado, el derecho de oposiciéon no impide que los
posteriores acreedores se vean afectados, ya que los primeros no
pueden oponerse en la medida que su crédito esta realmente
cubierto con una parte del valor del bien y no es lesivo a sus in-
tereses, pero puede que €l resto del valor del bien no afectado
sea insuficiente para garantizar las obligaciones de los posterio-
res acreedores.

Articulo 1061.-

Articulo 1062.- «<El contrato en virtud del cual se origina la
obligacion de constituir el derecho de prenda.
debe mencionar la obligacién principal, conte-
ner una designaciéon detallada del bien grava-
do. asi como el monto por el cual éste se en-
cuentra afectado.»

Fundamento.—- En primer lugar, mejoramos la redaccion de la
norma.

Si el contrato por el cual se obliga a constituir la prenda es
de caracter formal (tal como se propone sea), resulta propio refe-
rirnos al «contrato», en vez de al «documento».

Asimismo creemos necesario indicar que ademas de la de-
signacion detallada del bien, se exprese el monto por el cual se
afecta el bien en garantia.
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Articulo 1063.- «La prenda que garantiza una obligacién sirve
de igual garantia a otra que se contraiga entre
los mismos acreedor y deudor, siempre que la
nueva obligacién conste por escrito de fecha
cierta.»

Fundamento.- Hemos modificado la expresion «deuda» por «obli-
gacion», ya que es mas apropiada, pues la deuda representa sélo
el aspecto pasivo de una relacién obligatoria.

Articulo 1064.- «El acreedor o el tercero que recibe el bien dado
' en prenda tiene la calidad de depositario.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién anotada, ya que
aquello que recibe el acreedor o el tercero no es «la prenda», es
decir, el derecho real de garantia, sino el bien que constituye el
objeto de dicho derecho real.

Articulo 1065.-

Articulo 1066.- «<En caso no se cumpla la obligacién, el acree-
dor no puede apropiarse del bien prendado por

el monto garantizado. Es nulo todo pacto en
contrario, salvo lo dispuesto en el articulo
1089.»

Fundamento.- Nuestra primera modificaciéon busca, simplemen-
te, una mejor redaccién para la norma.

Por otra parte, sustituimos la frase «a cantidad prestada»
por «el monto garantizado», pues no siempre la prenda tendra
por objeto garantizar cantidades de dinero que se hubieren pres-
tado, sino que —como todos sabemos- puede garantizar el cum-
plimiento de cualquier obligacion, ya sea ésta de dar, hacer o no
hacer.

Finalmente, como se sabe, el articulo 1089 constituye una
excepcion a lo dispuesto por el articulo 1066; por ello considera-
mos pertinente la remision anotada.
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CAPITULO SEGUNDO
Derechos y obligaciones

Articulo 1067.—

Articulo 1068.—

Articulo 1069.-

Articulo 1070.- «El acreedor que ha perdido involuntariamente
la posesion del bien recibido en prenda, puede
ejercer, ademas de las acciones de defensa de
la posesion, la_accién reivindicatoria.»

Fundamento.- Suprimimos la ultima frase del articulo 1070,
que expresa «si ella corresponde al constituyente», pues resulta
obvio que la accién reivindicatoria corresponde a quien constitu-
ye la prenda, ya que de acuerdo a lo prescrito por el propio C6-
digo Civil en su articulo 1058, inciso 1, quien grave el bien en
prenda debe ser propietario del mismo o estar facultado legal-
mente para ello.

Articulo 1071.- «Si el obligado a entregar el bien ofrecido en
prenda no lo hace o0 no entrega el que debe
sustituirlo conforme al articulo 1072, el acree-
dor puede exigir el cumplimiento de la obliga-
cién principal aunque el plazo no esté vencido.»

Fundamento.- No siempre quien se obliga a constituir la pren-
da sera el deudor; puede ser un tercero. De ahi nuestra modifi-
cacion.

Articulo 1072.- «Si resulta no ser del constituyente el bien
dado en prenda, el acreedor tiene derecho a
que se le entregue otro equivalente.

Tiene el mismo derecho cuando e] bien es in-
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suficiente por culpa del deudor o por vicio del
bien.»

Fundamento.— Hemos suprimido la frase «<ha sido enganado so-
bre la prenda», ya que no encontramos el sentido cabal de la ci-
tada expresién y la misma puede conducir a equivocos.

Articulo 1073.- «Puede sustituirse una prenda por otra, com-
probando judicialmente la necesidad y la equi-
valencia de la garantia. El ejercicio de este de-
recho corresponde a cualquiera de las partes y
se tramita de acuerdo a las reglas del proceso
sumarisimo.» ‘

Fundamento.—- Conforme al Cédigo Procesal Civil de 1993, co-
rresponde el proceso sumarisimo.

De ahi la modificaciéon que efectuamos a este numeral.

Articulo 1074.- «Cuando el bien dado en prenda se deteriora
hasta temerse que sera insuficiente para ga-
rantizar la obligacién, el acreedor, con aviso
previo al constituyente, puede pedir autoriza-
cion judicial para vender el bien, a menos que
el deudor o el constituyente ofrezca otra garan-
tia que el juez considere satisfactoria.»

Fundamento.- Sustituimos la palabra «deuda» por el término
«obligacién», por considerar que este ultimo reviste mayor pro-
piedad para el articulo bajo tratamiento.

Articulo 1075.- «El acreedor o el tercero depositario estan obli-

gados a cuidar el bien dado en prenda con la
diligencia ordinaria requerida.»

Fundamento.—- Hemos agregado la mencién al tercero deposita-
rio, ya que no siempre sera el acreedor quien conserve en su po-

der el bien dado en prenda.

Por otra parte, nuestra segunda modificacién apunta a que
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aquello que se debe cuidar no es la prenda (el derecho real de
garantia), sino el bien dado en prenda, vale decir, el bien que es
objeto de ese derecho real de garantia.

Articulo 1076.-

Articulo 1077 .-

Articulo 1078.-

«Si se ha entregado en prenda un bien que por
su naturaleza esta destinado a ser explotado
econ6micamente, el depositario debe cuidar
que sea explotado, con conocimiento del pro-
pietario. Los frutos de esta explotacion pertene-
cen al propietario, pero el acreedor puede apli-
carlos a la amortizacion de intereses, gastos y,
si alcanza, a la del capital.

El propietario puede oponerse a la explotaciéon
por el depositario, si importa riesgo para el
bien.

Toda cuestion relacionada con la explotacion
del bien prendado se tramita como proceso
sumarisimo.»

Fundamento.- Nuestra primera modificacion intenta mejorar la
redaccion actual de este articulo. Asi, quien guarda un bien

dado en prenda
este término.

Finalmente,

se denomina «depositario». Por eso empleamos

en la redaccion actual se menciona que el tra-

mite que se dara al proceso sera el de los incidentes. Pero de
acuerdo al nuevo Codigo Procesal Civil, la via respectiva es la
del proceso sumarisimo, razén por la cual efectuamos el cambio.

Articulo 1079.- «El depositario que abusa del bien dado _en

prenda es responsable de la pérdida o deterio-
ro, aun por caso fortuito o fuerza mayor, salvo
que demuestre que la pérdida o deterioro se
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habrian producido aun cuando no hubiese
abusado del bien.

Si el bien prendado se deteriora por causa im-
putable al depositario, procede la designacion
de un nuevo depositario.»

Fundamento.- En primer término, el eventual abuso no se da
sobre la prenda (el derecho real de garantia), sino sobre el bien
dado en prenda. De ahi la precision anotada.

Por otra parte, consideramos conveniente precisar, en la
parte final del articulo bajo analisis, que procedera la designa-
cion de un nuevo depositario en caso el bien se deteriore, pero
que ese deterioro obedezca a causas imputables a dicho depo-
sitario.

Sin embargo, nada impedira para que las partes que han
confiado el bien, por ejemplo, a un tercero para que actue
como depositario, decidan relevarlo de tal encargo, confiando
su deposito a otro tercero o al propio acreedor, si lo estimasen
oportuno.

Articulo 1080.- «El depositario del bien prendado esta obligado
a devolverlo cuando se cumpla la obligaciéon y
queden satisfechos los gastos de conservacion,
bajo responsabilidad.»

Fundamento.- Empleamos la expresion «depositario» en vez de
aquella relativa a quien «guarda el bien», por revestir mayor pro-
piedad.

Articulo 1081 .- «Si se pierde el bien dado en prenda por culpa
del depositario, éste debe sustituirlo por otro
de la misma especie y calidad, o pagar su valor
actual, a eleccion del acreedor.»

Fundamento.- Lo que se puede perder no es el derecho real de
garantia (la prenda en si), sino el bien que constituye objeto de
la prenda.
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Articulo 1082.- «Cuando la pérdida se produce por causas no
imputables al depositario, ocurrida después de
cumplida la obligacién principal, aquél pagara
el valor actual del bien dado en prenda si no
tuvo motive para demorar su devolucién, salvo
que pruebe que se habria perdido por la mis-
ma causa, de haber estado en poder de quien
debia recibirlo.»

Fundamento.— Las modificaciones efectuadas obedecen a razo-
nes meramente terminologicas.

Articulo 1083.- «Es aplicable a la prenda lo dispuesto en los

articulos 1115y 1116, en cuanto resulten per-
tinentes.

Para que surta efectos la reduccién del monto
de la prenda. debe ser puesta en conocimiento
de los demas acreedores que compartan ese
bien dado en garantia prendaria o. si se_trata
de una prenda inscribible, ella surtira efectos
después de su inscripcion en el registro.»

Fundamento.- Mantenemos —en cuanto al fondo- el texto actual
del articulo 1083, haciendo de aplicacién al tema de la reduc-
cion del monto de la prenda, lo dispuesto en los articulos 1115
y 1116, relativos a la reduccién del monto de la hipoteca, con la
salvedad de que ellos resulten aplicables.

Pero agregamos un segundo parrafo a este numeral, a tra-
vés del cual —-ya que la prenda puede ser con o sin desplaza-
miento—, precisamos que para que surta efectos la reduccion del
monto de la prenda, ella debe ser puesta en conocimiento de los
demas acreedores que compartan ese bien dado en garantia
prendaria o, si se trata de una prenda inscribible, ella surtira
efectos después de su inscripcién en el registro.
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CAPITULO TERCERO
Prenda sobre créditos, titulos valores y dinero

Articulo 1084.-

Articulo 1085.-

Articulo 1086.—

Articulo 1087.—

Articulo 1088.-

Articulo 1089.- «Cuando la prenda tiene por objeto dinero, ella

da derecho al acreedor a hacer efectivo su cré-
dito con cargo al dinero prendado.»

Fundamento.— Mejoramos la redaccién de la norma referida a la
prenda que recae sobre dinero.

CAPITULO CUARTO
Extincién de la prenda
Articulo 1090.- «La prenda se extingue por:
1. Extincion de la obligacion que garantiza.

2. Anulacion, rescisiéon o resolucion de dicha
obligacion.

3. Renuncia del acreedor.

4. Pérdida total del bien.
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5. Expropiacion.
6. Consolidacién.»

Fundamento.- En primer término, preferimos referirnos a que
la prenda se «extingue» y no a que la prenda se «acabar», para
que la redaccion de la primera parte de esta norma concuerde
con la nomenclatura del Capitulo Cuarto titulado «Extincion de
la prenda».

En segundo término, reemplazamos la expresion «destruc-
cion» por el término «pérdida», ya que este ultimo comprende a
la destruccion y a otros supuestos, tal como establece el articulo
1137 del Cédigo Civil. ‘

TITULO 1I
Anticresis

Articulo 1091.-

Articulo 1092.- «E] contrato se celebrara por escritura publica,

expresando la renta del inmueble y el interés

que se pacte, bajo sancién de nulidad.»

Fundamento.—- En primer término, sustituimos la expresién
«otorgara» por la palabra «celebrara», pues los contratos no se
«otorgan», sino que se celebran.

En segundo lugar, consideramos que la sancién de nulidad
deberia extenderse no so6lo al requisito de que el contrato se ce-
lebre por escritura publica, sino ademas a que el mismo conten-
ga la expresion de la renta del inmueble y el interés que se pac-
te, de ser el caso. No obstante ello, creemos conveniente senalar
en este punto que las partes podrian dejar de pactar intereses y
tal situacion no acarrearia nulidad alguna, pues el derecho real
de anticresis —a diferencia del contrato de mutuo- no se presu-
me con intereses.
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Articulo 1093.-

Articulo 1094 -

Articulo 1095.-

Articulo 1096.-

TITULO III
Hipoteca

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1097 .—

Articulo 1098.- «El contrato a través del cual una parte se obli-
ga a hipotecar un bien debe celebrarse por es-
critura publica, bajo sancién de nulidad.»

Fundamento.- El derecho real de hipoteca no se constituye por
escritura publica, sino por la inscripciéon en el Registro de la
Propiedad Inmueble, tal como se encuentra establecido en el
inciso 3 del articulo 1099 del propio Cédigo Civil.

La formalidad requerida por la ley en lo que respecta a la
escritura publica, atane al contrato por el cual una parte se
obliga a constituir hipoteca en favor de otra.

Articulo 1099.- «Son requisitos para la validez de la hipoteca:

1. Que afecte el bien el propietario o quien esté
autorizado para ese efecto conforme a ley.

2. Que asegure el cumplimiento de una obliga-
cion determinada o determinable.
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3. Que el gravamen sea de cantidad determi-

nada o determinable.

4. Que se inscriba en el registro de la propie-

dad inmueble.»

Fundamento.~ El requisito de inscripcion en el Registro de la
Propiedad Inmueble es independiente del hecho que la hipoteca
sea de cantidad determinada o determinable.

Por tal razén estimamos conveniente separar ambos requi-
sitos de validez ~que hoy se encuentran en un mismo inciso (el
tercero)-, en dos incisos: el tercero y uno nuevo, el cuarto.

Articulo 1100.~ 219,
Articulo 1101 .-
Articulo 1102.-

Articulo 1103.-

Articulo 1104.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- En relacién a las supuestas bondades de este
numeral, el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet?'® senala lo si-
guiente:

(215) Tentacion académica vencida:
Tal vez la expresion mas adecuada, dentro de la sistematica del Cadigo
Civil Peruano, para referirse a los bienes determinados, sea la de «bienes
clertos», que, por lo demas, concuerda con la terminologia que sobre el
particular emplea el propio Cédigo Civil en el Libro de Derecho de Obliga-
ciones.
Pero dado que era preciso establecer que dichos bienes se encontraran
especificamente determinados. no tendria lugar la expresién sbienes cier-
tos».

(216) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo VI, Pagina 188.
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«Esta norma no existia en el Cédigo derogado de 1936 y
esta destinada a favorecer el desarrollo del crédito, permi-
tiendo que la garantia no sélo cubra una obligacion existen-
te, sino también una futura o eventual. Desde luego y en
aplicacion del princpio de accesoriedad, la validez de la ga-
rantia estara sujeta a que la obligacién futura o incierta se
convierta en una obligacién que en un momento determina-
do tenga existencia y sea cierta. De otro modo no habra for-
ma de hacer efectiva la garantia, pues segin quedé dicho
ésta presupone una obligacién que le es principal.»

Por nuestra parte, estimamos conveniente la derogatoria del
numeral bajo comentario, por los siguientes fundamentos.

La hipoteca es un derecho real de garantia, y, como tal,
resulta ser un accesorio. Es evidente, dentro de ese orden de
ideas, que como accesorio no puede existir sin principal. Pero
squé principal? Es claro que nos estamos refiriendo a la obli-
gacion que garantiza la hipoteca, en caso de inejecucion de la
misma.

Por tal razén, la funcién de la hipoteca es simplemente la
de garantizar el cumplimiento de una obligacion civil {es decir
una obligacién propiamente dicha).

Asi, resultaria absurdo hablar sobre una eventual hipoteca
que recaiga sobre una obligacién que todavia no exista, ya que
siguiendo el antiguo aforismo romano de que «lo accesorio sigue
la suerte de lo principal», ante una obligacién inexistente —o in-
cluso nula- no hay hipoteca que pueda tener existencia. La hi-
poteca no puede existir «per se», es decir por sl misma y ante si
misma. Tiene que existir en relacion a alguna obligaciéon cuyo
cumplimiento garantice.

Por lo tanto, si considerasemos el término «obligaciones fu-
turas o eventuales» como equivalente a «obligaciones que todavia
no han sido contraidas, pero que podran serlo», llegariamos ra-
pida y facilmente a la conclusién de que una hipoteca sobre
esas obligaciones constituiria, por decir lo menos, un imposible
juridico.

Ahora bien, ¢cémo debemos entender el término «obligacio-
nes futuras o eventuales»?
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En principio, dicha expresion resulta por demas impropia,
si es que intenta referirse a algo distinto de las obligaciones aun
no contraidas, a que acabamos de referirnos.

Pero, como uno no es dueno de las expresiones ajenas, ni
mucho menos de las intenciones o eventuales significados que
los autores del Cédigo hayan querido o quieran darles, podria-
mos tratar de entender que han buscado referirse a las obliga-
ciones ya contraidas, pero sujetas a un plazo suspensivo, es de-
cir a las obligaciones cuyo eventual cumplimiento se va a ejecu-
tar en un futuro que no precisamente estd dado por el momento
inmediato siguiente a aquel en el cual han sido contraidas.

Pero esta no era la intencién de los legisladores. Ello queda
en evidencia ante el texto del siguiente numeral: el articulo
1105, norma que establece que «La hipoteca puede ser consti-
tuida bajo condicion o plazo.»

De ahi que resultaria pertinente derogar el articulo 1104.

Articulo 1105.- @?!7,

(217) Distinta solucién tiene el caso de las obligaciones sujetas a plazo o condi-
cién, sobre las cuales resulta plenamente factible constituir una hipoteca
desde el nacimiento de las mismas.

En el caso de la hipoteca que recae sobre obligaciones sujetas a plazo,
sera indiferente si éstas estan sujetas o no a plazo suspensivo, pues en
ambos casos la obligacién podra encontrarse garantizada por una hipote-
ca. Ahora bien, lo que resulta evidente es que dicha hipoleca garantizara
el cumplimiento de la referida obligacién Ginicamente cuando venza el pla-
70, ya que antes no habra nada que cumplir. De no cumplirse con la obli-
gacion vencido el plazo, sera evidente que el acreedor podra recurrir a la
ejecucion de la hipoteca.

En lo referente a las obligaciones condicionales, resulta claro que éstas
son aquellas que se encuentran sujetas a una condicién. Si esta condi-
cion fuese resolutoria, deberédn ejecutarse hasta que se verifique dicha
condicion. Si esta condicion fuese suspensiva, deberan ejecutarse desde el
momento en que se cumpla la referida condicién. En ambos casos las
obligaciones podrian estar garantizadas por una hipoteca.

En el caso de las obligaciones sujetas a condicion resolutoria, la hipoteca
garantizara su cumplimiento hasta que se verifique la condicion. En el
caso de las obligaciones sujetas a condicién suspensiva, la hipoteca ga-
rantizara su cumplimiento desde el momento en que se cumpla dicha
condicién. Pero en ambos casos resulta perfectamente factible la constitu-
cion de una hipoteca, desde el momento mismo en que se genera o con-
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Articulo 1106.—

Articulo 1107.- «La hipoteca cubre el capital, los intereses que
devengue, las primas del seguro pagadas por el
acreedor, las costas y costos del juicio.»

Fundamento.— Hemos agregado la mencion al tema de los cos-
tos del juicio, en virtud a las modificaciones efectuadas por el
Codigo Procesal Civil de 1993.

trae la obligacién, pues, mas alla de si la obligacién se encuentra surtien-
do efectos o no, es indudable que la obligacién existe.

Es por ello que compartimos las apreciaciones del Doctor Max Arias-
Schreiber (ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo VI, Paginas
188 y 189) a este respecto:

«Dentro del propésito de extender en la medida de lo posible el desarrollo
del crédito y con ello de la economia en general, el articulo 1105 contem-
pla la hipoteca sujeta a condicién o plazo. lo que no estuvo previsto por el
Caodigo de 1936, si bien no habia impedimento para establecerla.

La hipoteca bajo condicién, puede serlo en forma suspensiva o
resolutoria.

En la hipoteca suspensiva, siguiendo la linea general del acto sujeto a di-
cha condicién, la hipoteca no es eficaz en tanto no se cumpla la citada
condicion. Lograda la condicién. el gravamen asume el nivel de una hipo-
teca pura y simple y como regla general no opera retroactivamente, salvo
que al constituirse haya sido pactada de este modo (articulo 177 del Cédi-
go Civil). Desde luego y en el interés del acreedor convendra que se esti-
pule la retroactividad, por razones de preferencia y rango.

En la condicién resolutoria, el gravamen existe desde el momento de su
constitucion, pero esta sujeto al hecho que determina la resolucion y pre-
sentada la condicién se le considera cumplida (articulo 176 del Cédigo Ci-
vil) y se extingue la hipoteca.

Estimamos que el Cédigo no ha sido tan completo como otros codigos en
estos temas. Asi, habria sido conveniente seguir la pauta del articulo
3155 del Codigo Civil argentino, segiin el cual 'si el crédito estuviere so-
metido a una condicién resolutoria. el acreedor puede pedir una coloca-
cion actual. dando fianza de restituir la suma que se le asigne, en el caso
del cumplimiento de la condicién’. Y si la condicién es suspensiva (articu-
lo 3156 del mismo Caédigo). ‘el acreedor puede pedir que los fondos se de-
positen, si los acreedores posteriores no prefieren darle una fianza hipote-
caria de restituir el dinero recibido por ellos, en el caso que la condicién
llegue a cumplirse’.

También la hipoteca puede estar sujeta a plazo, y cuando es suspensivo
el acto no surte efecto mientras esté pendiente; y si es plazo resolutorio,
la garantia existe desde el momento de su constitucion. pero se extingue
al vencimiento del plazo (articulo 178 del Cédigo Civil).»
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Articulo 1108.- «El contrato en virtud del cual una parte se

obliga a constituir hipoteca para garantizar ti-
tulos trasmisibles por endoso o al portador,

consignarda, ademas de las circunstancias pro-
pias de la constitucion de hipoteca, las relati-
vas al numero y valor de los titulos que se emi-
tan y que garanticen la hipoteca; la serie o se-
ries a que correspondan; la fecha o fechas de
la emisién; el plazo y forma en que deben ser
amortizados; la designacién de una_persona
encargada de supervisar la ejecuciéon del con-
trato; y las demas que sirvan para determinar
las condiciones de dichos titulos.»

Fundamento.- Como hemos sefialado oportunamente, la hipote-
ca no se constituye a través de la escritura publica, sino de su
inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble. Por tal ra-
z0n, la expresion «a escritura de constitucién de hipoteca» em-
pleada por el articulo 1108, bajo analisis, resulta equivocada y
es sustituida en nuestro numeral por la frase «El contrato en
virtud del cual una parte se obliga a constituir hipotecan.

En segundo lugar, sustituimos la expresién «fideicomisario»
por la frase «una persona encargada de supervisar la ejecucion
del contrato», ya que la primera podria llevar a confusién en
nuestros dias, dado que el contrato de fideicomiso ha pasado a
ser un contrato tipico (que, como sabemos esta regulado en la
Ley de Bancos), una de cuyas partes se denomina —precisamen-
te- fideicomisario.

Articulo 1109.- «El acreedor cuya hipoteca comprenda varios
inmuebles podra, a su eleccion, perseguir a to-
dos ellos simultaneamente o sélo a uno, aun
cuando hubieran pertenecido o pasado a pro-
piedad de diferentes personas o existieren otras

hipotecas.»

Fundamento.- Hemos procedido a suprimir la parte final del ar-
ticulo bajo comentario, porque consideramos que esta facultad
discrecional no deberia concederse al juez, bajo ninguna cir-
cunstancia, pues los privilegios establecidos por ley (nos referi-
mos al orden prelatorio de las hipotecas) deben ser rigurosa-
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mente respetados. Lo contrario equivaldria a decir que la ley es
letra muerta y que su aplicaciéon devendria en voluntaria.

Articulo 1110.—

Articulo 1111.- «<Aunque no se cumpla la obligacién, el acree-
dor no adquiere la propiedad del inmueble por
el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en
contrario.

Se exceptua el caso en el cual, luego de consti-
tuido en mora el deudor. éste no paga y acuer-
da con su acreedor novar la obligacién por otra
cuyo objeto sea el inmueble hipotecado.»

Fundamento.- Efectuamos la adiciéon de un segundo parrafo al
articulo 1111, bajo analisis, ya que, a posteriori, nada impedi-
ria que las partes, ante una eventual imposibilidad de pago del
deudor, recurran a un mecanismo como el anotado. Pero recal-
camos que esto se daria recién si es que una vez constituido en
mora el deudor, éste no cumple. Mantenemos la prohibicién del
pacto comisorio anticipado, la misma que en nada se ve afecta-
da por esta situacion.

CAPITULO SEGUNDO
Rango de las hipotecas

Articulo 1112 .-

Articulo 1113.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— E] fundamento de esta modificaciéon es el mismo
que inspira nuestra variaciéon radical del articulo 882 del Codigo
Civil.

Por tal razon, remitimos al lector a lo ahi senalado.
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Articulo 1114 .- «El acreedor preferente puede ceder su rango a
otro acreedor hipotecario o viceversa. Para que
la cesion produzca efecto contra el deudor se
requiere que éste la acepte o que le sea comu-
nicada fehacientemente.»

Fundamento.- Consideramos que la posibilidad de una situa-
cion como la descrita no debe dejar de ser contemplada por la
ley; la misma se presentara -sobre todo- en el caso de conve-
nios a través de los cuales se produce un intercambio de rangos
entre los acreedores hipotecarios.

Sin embargo, la ley no prohibe actualmente un convenio de
estas caracteristicas, razéon por la cual, al estar permitido, su
tratamiento en la ley devendria en prescindible.

CAPITULO TERCERO
Reduccién de la hipoteca

Articulo 1115.-

Articulo 1116.- «El deudor hipotecario puede solicitar al juez la
reduccion del monto de la hipoteca, si ha dis-
minuido el importe de la obligacién. La peticiéon
se tramita como proceso sumarisimo.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién anotada, en virtud a
las variaciones de tramite introducidas por el Cédigo Procesal
Civil de 1993.

CAPITULO CUARTO
Efectos de la hipoteca frente a terceros

Articulo 1117.- «El acreedor puede exigir el pago al deudor, por
la accion personal; o al tercer adquirente del
bien hipotecado, usando de la accién real. El
gjercicio de una de estas acciones no excluye el
de la otra, ni el hecho de dirigirla contra el
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deudor, impide se ejecute el bien que esté en
poder de un tercero, salvo disposiciéon diferente
de la ley.

La hipoteca se ejecuta necesariamente de
acuerdo a lo establecido en el Cédigo Procesal
Civil.»

Fundamento.- Consideramos conveniente efectuar esta preci-
sién, para evitar la posibilidad de que existan convenios de eje-
cucion extrajudicial de los bienes hipotecados. No obstante exis-
ten razones en abono de esta posicion, creemos que ella podria
conducir a diversos abusos de la mas variada magnitud.

CAPITULO QUINTO
Hipotecas legales

Articulo 1118.- <Ademas de las hipotecas legales establecidas
en otras leyes, se reconocen las siguientes:

1. La del inmueble enajenado sin que su precio
haya sido pagado totalmente o lo haya sido
con dinero de un tercero.

2. La del inmueble para cuya fabricacion o re-
paracién se haya proporcionado trabajo o
materiales por el contratista y por el monto
que el comitente se haya obligado a pagarle.

3. La de los inmuebles adquiridos en una par-
ticién con la obligacién de hacer amortiza-
ciones en dinero a otros de los ex-copropie-
tarios.»

Fundamento.- Efectuamos la adiciéon anotada (la expresion
«eX»}, ya que no se trataria —obviamente- de copropietarios, sino
de ex-copropietarios, pues ya habrian dejado de serlo, en virtud
de lo establecido por el articulo 949 del propio Cadigo.

Articulo 1119.—
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Articulo 1120.-

Articulo 1121.-

CAPITULO SEXTO
Extincion de la hipoteca

Articulo 1122.- «La hipoteca se extingue por:
1. Extincién de la obligacién que garantiza.

2. Anulacién, rescision o resolucion de dicha
obligacién.

3. Renuncia escrita del acreedor.
4. Pérdida total del inmueble.
5. Consolidacion.»

Fundamento.— Modificamos en la parte introductoria de este
precepto la palabra «acaba» por el término «extingue», para ser
congruentes con la naturaleza de los temas tratados y con la
nomenclatura del propio Capitulo Sexto, del que forma parte el
articulo bajo analisis.

Por otra parte, en el inciso 4 variamos la palabra «destruc-
cién» por «pérdida», ya que aquélla es uno de los supuestos de
ésta (articulo 1137 del Codigo Civil).

TITULO IV
Derecho de retencion

Articulo 1123.- Por el derecho de retenciéon un acreedor retie-
ne en su poder el bien de su deudor si la obli-
gacién no esta suficientemente garantizada.
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Este derecho procede en los casos que estable-
ce la ley o cuando haya conexion entre la obli-
gacion y el bien que se retiene.»

Fundamento.—- Efectuamos la variacion anotada de la palabra
«crédito» a la expresion «obligacién», en virtud de mejorar la re-
daccion de este numeral.

Sin embargo, reconocemos que esta modificacién y sus se-
cuelas resultarian prescindibles.

Articulo 1124.- «E]l derecho de retencién no puede ejercerse so-
bre bienes que al momento de recibirse sean

objeto de alguna obligacién de darlos a otra
persona.»

Fundamento.— Mas alla de perfeccionar la redaccién de la nor-
ma, corregimos la parte final del articulo, pues la idea del mis-
mo es que la obligacién de dar dichos bienes preexista al ejerci-
cio del derecho de retencién; no simplemente que el destino de
los mismos sea el indicado en el numeral bajo analisis.

Articulo 1125 .-

Articulo 1126.- «E] derecho de retencion se ejercita en cuanto

sea suficiente para satisfacer la deuda que la
motiva.»

Fundamento.- Hemos procedido a suprimir la parte final del ar-
ticulo 1126 («y cesa cuando el deudor la paga o la garantiza»),
porque si el deudor pagase o garantizara su deuda, de manera
suficiente, no habria lugar al ejercicio del derecho de retencion
(argumento del articulo 1123 del Cédigo Civil).

Por lo demas, nuestra primera modificacién obedece —basi-
camente— al proposito de mejorar la redacciéon de la norma.

Articulo 1127 .-
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Articulo 1128.-
Articulo 1129.-
Articulo 1130.—

Articulo 1131.-

TITULO V
De los privilegios(*)

(*) Creamos un nuevo Titulo en esta Seccién Cuarta.

Fundamento.—- El anotado en el analisis de nuestro articulo
1131-A.

Articulo 1131-A.—«Queda derogada toda disposicién legal vigen-
te, que altere el orden cronoldgico prigritario de
los derechos reales de garantia.

Todos los derechos reales de garantia, sean es-

tatales o privados, estan subordinados al orden

crondlogico en que fueron inscritos, salvo pacto

en contrario.»

Fundamento.- La propuesta de incluir un nuevo Titulo (el V) y
una norma como la anotada no nos pertenece,

Hemos tomado la idea del Doctor Manuel Pablo Olaechea
du Bois?!®, quien advierte de manera muy bien fundamentada
-histoérica y juridicamente- acerca de la peligrosa omision del
Codigo Civil en vigencia respecto al tema de los privilegios®?!9.

(218) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 74 a 78.
(219) A continuacion reproducimos las expresiones del Doctor Olaechea:
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«El colapso del Banco del Perti y Londres, el banco mas importante del
pais, al iniciarse la década del treinta, debido principalmente a la
inmovilizacion de sus fondos, en buena parte colocados a largo plazo con
el Estado, produjo un trauma en los medios financieros nacionales.

Bajo esa impresion, la Mision Kemmerer debidé trabajar, llegandose a una
banca comercial sumamente liquida a corto plazo, y reservandose los
préstamos a mediano y largo plazo para una banca estatal que ademas
seria de desarrollo, como lo requeria el pais. Los accionistas de esta ban-
ca estatal eran los bancos comerciales. los particulares y el Estado, en
justo equilibrio.

Sus estatutos eran sumamente estrictos y sus operaciones debian some-
terse a severos tramites, incluyendo el obligatorio otorgamiento de garan-
tias efectivas que asegurasen el pago de los préstamos concedidos. El sis-
tema era armonioso y aunque no se implanté en acto simultaneo sino por
etapas, correspondia al estado espiritual de los circulos financieros des-
pués de la penosa experiencia vivida.

Estos bancos fueron el Hipolecario, el Agrario, el Minero, el de la V1v1enda
y el Industrial, que fueron creandose sucesivamente. Mas tarde, ya en
pleno caos desarrollista aparecié la Corporaciéon Financiera de Desarrollo
unica que hoy subsiste.

Pronto los politicos percibieron que esos bancos podrian convertirse en
casas politicas o fuente de interesantes negociados, que fue causa para
que sus estrictos procedimientos se relajasen al efectuar operaciones
demagdgicas.

Como siempre sucede en el pais, no se intenté detener la tendencia y de-
volver a los bancos su seriedad. La delictiva inflacion de 1980 -1990, que
destruy6 dos monedas, el sol y el inti, aceleré su corrupcion y ruina. Para
proteger la ineficiencia, se creé la afectacion global.

Como se sabe las garantias reales, que aseguran la devolucion de los
préstamos son fundamentalmente la prenda y la hipoteca. Para conceder
un préstamo es necesario ofrecer garantia real suficiente. Sélo después de
un cuidadoso estudio sobre la firmeza del titulo, el valor del bien ofrecido
y la no existencia de gravamenes anteriores con derecho preferente, se
realizaba una operacion.

Como no existia dentro del vertiginoso ritmo del caos, el tiempo y la capa-
cidad para efectuar esos estudios, so pretexto de dar mayor proteccion al
sector bancario y financiero de fomento, se establecié que cuando alguna
persona o entidad contrataba con el sector financiero estatal, no sélo el
bien dado en garantia especifica, sino todos sus bienes quedaban afectos
al pago del crédito y lo que es mas grave tenian preferencia sobre cual-
quier otro gravamen real otorgado anteriormente a un tercero.

Esta delirante medida enervo el valor legal de los derechos de garantia,
pues destruyo las propias bases sobre las que esa institucion reposaba.
El legislador olvidaba o ignoraba que la preferencia de los derechos de ga-
rantia facilitaba la consecucion de fondos para financiar la continuidad de
las operaciones econémicas. Como el crédito a mediano y largo plazo era
monopolio de la banca estatal, convertida en casa politica, la banca co-
mercial no podia continuar proveyendo de fondos a la empresa privada.
Simultaneamente. el control total de su accionariado pasé a manos exclu-
sivas del Estado y se inicia entonces un demagogico sainete financiero,
que también ha contribuido a la crisis final fomentando sus penosas di-
mensiones en 1990.
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+ Lomo consecuencia de lo dicho, el sistema vigente para las garantias en
© 1984, cuando se discutia el proyecto del Codigo Civil, era confuso, incom-
- -pleto e incompatible con el Derecho Civil y Mercantil. Es necesario agre-
' ,gar que la doctrina juridica de las garantias reales, ha sido desde los
tiempos de Roma uno de los elementos mas valiosos para el otorgamiento
del crédito.
Al mencionar la afectaciéon global de las cuentas del activo, debe enten-
derse ademas que comprende los insumos, mercaderias y demas bienes
vendidos por proveedores al crédito, quienes los perdian desde el mismo
instante en que ingresaban al activo del deudor del sector financiero esta-
tal. Se destrozaba de este modo el sistema vigente para la concesion de
créditos en la comercializacién de bienes, pues desaparecia toda la es-
tructura vigente de la contrataciéon entre productores, distribuidores y
mayoristas. La proteccidon gxcesiva era contraproducente y fue origen de
actos irregulares y aun inmorales, que afecto la estabilidad y la seguridad
de todo el sistema financiero nacional. .
Por ultimo, la afectacion global, permitié a los funcionarios de las entidades
estatales ser mas negligentes en el estudio de la suficiencia y seguridad de
las garantias ofrecidas, pues consideraban su responsabilidad salvada (ac-
titud de todo burécrata) si recibian la totalidad del activo. Naturalmente,
sin verificar totalmente su verdadero valor y prescindiendo de compromi-
sos anteriores, legitimamente contraidos, que resultarian al final ilusorios.
La inscripcién de una afectacion global de bienes significa para el deudor
devenir insolvente al comprometer todos sus bienes. Termina con su cré-
dito, pues le veda la posibilidad de ofrecer ulteriores garantias reales adi-
cionales, que pueden serle indispensables para su supervivencia.
En este orden de ideas un deudor que ha otorgado afectacion global no
puede ser ya sujeto de crédito. Sin embargo, contrataba y constituia
prendas o hipotecas de valor nulo en la practica.
Lo que es mas grave un deudor inescrupuloso con su capacidad de crédi-
to ya saturada y que habia otorgado hipotecas o prendas anteriores,
coludido o0 no con un funcionario estatal, solicitaba un préstamo garanti-
zado con la afectacion global de su activo y si lo obtenia conseguia burlar
a los bancos comerciales y a sus demas acreedores en virtud de
insostenibles preferencias constituidas con caracter retroactivo.
El manejo de las operaciones de crédito bancario exigen sin excepcion, al
tiempo de otorgarlas, el mayor cuidado al estudiar si las garantias ofreci-
das son sélidas, suficientes y efectivas.
Si después de todos esos estudios y prudencia resultan inutiles por la
interferencia de contratos ulteriores e irregulares. retroactivamente prefe-
rentes, todo ese trabajo y el dinero empleados en estudios de titulaciones,
redaccion de contratos, etc., carecia de sentido. En la practica, asi sucede
hoy y las garantias se otorgan sin mayor estudio, porque se conoce su va-
lor dudoso.
En suma, no hay exageracion si se afirma que en 1984 las garantias rea-
les habian desaparecido y que la quiebra era practicamente imposible por
las continuas revaluaciones derivadas de la irresponsable hiperinflacion
vivida de 1980 a 1990.
En estas condiciones, era deber ineludible de los codificadores suprimir la
afectacién global y restablecer la prioridad temporal e irrestricta de las
garantias reales; un régimen legal y uniforme para todas las entidades; y
la inscripcién de los gravamenes en los Registros Publicos.



Terrwcwmes Arabdviras T3

Aungue el Codige Civil de 1984 cambio la denominacion de derechos de
garantia por la de derechos reales para ocuparse de la prenda, la hipote-
ca. la antleresis v el derechs de retencidn, la adicion de s palabea ‘real’
no agregd al articulade la realicied que era precisamente lo que (aliaba v
el Codigo queda al margen de esa realidad.

Los codiflcadores debieron en las disposiclones finales del Codige, para
reatablecer la vigencia de s derechos de garantia, establecer gue toda
disposiciim vigente que alierase ¢ orden cronobgico prorilacie de esos
derechos gquedaba derognda ¥ que en el futum, salve pacto en contrano,
todos los derechos de garantia Muesen reales o no, estatales o privados,
estarian subordinados al orden eronoldgico en que Mieron inscritos, La
falia de esta disposicion determing gue s: hoyva munatenido k. meongraen-
cla que exdstia.

Se trata, sin lugar a dudas. de una seria omisitn del Codigo Chdl de R84
dada la mportancia que tenen para & movimiente Onanciero del pals la
iruakdad, la preferencia v la seguridad de las garantias otorgadas.



LIBRO VI
LAS OBLIGACIONES

SECCION PRIMERA
Las obligaciones y sus modalidades

TITULO I
Obligaciones de dar?2

Articulo 1132.- «E] acreedor de bien cierto no puede ser obliga-
do a recibir otro, aunque éste sea de mayor va-
lor.

Esta regla es extensiva a las obligaciones de
hacer yv de no hacer. en lo que fuere aplicable.

El incumplimiento de_la obligacién de dar por

culpa del deudor, faculta al acreedor a optar
por cualquiera de las siguientes medidas:

1. Exigir la entrega forzada de lo prometido.

(220) Tentacién académica vencida:
Cuando el Cédigo Civil Peruano de 1984, al igual que la inmensa mayoria
de Codigos Civiles de nuestra tradicion juridica, hace mencién a las «obli-
gaciones de dar», resulta evidente que a lo que esta haciendo referencia es
a las «obligaciones con prestaciones de dar», ya que la obligacién es un
vinculo juridico abstracto -y, por tanto. intangible-, que resulta imposible
percibir o traducir en un efectivo dar. Este dar es el contenido del objeto
de la obligacién (la prestacion), es decir, aquella conducta humana a tra-
vés de la cual se ejecuta la obligacion.
Esta tentacion se extenderia a todas aquellas normas en las que el Codigo
Civil Peruano utiliza dicha expresion.
Sin embargo, a pesar de que la frase empleada por el Codigo Civil puede
ser perfectible, en el sentido anotado, estimamos que dicha modificacion
resultaria intrascendente y hasta pudiera llegar a ser nociva, en la medi-
da que todos sabemos el verdadero significado de la expresion «obligacio-
nes de dar.
De ahi que esta tentacion académica, que en realidad no nacié de noso-
tros. nunca llegdé a persuadirnos.
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N

Exigir que la prestacién sea gjecutada por

persona_distinta al deudor v por cuenta de
éste.

3. Dejar sin efecto la obligaciéon.»

Fundamento.- Agregamos un segundo parrafo al articulo 1132,
porque donde hay la misma razén hay el mismo derecho. Y
como estas hipotesis se encuentran contempladas para las obli-
gaciones de hacer y de no hacer, consideramos conveniente dar-
les regulacion en las de dar.

Nuestra idea de incluir un tercer inciso en el articulo 1132
tiene por objeto que en las obligaciones de dar exista una norma
equivalente al articulo 1150 -relativo a las obligaciones de ha-
cer- y al numeral 1158 —de las obligaciones de no hacer-.

Articulo 1133.- «E] obligado a dar un bien cierto informara so-
bre su estado cuando lo solicite el acreedor.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®??!.

Modificamos el texto de este articulo, porque no hay razén
alguna para no hacer extensiva la norma al caso en que se trate
de un solo bien, tal como fue dicho por nosotros al analizar el
precepto®???,

Articulo 1134.-

Articulo 1135.- «Cuando el bien cierto es inmueble y concurran
diversos acreedores a quienes el mismo deudor
se ha obligado a entregarlo, se prefiere al
acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido prime-

(221) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las
Obligaciones, Primera Parte. Tomo [, Pagina 307.

(222) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo 1, Paginas 306 y 307.
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ramente inscrito; en defecto de inscripcién, al
acreedor cuyo titulo sea de fecha cierta mas

antigua: y. en defecto de acreedor con titulo de
fecha cierta, se preferira a aquél cuyo titulo re-
vista la mayor antiguedad.»

Fundamento.- En lo que respecta a la concurrencia de acreedo-
res de un bien inmueble cierto, y al ser todos los inmuebles bie-
nes registrables (susceptibles de inscripcién en los Registros Pu-
blicos), es que consideramos acertada, en términos generales, la
solucion adoptada por el Codigo Civil vigente sobre el particular.
Sin embargo, creemos necesario efectuar ciertas precisiones en
la redaccion de dicha norma, a fin de evitar erréneas interpreta-
ciones de la misma, a la vez que uniformizar criterios con el ar-
ticulo referente a la concurrencia de acreedores de un bien mue-
ble cierto.

Para el caso de un bien inmueble determinado, sobre el
cual concurran diversos acreedores a quienes el deudor se hu-
biese obligado a entregarlo, sera preferido, en primer lugar, el
acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito.
Si ninguno de los acreedores hubiese inscrito su titulo, sera
preferido quien tenga el titulo de fecha cierta mas antigua. Y, de
darse el supuesto que ninguno de los acreedores tenga titulo de
fecha cierta, sera preferido aquél cuyo titulo revista la mayor
antigtiedad.

Articulo 1136.- «Si el bien cierto que debe entregarse es mue-
ble y lo reclamasen diversos acreedores a quie-
nes el mismo deudor se hubiese obligado a en-

tregarlo, se seguiran las siguientes reglas:

1. Si el bien es no registrable o registrable que
no _se encuentre registrado, sera preferido el
acreedor de buena fe a quien el deudor hizo
tradicién de él, independientemente de la fe-
cha de su titulo. Si el deudor no hizo tradi-
ci6én del bien, sera preferido el acreedor
cuyo titulo sea de fecha cierta mas antigua:
en _defecto de acreedor con titulo de fecha
cierta, se preferira al acreedor cuyo titulo

sea de fecha mas antigua.
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2. Si el bien es registrado. sera preferido_el
acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido pri-

meramente inscrito: en defecto de inscrip-
cién se preferira al acreedor cuvo titulo sea

de fecha cierta mas antigua; en defecto de

acreedor con titulo de fecha cierta, se prefe-
rira a aquel a quien se hizo tradicién del
bien, independientemente de la fecha de su
titulo: v de no darse alguno de los tres su-

puestos anteriores, se preferira al acreedor
cuyo titulo sea de fecha mas antigua.»

Fundamento.- Para el caso de concurrencia de acreedores de
un bien mueble cierto, sobre el cual un deudor se hubiese obli-
gado a entregarlo, hemos considerado necesario realizar un
planteamiento pormenorizado, segun se trate de un bien regis-
trado o no registrado.

Si se tratase de un bien no registrable o registrable pero
que no se encuentre registrado, sera preferido el acreedor de
buena fe a quien el deudor hizo tradicion de ¢él, independiente-
mente de la fecha de su titulo. Vale decir, estamos manteniendo
el criterio de preferencia implantado por el actual articulo 1136
del Cédigo Civil. Si el deudor no hubiese hecho tradicién del
bien, sera preferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha cierta
mas antigua. Y, por ultimo, si no existiese acreedor con titulo de
fecha cierta, se preferira al de titulo de fecha mas antigua.

Ahora bien, para el caso de los bienes muebles registrados,
nos apartamos del sistema actual del Cédigo, estableciendo que
sera preferido el acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido prime-
ramente inscrito. Si ninguno de los acreedores hubiese inscrito
su derecho, se preferira al acreedor cuyo titulo sea de fecha
cierta mas antigua. Si no hubiese ningun acreedor con titulo de
fecha cierta, se preferira a aquel a quien se hizo tradicion del
bien, independientemente de la fecha de su titulo. Y, por ultimo,
de no darse alguno de los tres supuestos anteriores, se preferira
al acreedor cuyo titulo sea de fecha mas antigua.

Este es el tratamiento que podria darse al tema de la con-
currencia de acreedores en el Cédigo Civil.
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Articulo 1137.—- ?23,

Articulo 1138.- «En las obligaciones de dar bienes ciertos se
observan, hasta su entrega, las reglas siguien-
tes:

1. Si el bien se pierde por culpa del deudor, su
obligacion queda resuelta; pero el acreedor
deja de estar obligado a su contrapres-
tacion, si la hubiere, y el deudor queda su-
jeto al pago de la correspondiente indemni-
zacion.

Si como consecuencia de la pérdida, el deu-
dor obtiene una indemnizacién o adquiere
un derecho contra tercero en sustitucion de
la prestacion debida, el acreedor puede exi-
girle la entrega de tal indemnizacién o
sustituirse al deudor en la titularidad del
derecho contra el tercero. En estos casos, la
indemnizacion de danos y perjuicios se re-
duce en los montos correspondientes.

2. Si el bien se deteriora por culpa del deudor,
el acreedor puede optar por resolver la obli-
gacion, o por recibir el bien en el estado en

(223) Tentacién académica vencida:

En algin momento pensamos que la redaccién idénea del articulo 1137

del Cédigo Civil hubiera podido ser la siguiente:

Articulo 1137.- «La pérdida del bien puede producirse:

1. Por perecer, destruirse totalmente o ser inutil para el acreedor por
dano parcial.

2. Por desaparecer de modo que no se tenga noticias de él o, aun tenién-
dolas, no se pueda recobrar.

3. Por quedar fuera del comercio.»

Fundamento.- Proponiamos afos atras -en la catedra- efectuar la adi-

cion senalada, ya que pensabamos que el «perecimiento» establecido por

el Codigo Civil como causal de pérdida de un bien, sélo era de aplicacién

al supuesto de seres vivos (animales y plantas), mas no para bienes ina-

nimados. Estos tltimos, sin embargo, también «perecen». Para ellos el

equivalente del perecimiento seria su destruccléon total; pero, juridicamen-

te hablando, es licito decir que ambos tipos de bienes perecen, no restrin-

giendo el significado de esta palabra a los seres vivos.
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que se encuentre y exigir la reduccion de la
contraprestacion, si la hubiere, y el pago de
la correspondiente indemnizacién de danos
y perjuicios, siendo de aplicacién, en este
caso, lo dispuesto en el segundo parrafo del
inciso 1. Si el deterioro es de escasa impor-
tancia, el acreedor puede exigir la reduccién
de la contraprestacion, en su caso.

. Si el bien se pierde por culpa del acreedor,

la obligacién del deudor queda resuelta,
pero éste conserva el derecho a la contra-
prestacion, si la hubiere. Si el deudor obtie-
ne algun beneficio con la resolucién de su
obligacién, su valor reduce la contrapres-
tacion a cargo del acreedor.

. Si el bien se deteriora por culpa del acree-

dor, éste tiene la obligacién de recibirlo en
el estado en que se halle, sin reduccién al-
guna de la contraprestacion, si la hubiere.

. Si_el bien gue se pierde sin culpa de las

partes es inmueble, el acreedor dejara de
estar obligado a pagar la contraprestacion,
si la hubiere. Si por la obligacién se trans-
fiere la propiedad inmediata, el acreedor pa-
gari el integro de la contraprestaciéon. si la

hubiere.

Si el bien que se pierde sin culpa de las
partes es mueble, la obligacién del deudor

queda resuelta, con pérdida del derecho a la
contraprestaciéon, si la hubiere.

. Si el bien que se deteriora sin culpa de las

partes es inmueble, el acreedor debera pa-
gar al deudor la contraprestacién. si la
hubjere, reducida proporcionalmente a la
parte subsistente del bien.

Si el bien que se deteriora sin culpa de las
partes es mueble, el acreedor tendra la op-
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cién entre dejar sin efecto la obligacién del
deudor y no pagar la contraprestacién, si la
hubiere, o exigir la entrega del bien, con re-

duccién proporcional de su contrapres-
tacion, si la hubiere.»

Fundamento.— La iniciativa anotada corresponde al Doctor Feli-
pe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®?.

Planteamos la eventual modificacién de los incisos 5 y 6 del
articulo 1138, para adecuarlos a las normas que el Codigo Civil
Peruano contiene respecto de la transferencia de propiedad
inmueble y mueble, ya que la obligacion pactada podria ser al-
guna que conllevase la de entregar el bien en propiedad; y de
este modo evitar que se produzca un enriquecimiento indebido
(sin causa) en beneficio de alguna de las partes (acreedor o
deudor).

Articulo 1139.-

Articulo 1140.- «El deudor no queda eximido de pagar el valor
del bien cierto, aunque éste se haya perdido
sin culpa, cuando la obligacién proviene de de-
lito o falta. Esta regla no se aplica si el acree-
dor ha sido constituido en mora. Entiéndase
por valor el que tendria el bien al tiempo de su
restitucién.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®?9.

La precisién que proponemos agregar al articulo 1140 se
fundamenta en razones de estricta justicia.

(224) OSTERLING PARODI. Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Prime-
ra Parte, Tomo [I, Paginas 63 y 64.

(225) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Prime-
ra Parte, Tomo II. Paginas 74 y 75.
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Articulo 1141.- «Los gastos de conservacioén en las obligaciones
de dar deben ser asumidos por guien corres-
ponda. de acuerdo con la naturaleza de la
prestacion, con lo pactado por las partes o con
lo previsto por la ley.

Si guien incurre en ellos no es la persona a
quien le correspondia efectuarlos. el obligado
debe reintegrarle lo gastado, mas sus intere-
ses.»

Fundamento.- La modificaciéon esbozada se basa en las consi-
deraciones finales aducidas al analizar el articulo 1141 del Codi-
go Civil?28 por considerar a dicha norma como planteada tnica-
mente para determinados supuestos de la generalidad de obliga-
ciones de dar. Por lo demas, resulta imposible efectuar, en el
texto propuesto, la inclusién de todos los casos que eventual-
mente pudiesen presentarse como matices de obligaciones de
dar, cada uno de los cuales tendra una soluciéon particular de
acuerdo con la naturaleza de la prestacioén, o, en su defecto, a lo
pactado por las partes (acreedor y deudor) o a lo establecido por
la ley.

Articulo 1142 .-

Articulo 1143.— 227,

(226) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo II, Paginas 84 a 86.

(227) Tentaciéon académica vencida:
En alguna oportunidad pensamos que la redaccién idénea del articulo
1143 hubiese sido la siguiente:
Articulo 1143.- «En las obligaciones de dar bienes determinados sélo por
su especie y cantidad, la elecciéon corresponde al deudor. salvo que lo
contrario resulte de la ley, del titulo de la obligacién o de las circunstan-
cias del caso.
Si la eleccion corresponde al deudor, debe escoger bienes de calidad no
inferior a la media. Si la eleccién corresponde al acreedor, debe escoger
bienes de calidad no superior a la media. Si la eleccién corresponde a un
tercero, debe escoger bienes de calidad media.

Lo dispuesto en este articulo es de aplicacién a las obligaciones de hacer
y de no hacer, en cuanto su naturaleza lo permita.»
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Articulo 1144 .- «A falta de plazo para la eleccién, corresponde
al juez fijarlo.

Si el deudor omite efectuar la eleccién dentro
del plazo establecido o el fijado por el juez, ella
corresponde al acreedor. Igual regla se aplica
cuando la elecciéon debe practicarla el acreedor.

Si la eleccidon se confia a un tercero, €ste no la
efectia y las partes no se ponen de acuerdo
para sustituirlo, Ia_obligaciéon queda sin efecto,
sin perjuicio del derecho de las partes de exigir
a aquél el pago de la indemnizacion que co-
rresponda por su incumplimiento.

En caso de pluralidad de terceros. la decision
debera ser adoptada de acuerdo con el conteni-
do del mandato. De no haberse establecido
algo al respecto. la decision se tomara por ma-
voria absoluta de los terceros. De no haber tal
mayvoria v no ponerse de acuerdo las partes

para sustituir a los terceros o nombrar otro
dirimente, la obligaciéon gquedara sin efecto.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®2®.

Ella se basa en el hecho de que los jueces no deben inter-
venir ayudando a las partes a contratar.

Esa no es su funcién.

Ademas, hemos considerado conveniente introducir en el
articulo un parrafo adicional, en el sentido de precisar el trata-

Fundamento.- El concepto de calidad media, si bien sera aplicable en la
inmensa mayoria de casos a obligaciones de dar bienes, no es privativo de
las obligaciones de dar, pudiéndose aplicar. mutatis mutandis. a las obli-
gaciones de hacer y de no hacer. Sin embargo, no es necesario que ello se
establezca de manera expresa. ya que dicha solucién fluye de la simple
logica.

(228) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit, Tomo
II. Paginas 146y 147.
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miento del supuesto de pluralidad de terceros. Creemos que el
acuerdo de los mismos se regird, en primer término, por las nor-
mas o instrucciones que les hayan dado las partes a través del
contrato de mandato. Resulta evidente que, de haberse previsto
los supuestos de disconformidad y la forma de solucionarlos sin
la intervencion de las partes, no habra problema alguno. El pro-
blema se presentaria en el supuesto en el cual las partes no hu-
biesen previsto el mecanismo antes mencionado, o, de haberlo
previsto, dicho mecanismo resultara teérica o practicamente in-
completo, de tal manera que nos encontremos frente a un con-
flicto insoluble.

Para tal efecto, establecemos como principio supletorio el
que la decision de los terceros sea adoptada por el criterio de
mayoria absoluta.

Ahora bien, de no haber mayoria (vale decir, en caso de em-
pate de opiniones o criterios, o de mayoria relativa) y de no po-
nerse de acuerdo las partes (acreedor y deudor) para sustituir a
los terceros por otro u otros, o para nombrar a un tercero
dirimente, el bien resultara indeterminable, razén por la cual so-
mos de opinién que la obligacién debe quedar sin efecto.

Articulo 1145.- «La eleccion es irrevocable luego de ejecutada la
prestacién. La eleccién, comunicada a la otra
parte, 0 a ambas si la practica un tercero, sur-

te iguales efectos.»

" Fundamento.- La idea planteada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®®.

Hemos eliminado la referencia al juez, por idénticas razones
que negamos a éste la facultad de sustituir la eleccién que debe
hacer el tercero, las mismas que anotamos en nuestro analisis
del articulo 1144 del Codigo Civil Peruano®3®.

(229) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte. Tomo I, Pagina 154.

(230) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo [I. Paginas 144 a 147.
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Articulo 1146.- «Antes de la eleccién del bien, no puede el deu-
dor eximirse de la entrega invocando la pérdida
sin su culpa.

Esta regla no se aplica cuando la eleccion debe
efectuarse entre determinados bienes de la
misma especie y todos ellos se pierden sin cul-
pa del deudor.»

Fundamento.- En materia de bienes inciertos, corresponde la
eleccion de los mismos. La individualizacién es propia de las
obligaciones de dar bienes fungibles, pues ella no supone un
proceso de eleccion propiamente dicho, ya que, al ser todos
iguales, no cabe eleccion alguna. :

Sin embargo, es evidente que esta propuesta resulta acce-
soria y —por tanto- prescindible.

Articulo 1147.— @31,

(231) Tentacién académica vencida:

En diversas ocasiones nos hemos preguntado si el Codigo Civil Peruano
de 1984 debid regular o no el tema de las obligaciones de dar bienes
fungibles, toda vez que es mas frecuente contraer este tipo de obligacio-
nes que aquellas que recaen sobre bienes inciertos.

Sin embargo, no proponemos su regulacion legislativa, pues creemos que
ella seria innecesaria e irrelevante, en la medida que cualquier eventual
problema referido a dicho tipo de bienes se resolveria por principios gene-
rales, tales como «el género nunca perece», salvo que se se trate de una
especie muy limitada; ademas de aplicar, mutatis mutandis, todos aque-
llos preceptos de las obligaciones de dar bienes inciertos que resulten per-
tinentes al tema.
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TITULO II
Obligaciones de hacer®?3?

Articulo 1148.— 239,

Articulo 1149.- 239,

Articulo 1150.-

Articulo 1151.- «E]l cumplimiento inexacto de la obligacién de

hacer por culpa del deudor, permite al acree-
dor adoptar cualquiera de las siguientes me-
didas:

Tentacion académica vencida:

(232)

(233)

(234)

La misma que en el caso del articulo 1132, vale decir, sustituir la expre-
sion «obligaciones de hacer» por «obligaciones con prestaciones de hacer»,
no sé6lo en el nombre del Capitulo, sino en todos los articulos en que se
emplea dicha expresion.

Tentacién académica vencida:

En alguna ocasién pensabamos que el texto de esta norma podria perfec-
cionarse, tal como se consigna a continuacion:

Articulo 1148.- «El obligado a la ejecucién de un hecho debe cumplir la
prestacion en el plazo y modo pactados. establecidos por la ley o, en su
defecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las circuns-
tancias del caso.»

Fundamento.— Proponiamos agregar la frase subrayada, porque la ley es
otra fuente de las obligaciones y por lo tanto no deberia omitirse su refe-
rencia. Sin embargo, nuestra idea no dejaba de ser una tentacion acadé-
mica, ya que no resultaba imprescindible. Ello resulta obvio.

Tentacién académica vencida:

Nuestra propuesta original de modificacién del articulo 1149 era la si-
guiente:

Articulo 1149.- «La prestacion puede ser ejecutada por persona distinta
al deudor, a no ser que del pacto, de la ley, o de las circunstancias resul-
tara que éste fue elegido por sus cualidades personales.»

Fundamento.- Nuestra propuesta de modificacién del articulo 1149 se
fundamentaba en los mismos argumentos que nuestra propuesta original
de modificacién del numeral 1148, vale decir, para no omitir la mencién a
la ley. que es la otra gran fuente de las obligaciones, junto con la volun-
tad humana. Sin embargo, la consideramos una tentacién vencida, en la
medida que esa adicién resultaria initil, tal como fue senalado por noso-
tros al tratar acerca del articulo 1148.
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1. Las previstas en el articulo 1150, incisos 1
6 2.

2. Considerar no ejecutada la prestacién, si re-
sultase sin utilidad para él.

3. Exigir al deudor la destruccién de lo hecho
o destruirlo por cuenta de él, si le fuese per-
judicial.

4. Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo
que se reduzca la contraprestacion, si la
hubiere.»

Fundamento.- Nuestra modificaciéon a este articulo se basa en
que el cumplimiento no sélo puede ser parcial, tardio o defec-
tuoso, sino que ademas puede ser anticipado o excesivo; todos
ellos susceptibles de causar danos y perjuicios al acreedor. Las
cinco categorias mencionadas pueden ser agrupadas o cubiertas
por la palabra «inexacto», por oposiciéon al cumplimiento exacto
de la prestacion debida.

Sin embargo, esta modificatoria no fue incluida en nuestro
Tratado de las Obligaciones, pues el Doctor Felipe Osterling no
lo estim6 como fundamental. Tuvo razén, pues admitimos que
no tiene caracter imprescindible, no obstante lo cual es una ten-
tacion que no pudimos vencer en esta obra.

Articulo 1152 .—

Articulo 1153.- «El cumplimiento inexacto de la obligacién de
hacer sin culpa del deudor, permite al acreedor
optar por lo previsto en el articulo 1151,
incisos 2, 3 6 4.»

Fundamento.- Nuestra propuesta de modificacién al articulo

1153 se basa en las mismas razones en que se sustenta la
modificatoria del articulo 1151 del Cédigo Civil.

Articulo 1154 .—
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Articulo 1155 .-

Articulo 1156.- 239,

Articulo 1157.—

TITULO III
Obligaciones de no hacer(?®®

Articulo 1158.—

Articulo 1159.—

Articulo 1160.— @37,

(235)

Tentacion académica vencida:

(236)

(237)

En cierta oportunidad consideramos conveniente proponer la modifica-
toria del articulo bajo estudio, a fin de que tuviera la siguiente redaccion:
Articulo 1156.- «Si la prestacién resulta imposible sin culpa de las par-

tes, la obligaciéon del deudor queda resuelta. Es de aplicacion, para el
so de 1 ligaciones de hacer qu cluyen un dar, lo dispuesto

por los incisos 5 y 6 del articulo 1138.»

Fundamento.- ModificAbamos la segunda parte del articulo 1156, por
considerar que debia guardar relaciéon con lo dispuesto en nuestras modi-
ficaciones de los incisos 5 y 6 del numeral 1138 del Cédigo Civil.

Pero desistimos de formular tal propuesta, pues ello resulta evidente.
Tentacién académica vencida:

La misma que en el caso del articulo 1132 (vale decir, sustituir la expre-
sion «obligaciones de no hacer» por «obligaciones con prestaciones de no
hacer», no s6lo en el nombre del Capitulo, sino en todos los articulos en
que se emplea dicha expresion).

Tentaciéon académica vencida:

En algiin momento pensamos que la redacciéon idonea de este numeral
seria la siguiente:

Articulo 1160.- «Son aplicables a las obligaciones de no hacer las dispo-
siciones de los articulos 1148, 1154, primer parrafo, 1155, 1156 y 1157.»
Fundamento.—- Pensabamos incluir dentro de la enumeracion de articulos
de este numeral, al 1148, porque en las obligaciones de no hacer, el
modo también es fundamental.

Sin embargo. en realidad el tema del modo de cumplimiento. si bien es
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TITULO IV
Obligaciones alternativas y facultativas®@3®

Articulo 1161 .-

(238)

importante en todas las obligaciones, sélo resulta de notoria relevancia en
las obligaciones de hacer.

Tentacién académica vencida:

En cierta ocasion pensamos en la necesidad de regular el tema de las
obligaciones conjuntivas en el Codigo Civil Peruano. De ahi que el nombre
de este Titulo las hubiera debido incluir.

Ademas, planteabamos la inclusién de tres articulos relativos a criterios
basicos de las obligaciones conjuntivas, las que no obstante tener solu-
cién por los principios generales del Derecho de Obligaciones, requerian,
a nuestro entender, de normas propias. Pensabamos que justificativo sufi-
ciente para ello era que son mucho mas numerosas, comunes y corrientes
que las obligaciones facultativas y alternativas que contraemos los parti-
culares; y, a pesar de esa frecuencia, casi nunca han merecido tratamien-
to legislativo en nuestra tradicién juridica. Considerabamos, por ello, jus-
ta y conveniente su regulacién en nuestro Cédigo Civil.

Sin embargo, hemos desistido de esta idea, pues nos persuadimos de que,
en efecto, basta con las normas generales de las obligaciones de acuerdo
a su naturaleza.

Debemos senalar, por Gltimo. que nuestra tentacién académica vencida,
proclive a legislar en este sentido, implicaba, ademas de variar el nombre
del Titulo IV en el que se insertarian a las obligaciones conjuntivas, antes
de las obligaciones alternativas, incluir tres articulos, que tenian el si-
guiente contenido:

Articulo 1159-A - «El obligado conjuntivamente a diversas prestaciones,
debe cumplir por completo todas ellas. Las prestaciones pueden estar o
no vinculadas entre si.»

Articulo 1159-B.- «Si alguna o algunas de las prestaciones resultasen
imposibles por culpa del deudor, el acreedor tendra la_gpcién entre acep-
tar la ejecuciéon de las restantes, con reduccién de la contraprestacion, si

a hubiere, o de resolver ligacion. En ambos casos el acre r ra
recho a demandar una indemnizacion por los dafngs juicios sufri-

0s.

Si todas las prestaciones resultasen imposibles por culpa del deudor, se

resuelve la obligacidén y el acreedor tendra derecho a una indemnizacién

por los dafios y perjuicios sufridos.

Si alguna o algunas de las prestaciones resultasen imposibles por culpa

[oN

del acreedor, se gjecutaran las restantes y el acreedor debera pagar el in-
tegro de la contraprestacién, si la hubiere.
Sit 1 restaci s resultasen imposibles por culpa del acreedor, 1

obligacién queda resuelta y el acreedor debera pagar el integro de la
contraprestacion, si la hubiere.

Si alguna o algunas de las prestaciones resultasen imposibles sin culpa
1 rt 1 acr. r tendra |1 i6 n i la ejecucion d

aquellas subsistentes y pagar una contraprestaciéon reducida proporcio-
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Articulo 1162.- «La eleccién de la prestacién corresponde al
deudor, si no se ha atribuido esta facultad al
acreedor o a un tercero.

Quien deba practicar la eleccién no podra ele-
gir parte de una prestacion y parte de otra.

Son aplicables a estos casos las reglas de los
dos primeros parrafos del articulo 1144.

Si la eleccidon _se confia a uno o varios terceros

y no la efectaan, la hara el juez, sin perjuicio
del derecho de las partes de exigir a aquél o
aquéllos el pago de la indemnizaciéon que co-
rresponda por su_incumplimiento.

Es aplicable. en lo que respecta a la forma de
acordar la decisién en caso de pluralidad de

terceros, lo establecido en el ultimo parrafo del
articulo 1144.»

Fundamento.- Esta modificacion corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®39.

Planteamos las modificaciones anotadas porque hemos su-
gerido la variacion del principio establecido en el articulo 1144,

nalmente o resolver la obligacién, sin pago de la contraprestacion. si la
hubijere.

Si todas las prestaciones resultasen imposibles sin cul las partes, la

obligacién queda resuelta, y el deudor pierde el derecho a la
contraprestacién, si la hubiere.»

Articulo 1159-C.- «La obligacién conjuntiva se considera simple si todas
las prestaciones, salvo una, son nulas o imposibles de cumplir por causas

no imputables a las partes.»
Tentaciéon académica vencida:
Otra tentacion frecuente a este respecto (pero obvia. en el fondo) es la de
querer sustituir las expresiones «obligaciones alternativas» por «obligacio-
nes de prestaciones alternativas», en el entendido que lo alternativo esta a
nivel de las prestaciones y no de la obligacion misma.
Lo propio ocurre con las «obligaciones facultativas», a las que en algunas
ocasiones se pretende denominar obligaciones «con facultad de sustitu-
cion» u obligaciones con «acultad de sustituciéon en el pago:.

(239) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo Il. Paginas 360 y 361.
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en el sentido de que si el tercero encargado no puede realizar o
no realiza la eleccion del bien, la obligaciéon queda sin efecto.
Sin embargo, no considerariamos acertado que este mismo prin-
cipio se aplique al supuesto de las obligaciones alternativas, ya
que en este caso resultaria indiferente la eleccion de cualquiera
de ellas; y quien la haga podra ser cualquier tercero, incluyendo
al propio juez.

Por ultimo, contemplamos también el supuesto de plurali-
dad de terceros, para cuya decisién corporativa se aplicaran los
criterios senalados en nuestra propuesta de reforma al articulo
1144.

Articulo 1163.- «La eleccion se realiza con la ejecuciéon de una
de las prestaciones, o con la declaraciéon de la
eleccion, comunicada a la otra parte, o a am-
bas si la practica un tercero o el juez. Si entre

las prestaciones alternativas hubiese al menos
una de no hacer, que no consistiese en dejar
de hacer algo, la eleccion se realiza necesaria-
mente previa declaracion.»

Fundamento.- Efectuamos la precision anotada para evitar pro-
blemas de interpretacién en lo que respecta a la eleccion de las
obligaciones con prestaciones de no hacer.

Sin embargo, admitimos que se podria prescindir de esta
aclaracion, pues a similar solucion llegariamos aplicando ele-
mentales criterios de logica.

Articulo 1164.- «Cuando la obligacién alternativa consiste en
prestaciones periddicas o continuadas, la elec-
cion hecha para un periodo obliga para los si-
guientes, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo de la obligacién o de las circuns-
tancias del caso.

Lo establecido en el parrafo anterior es de apli-
cacién, en lo que corresponda, a todos los de-

mas supuestos en los que se combinen por lo
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menos dos criterios de las obligaciones con
pluralidad de objeto.»

Fundamento.- Se hace el agregado de los términos «o continua-
das», ya que las prestaciones de duracién pueden ser de cual-
quiera de las dos clases.

Se adiciona el segundo parrafo, en concordancia con la teo-
ria que hemos elaborado al respecto®4?,

Articulo 1165.- «Cuando la eleccién corresponde al deudor, la
imposibilidad de una o mas prestaciones se
rige por las reglas siguientes: -

1.

Si todas las prestaciones son imposibles por
causas imputables al deudor, la obligacion
queda resuelta y éste debe devolver al acree-
dor la contraprestacion, si la hubiere, y asi-
mismo debe pagar la correspondiente in-
demnizacion por danos y perjuicios referidos
a la ultima prestacion que fuera imposible.

. Si alguna o algunas de las prestaciones son

imposibles, el deudor escoge entre las sub-
sistentes.

. Si todas las prestaciones son imposibles por

causas no imputables al deudor, se extingue
la obligacién.

4. Si todas las prestaciones son imposibles por

culpa del acreedor, se extingue la obliga-
cién. El acreedor respondera por los danos y
perjuicios gue hubiese ocasionado.

Si alguna de las prestaciones resultase im-
posible por culpa del acreedor. el deudor
tendra la facultad entre imputar su eleccién

(240) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo II, Paginas 373 a 386.
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a_la prestacién que devino en imposible o
solicitar al acreedor una indemnizacién de

anos erjuicios por dicha prestacién
ejecutar, luego de pagados estos darfios v

perjuicios, otra prestacién.

6. Si algunas de las prestaciones resultasen

imposibles por culpa del acreedor, el deudor
tendra la opcién entre imputar su eleccién a
una de las prestaciones devenidas en impo-
sibles v solicitar una indemnizacién de da-
nos y perjuicios por las otras prestaciones
devenidas en imposibles: 0. solicitar una in-
demnizacién de darios y perjuicios por la to-
talidad de prestaciones devenidas en imposi-
bles, v. luego de pagada esta indemnizacion,

elegir para su ejecucién cualquiera de las
prestaciones subsistentes.»

Fundamento.- Modificamos lo indicado porque queremos que
este numeral abarque el mayor numero posible de hipétesis,
siendo conscientes de que seria imposible mencionar a la totali-
dad de ellas.

Articulo 1166.- «Cuando la eleccion corresponde al acreedor, a
un tercero o al juez, la imposibilidad de una o
mas prestaciones se rige por las reglas siguien-
tes:

1. Si todas las prestaciones son imposibles por
causas imputables al deudor, la obligacién
queda resuelta y éste debe devolver al acree-
dor la contraprestacién, si la hubiere, y asi-
mismo debe pagar la correspondiente in-
demnizacién de danos y perjuicios referidos
a la prestacién imposible que el acreedor se-
nale.

2. Si alguna o algunas prestaciones son impo-
sibles por causas imputables al deudor, el
acreedor puede elegir alguna de las subsis-
tentes; disponer, cuando ello corresponda,



734 MaRIO CAsTILLO FREYRE

que el tercero o el juez la escoja; o declarar
resuelta la obligacion. En este ultimo caso,
el deudor devolvera la contraprestacién al
acreedor, si la hubiere, y pagara la corres-
pondiente indemnizacion de danos y perjui-
cios referidos a la prestacion imposible que
el acreedor senale.

3. Si alguna o algunas prestaciones son impo-
sibles sin culpa del deudor, la elecciéon se
practica entre las subsistentes.

4. Si todas las prestaciones son imposibles sin
culpa del deudor, se extingue la obligacion.

5. Si todas las prestaciones son imposibles por
culpa _del acreedor, se extingue la obliga-

cién. El acreedor responderd por los darios v
perjuicios_que hubiese ocasionado.

6. Si alguna de las prestaciones resultase im-
posible por culpa del acreedor, se considera
que éste eligié dicha prestacién y se reputa
que el deudor ejecuté su obligacién.

7. Si algunas de las prestaciones resultasen

imposibles por culpa del acreedor. se consi-
dera que éste eligié la primera gue resulté

imposible por su culpa, y se reputa gue el
deudor ejecuté su obligacion.»

Fundamento.- Modificamos lo indicado porque queremos que
este numeral abarque el mayor nimero de hipétesis pasibles de
presentarse, siendo conscientes de que con las mismas no se
agotan las probabilidades.

Articulo 1167 .-

Articulo 1168.- «En la obligacion facultativa existe una presta-
cion principal y una o varias accesorias.»
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Fundamento.- La obligacion facultativa no se determina tnica-
mente por la prestacion principal, motivo por el cual el texto vi-
gente del articulo 1168 devendria en inexacto. No es una obliga-
cion simple, sino de objeto plural. Ademas establecemos clara-
mente que en esta clase de obligaciones sélo puede haber una
prestacion principal y que podria existir una o mas de una pres-
tacion accesoria.

Articulo 1169.- @41,
Articulo 1170.-

Articulo 1171.- 49,

(241) Tentacién académica vencida:
En alguna ocasién pensabamos que la redaccion idonea del articulo 1169
hubiera sido la siguiente:
Articulo 1169.- «La obligacién facullativa se extingue cuando la presta-
cién principal es nula o imposible, aunque la prestacion accesoria o las
prestaciones accesorias sean validas o posibles de cumplir.»
Fundamento.- Pensabamos modificar el texto de este articulo, porque en
una obligacion facultativa puede haber mas de una prestacion accesoria.
Sin embargo. la formula legal vigente no impide un pacto de tales caracte-
risticas. Por ello, descartamos nuestra propia idea.

(242) Tentacion académica vencida:
No son pocas las ocasiones en que nos hemos cuestionado si la solucion
legislativa adoptada por el articulo bajo analisis es la mas adecuada, vale
decir, si en la duda debe sostenerse que la obligacion es facultativa o si.
por el contrario, debe preferirse la solucion contraria.
A pesar de no constituir una propuesta que hayamos asimilado plena-
mente, debido al principio «favor debitoris», estimamos que hay algo de
razoén cuando se sostiene que la solucién pudo haber sido la inversa, en
la medida que las obligaciones alternativas pueden ser —en la practica-
mas frecuentes que las facultativas.
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TITULO V
Obligaciones divisibles e indivisibles?!?

Articulo 1172.-
Articulo 1173.-

Articulo 1174.- «E] beneficio de la divisién no puede ser opues-
to por el heredero del deudor encargado de

cumplir la prestacién o por quien se encuentre

en posesién del bien debido. si éste es cierto y
determinado.»

Fundamento.- Este es el verdadero sentido del articulo 1174,
que actualmente tiene una deficiente redaccion. Adicionalmente,
eliminamos el actual tercer supuesto, ya que es un imposible
juridico®44.

Ademas, hacemos la precisién de que se trata de un bien
cierto y determinado, pues de lo contrario, en virtud del aforis-
mo romano genus nunquam perit, el cumplimiento de la obli-
gacién resultaria posible.

Por lo demas, hemos variado la expresion «cosa» por la pa-
labra «bienes», a fin de guardar uniformidad con la terminologia
empleada a lo largo de todo el Cédigo Civil Peruano.

Articulo 1175.-
Articulo 1176.-

{243) Tentacién académica vencida:
Es una tentacion académica denominar a las obligaciones divisibles como
«obligaciones de prestacion divisible» y a las obligaciones indivisibles como
sobligaciones de prestacion indivisible».
Pero tampoco sucumbimos a ella.

(244) Ver OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,
Primera Parte, Tomo IIl. Pagina 33.
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Articulo 1177 .-

Articulo 1178.-

Articulo 1179.-

Articulo 1180.- «La obligacién indivisible se resuelve en la de
indemnizar darnos y perjuicios. Cada uno de los

deudores culpables queda obligado por el inte-
gro de la indemnizaciéon. Los codeudores no
culpables sélo contribuiran con la parte de la
indemnizacién proporcional al valor de su par-
ticipacién en la prestacién incumplida.

Sin embargo, en las relaciones internas entre
los codeudores, sbélo los culpables asumiran el
integro de la indemnizacién debida.»

Fundamento.- La idea anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®+,

Efectuamos la referida modificacion, pues el texto actual del
articulo 1180 del Cédigo Civil no reviste la meridiana claridad
que exige el tema.

Asimismo, consideramos preciso agregar un segundo parra-
fo al precepto, el mismo que a nuestro entender resulta necesa-
rio, pues en las relaciones internas los tinicos que deben el inte-
gro del monto de la indemnizacién son los codeudores culpables
del incumplimiento.

Articulo 1181.- «Las obligaciones indivisibles se rigen por sus
propias normas y por los articulos 1184, 1188,
1192, 1193, 1194, 1196, 1197, 1198, 1199,
1203 y 1204.

(245) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte. Tomo IlIl, Paginas 187 y 188.
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Si la obligacion indivisible es solidaria, se apli-
can los articulos 1177, 1178 v 1179 y. ade-
mas. las normas de la solidaridad. salvo en
este ultimo caso, lo dispuesto por los articulos
1187, 1189, 1190, segundo parrafo, 1191,

1200 y 1201 .»

Fundamento.- Consideramos, tal como lo hemos expresado en
el analisis que efectuamos el Doctor Osterling y el autor de es-
tas paginas®® al articulo 1181 del Cédigo Civil, que el segundo
parrafo del mismo no esta correctamente concebido, ya que
existen algunas normas de la solidaridad cuya aplicacion a una
obligacion que reuana, a la vez, las calidades de solidaria e indi-
visible, es un imposible juridico. De ahi la exclusiéon de los arti-
culos 1187, 1189, 1190, segundo parrafo, 1191, 1200 y 1201.

Por otra parte, en adicion al articulo 1177, los articulos
1178 y 1179 también deben aplicarse a las obligaciones que
sean indivisibles y solidarias.

TITULO VI
Obligaciones mancomunadas y solidarias

Articulo 1182.- «Son mancomunadas las obligaciones en las
cuales la deuda o el crédito se divide entre to-
dos los deudores v acreedores. considerandose
sus partes como deudas o créditos distintos,
independientemente de la naturaleza de la

prestacion.

Las obligaciones mancomunadas se rigen por
las reglas de las obligaciones divisibles.»

Fundamento.- La idea anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®’.

(246) OSTERLING PARODI. Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo [II, Paginas 193 a 197.

(247) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Prime-
ra Parte, Tomo I1, Pagina 522.
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Efectuamos la adicién del primer parrafo antes trans-
cripto, pues creemos conveniente que por razones metodologi-
cas, el Coédigo Civil brinde un concepto de las obligaciones
mancomunadas.

Articulo 1183.- «Son solidarias las obligaciones de sujeto plu-
ral, en las cuales por voluntad de las partes,
voluntad unilateral o mandato de la ley. v con
prescindencia de la naturaleza divisible o
indivisible de su objeto. cualquiera de los deu-
dores debe satisfacer o cualquiera de los acree-

dores puede exigir el cumplimiento total de 1
prestacion. '

La solidaridad no se presume. Soélo la ley o el
titulo de la obligacién la establecen en forma
expresa.»

Fundamento.- La norma anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®®.

Agregamos un parrafo que contenga un concepto de las
obligaciones solidarias, por razones metodolégicas®?49.

Articulo 1184 .-

{248) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III. Pagina 253.

(249) Tentacion académica vencida:
Debemos confesar que en multiples ocasiones hemos estado tentados
para proponer la variacion de la norma a través de la cual se establece
que la solidaridad no se presume, por el principio inverso, vale decir que
ella si se presuma. dado que es mas comun en nuestros dias la existencia
de obligaciones solidarias que la de obligaciones mancomunadas.
Sin embargo. nunca llegamos a formular tal propuesta en razén de que
las consecuencias de la solidaridad son muy graves para los codeudores
(naturalmente, me estoy refiriendo a los supuestos de solidaridad pasiva y
mixta), en que la figura adquiere verdadera utilidad y relevancia.
Por lo demas. creo que en nada nos afecta la presuncién vigente, ya que
si las partes desean paclar solidaridad, no tienen sino que hacerlo. pues
no hay norma alguna que lo impida.
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Articulo 1185.- «El deudor puede efectuar el pago a cualquiera
de los acreedores solidarios, aun cuando hu-
biese sido requerido o demandado sélo por al-
guno.»

Fundamento.- La adicién anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®?%,

Creemos que para que opere €l supuesto de este numeral,
no sera necesario que el deudor comun haya sido demandado
judicialmente por uno de los acreedores. Podria ocurrir que sélo
hubiere habido un requerimiento extrajudicial de pago. En esta
situacién, con mayor razén, el deudor podra pagar a aquel
acreedor que le exigio el pago o a cualquier otro, si asi lo consi-
dera conveniente.

Articulo 1186.— 1?59,
Articulo 1187.-

Articulo 1188.- «La novacién, compensacién, condonacién o
transaccion entre el acreedor y uno de los deu-
dores solidarios sobre la totalidad de la obliga-
cién, libera a los demas codeudores.

{250) OSTERLING PAROD], Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III, Pagina 124.

(251) Tentacion académica vencida:
En alguna ocasiéon pensabamos que la redaccién idénea del articulo 1186
hubiera sido la siguiente:
Articulo 1186.- «El acreedor puede dirigirse contra alguno, algunos o to-
dos los codeudores solidarios. simultdneamente.
Las reclamaciones entabladas contra uno o algunos, no seran obstaculo
para las que posteriormente se dirijan contra los demas, mientras no re-
sulte pagada la deuda por completo.»
Fundamento.- Como ha sido senalado en nuestros comentarios a este
numeral (OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op.
cit., Primera Parte, Tomo 1II, Pagina 113), nada impide que el acreedor se
dirija contra mas de un codeudor, sin llegar a hacerlo respecto de todos.
Simplemente proponiamos traducir en ley este criterio, por demas logico.
Pero. justamente por légico y evidente es que ahora nos abstenemos de
formular tal propuesta.
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En estos casos las relaciones entre el deudor
que practico tales actos y sus codeudores, se
rigen por las reglas siguientes:

1. En la novacién, los codeudores responden, a

su eleccién, por su parte en la obligaciéon
primitiva o por la proporcion que les habria
correspondido en la nueva obligacion.

. En la compensacion, los codeudores respon-

den por su parte.

Se presume que la deuda que se compensa
con la de los codeudores es una que la per-
sona del acreedor tiene respecto de todos los
codeudores, salvo que se trate de una deuda
que mantenga Gnicamente respecto del
codeudor que negocié y practicé la compen-
sacién con el acreedor comun.

. En la condonacion, se extingue la obligacion

de los codeudores.

. En la transaccién, los codeudores respon-

den, a su eleccidon, por su parte en la obli-
gacion original o por la proporcién que les
habria correspondido en las prestaciones re-
sultantes de la transaccion.»

Fundamento.- Consideramos pertinente la precisiéon que expre-
sa el parrafo adicionado, para aclarar los alcances de esta hip6-

tesis.

Articulo 1189.-

Articulo 1190.-

Articulo 1191 .-
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Articulo 1192 -

Articulo 1193.—

Articulo 1194 .-

Articulo 1195.- «El incumplimiento de la obligacion por causa
imputable a uno o a varios codeudores, deter-

mina gue éstos respondan solidariamente por
el integro de la indemnizacion. Los codeudores
no culpables sélo contribuiran a dicha indem-
nizacién. también solidariamente, con el inte-

gro del valor de la prestaciéon incumplida.

Sin embargo, en las relaciones internas entre

los codeudores, s6lo los culpables asumiran di-
cha indemnizacién.»

Fundamento.- El texto anotado corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas?52.

Efectuamos las modificaciones indicadas al articulo 1195
del Cédigo Civil, debido a que su texto actual no reviste la clari-
dad deseada.

En tal sentido, establecemos que al tratarse de una obliga-
cion solidaria, y ante la inejecucion de la misma, los deudores
culpables o dolosos responderan solidariamente por el integro de
la indemnizacion debida, mientras que los no culpables solo res-
ponderan solidariamente, en su contribucién a los danos y per-
juicios, por el valor de la prestacién incumplida.

El segundo parrafo, a nuestro entender, resulta indispensa-
ble, pues en las relaciones internas los tinicos que deben asu-
mir el integro del monto de la indemnizaciéon son los codeudores
culpables del incumplimiento.

(252) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Prime-
ra Parte, Tomo III, Paginas 188 y 189.
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Articulo 1196.- «Los actos mediante los cuales el acreedor inte-
rrumpe la prescripcién contra uno de los deu-
dores solidarios, no surten efecto respecto a los
demas deudores. Sin embargo, el deudor cons-
trenido a pagar puede repetir contra los
codeudores, aun cuando éstos hayan sido libe-

rados por prescripcion.

Los actos mediante los cuales uno de los
acreedores_solidarios interrumpe la prescrip-
cién contra el deudor comun, surten efecto
respecto de los demas acreedores. El acreedor
gue cobra, respecto al cual se hubiera inte-
rrumpido la prescripcién. responde ante sus
coacreedores de la parte que les corresponde

en la obligacién.»

Fundamento.- La idea anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al suscrito®?®.

En razéon a lo expuesto al analizar el articulo 1196 del Co6-
digo Civil, hemos considerado pertinente concordar las solucio-
nes del mismo con aquellas previstas por los articulos 1194,
1198 y 1199.

En tal sentido, precisamos que los efectos de los actos inte-
rruptivos de prescripcion efectuados por un coacreedor, favore-
cen a los demas coacreedores (es decir que los beneficia).

En cambio, los actos mediante los cuales el acreedor co-
mun interrumpe la prescripcién contra uno de los deudores soli-
darios, no surten efectos respecto a los demas codeudores (es
decir que no los deben perjudicar); en regla opuesta a la actual-
mente establecida por el articulo 1196 del Cédigo nacional.

En razén de la modificacién anotada, es que incluimos
como segundo parrafo del nuevo texto, una precision similar a
la efectuada por el Cédigo Civil en el segundo parrafo del articu-
lo 1197 (relativo a la suspensién de la prescripcién), dirigida a

(253) OSTERLING PARODI. Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo IlI. Paginas 353 y 354.
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evitar el perjuicio (en las relaciones internas) del codeudor que
se vio obligado a pagar por no haber prescrito su deuda, el mis-
mo que podra repetir respecto de aquellos que se beneficiaron
con la prescripcién. Lo contrario resultaria una injusticia mani-
fiesta.

Articulo 1197 .- «La suspensién de la prescripcién respecto de
uno de los deudores o acreedores solidarios no
surte efecto para los demas.

Sin embargo, el deudor que paga puede repetir
contra los codeudores, aun cuando éstos ha-

yan sido liberados por prescripcioén. Y, a su
turno, el acreedor que cobra, respecto al cual
se hubiera suspendido la prescripcién, respon-
de ante sus coacreedores de la parte que les
corresponde en la obligacién.»

Fundamento.- Planteamos la idea anotada en virtud a que para
que opere €l supuesto de este numeral no basta con que €l deu-
dor sea constreniido a pagar, sino que efectivamente haya reali-
zado dicho pago.

Articulo 1198.-

Articulo 1199 -

Articulo 1200.-

Articulo 1201 .-

Articulo 1202.-

Articulo 1203.-
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Articulo 1204.-

TITULO VII
Reconocimiento de las obligaciones

Articulo 1205.- «E] reconocimiento puede efectuarse por testa-
mento o por acto entre vivos. En este ultimo
caso, si para constituir la obligacién la ley hu-
biera impuesto alguna formalidad determinada,
el reconocimiento debera practicarse en la mis-

ma formalidad, bajo sancién de nulidad.»

Fundamento.- Las modificaciones anotadas corresponden —casi
en su integridad- al Doctor Felipe Osterling Parodi y al autor de
estas paginas?3¥.

Eliminamos de este articulo la palabra «primitiva», porque
en materia de reconocimiento s6lo estamos en presencia de una
obligacion.

También sustituimos la expresion «forma» por el término
«formalidad».

Adicionalmente precisamos que la omision de la formalidad
requerida para efectuar el reconocimiento acarreara la nulidad
del mismo, para ser concordantes con la sistematica seguida por
el Cédigo nacional, en el sentido de que cuando exista un deber,
y se incumpla dicho deber, la consecuencia sera la nulidad del
acto. En el texto actual se impone el deber, pero no se senala
cual es la consecuencia de su incumplimiento®5%,

(254) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III, Paginas 451 y 452.

(255) Tentacién académica vencida:
Si bien es cierto que la nomenclatura mas usual en la practica respecto
del reconocimiento es «reconocimiento de deudas», el Codigo Civil Peruano
de 1984 ha hecho bien en denominar al tema como «reconocimiento de
las obligaciones», porque a pesar de que quien reconoce es el deudory
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TITULO VIII
Trasmision de las obligaciones

CAPITULO UNICO
Cesion de derechos

Articulo 1206.- «La cesién es el acto de disposicién en virtud
del cual el cedente trasmite al cesionario el de-
recho a exigir la prestacién a cargo de su deu-
dor, que se ha obligado a transferir por un ti-
tulo distinto. A través de la cesion también se

pueden trasmitir derechos cuya forma. para
hacerlo, no esté prevista de manera especifica
por._algin precepto legal.

La cesion puede hacerse aun sin el asentimien-
to del deudor.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®®,

Variamos el texto actual del articulo 1206 del Cédigo Civil
Peruano, relativo al concepto de la cesién de derechos, ya que el
mismo es limitativo y pareciera, a pesar del propésito del legisla-
dor de 1984, que lo tnico que se puede ceder es el derecho a
exigir o a hacer efectivo un crédito, lo que, mas alla de perfec-
cionar el lenguaje en relacién al Codigo Civil de 1936, no consti-
tuiria un avance significativo.

Sobre la base de nuestra idea, especificamos que pueden
cederse ademas diversos derechos para los que la ley no esta-
blece un procedimiento especifico de trasmisién, con lo que
creemos se complementa el actual texto del precepto.

que aquello que reconoce es su deuda, ello lleva implicito el reconocer la
obligacién en la cual es deudor.
Resulta evidente, entonces, que reconocer una deuda implica reconocer
una obligacién.

(256) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III, Pagina 497.
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Articulo 1207.- «La cesion debe constar por escrito, bajo san-
cién de nulidad.»

Fundamento.- La variaciéon anotada corresponde al Doctor Feli-
pe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®.

Eliminamos, por obvio, el segundo parrafo del articulo 1207.

Articulo 1208.-

Articulo 1209.—

Articulo 1210.—

Articulo 1211.-

Articulo 1212.- «E] cedente esta obligado a garantizar la exis-
tencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo
pacto distinto.

Si el derecho cedido resultase inexistente o no

exigible, el tercero cesionario tendra derecho a

reclamar del acreedor cedente una indemniza-

cidén de danos y perjuicios. salvo que éste prue-
be haber actuado con buena fe.»

Fundamento.— La idea anotada corresponde —en lo fundamen-
tal- al Doctor Felipe Osterling Parodi y al autor de estas pagi-

Su proposito es evitar fraudes al amparo del texto actual de
la norma.

(257) OSTERLING PAROD, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III, Pagina 503.

(258) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Prime-
ra Parte, Tomo IlI, Paginas 534 y 535.
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Articulo 1213.-

Articulo 1214.- «Cuando la cesién opera por ministerio de la
ley, el cedente no responde de la existencia o

exigibilidad de la obligacién, ni de la solvencia
del deudor.»

Fundamento.- Esta modificaciéon corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®.

Variamos la redaccion de esta norma para concordarla con
la terminologia del articulo 1212 del Cédigo, pues con la expre-
sion «realidad» se esta haciendo alusién a la «existencia y
exigibilidad» de la obligacion.

Articulo 1215.-

Articulo 1216.—

Articulo 1217.~ «Si un mismo derecho fuese cedido a varias
personas, prevalece la cesién que primero fue
comunicada al deudor o que primero hubiere

sido aceptada.

Para que un cesionario sea preferido debera
haber actuado de buena fe.»

Fundamento.- La idea anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®¢.

Adecuamos la redaccién del primer parrafo del articulo
1217 del Codigo Civil, para otorgarle mayor claridad.

(259) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III, Pagina 545.

(260) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo IIl. Pagina 563.



TENTACIONES ACADEMICAS 749

También agregamos un segundo parrafo, para evitar cual-
quier duda respecto a la actitud con la que hubiese actuado el
cesionario. Debera —claro esta— haber actuado de buena fe.

SECCION SEGUNDA
Efectos de las obligaciones

TITULO 1
Disposiciones generales

Articulo 1218.-

Articulo 1219.- «Es efecto de las obligaciones autorizar al
acreedor para lo siguiente:

1 Emplear las medidas legales a fin de que el
deudor le procure aquello a que esta obliga-
do.

2. Ejecutar la prestaciéon o hacérsela gjecutar
por otro, a costa del deudor.

3. Obtener del deudor la indemnizacién corres-
pondiente.

4. Ejercer los derechos del deudor, sea en via
de accién o para asumir su defensa, con ex-
cepcion de los que sean inherentes a la per-
sona o cuando lo prohiba la ley. El acreedor
para el ejercicio de los derechos menciona-
dos en este inciso, no necesita recabar pre-
viamente autorizacion judicial, pero debera
hacer citar a su deudor en el juicio que pro-
mueva.

Es posible ejercitar simultaneamente los dere-
chos previstos en este articulo, salvo los casos

de los incisos 1y 2.»

Fundamento.- Modificamos los términos «procurarse» y «procu-
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rar por la palabra «ejecutar», para que haya mayor propiedad
en el uso del lenguaje. La palabra «ejecutar es mas adecuada al
Derecho de Obligaciones que la palabra «procurar».

No obstante ello, reconocemos que se trataria de una modi-
ficacion accesoria y —por tanto- prescindible.

TITULO 11
Pago

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1220.-
Articulc 1221 .-

Articulo 1222.- «Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o
no interés en el cumplimiento de la obligacién,
sea con el asentimiento del deudor o sin él,
salvo que el pacto o su naturaleza lo impidan.

Quien paga sin asentimiento del deudor, soélo
puede exigir la restitucién de aquello en que
hubiese sido util a _este ultimo.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde —en térmi-
nos generales— al Doctor Felipe Osterling Parodi y al autor de
estas paginas®?®! y tiene como finalidad evitar problemas en la
interpretacion del texto actual del numeral 1222, cuyo real sen-
tido es el que se indica.

Articulo 1223.- 262)

(261) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo IV, Pagina 291.
(262) Tentacion _académica vencida:
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Articulo 1224 .-

Articulo 1225.- «Extingue la obligacién el pago hecho a persona
que goza verosimilmente de la calidad de

acreedor. aunque después se declare que no la
tuvo.»

Fundamento.— La variacién anotada corresponde al Doctor Feli-
pe Osterling Parodi y al autor de estas paginas{63.

En este articulo deseamos aclarar el sentido de la actual
expresion «posesion del derecho de cobram, y otorgar una mayor
propiedad al lenguaje.

Articulo 1226.-

Articulo 1227.- «El pago hecho a incapaces sin asentimiento de
sus representantes legales, no extingue la obli-
gacion. Si se prueba que el pago fue util para
el incapaz, se extingue la obligacion en la par-

te de lo pagado que haya aprovechado a este
ultimo.»

Fundamento.—- La idea anotada responde al propésito de otorgar

En alguna ocasion pensamos que la redaccién idonea de esta norma hu-
biera sido la siguiente:
Articulo 1223 .- «Es valido el pago de quien se encuentra en aptitud legal
de efectuarlo.
Sin embargo, quien de buena fe recibié en pago bienes gue se consumen
o deterioran notablemente con el primer uso o dinero de quien no podia
pagar, s6lo esta obligado a devolver lo que no hubiese consumido o gasta-
do.»
Fundamento.— Pensabanos modificar la redaccion de este articulo porque
éste es el verdadero sentido del precepto, puesto que puede tratarse de
bienes que a pesar de que no se consuman con el primer uso, a través de
dicho primer uso se deterioren notablemente.
Sin embargo, nos abstenemos de formular tal propuesta por ser evidente
el sentido del numeral en vigencia.

(263) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo 1V, Pagina 375.
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mayor propiedad al lenguaje del texto vigente, conservando in-
tacto el sentido del mismo.

Articulo 1228.-

Articulo 1229.-

Articulol 1230.-

Articulo 1231 .-

Articulo 1232.—

Articulo 1233.—

Articulo 1234.-

Articulo 1235.—

Articulo 1236.-

Articulo 1237.-

Articulo 1238.—

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

Igual regla es de aplicacion, respecto al deudor,
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cuando el pago deba verificarse en el domicilio
del acreedor.

El cambio de domicilio no puede oponerse a
los acreedores si no ha sido puesto en su
conocimiento mediante comunicacion indu-
bitable.»

Fundamento.- La variacién anotada corresponde al Doctor Feli-
pe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®@54.

Consideramos que la ubicaciéon del actual articulo 40 del
Cédigo Civil resulta impropia, ya que corresponde mas a las
normas relativas al pago que a aquéllas referentes al domicilio,
pues hace expresa mencién a uno de los sujetos de la relacién
obligacional (el acreedor). Por ello, en este juego académico, de-
rogamos el articulo 40 y agregamos su contenido como tercer
parrafo del articulo 1239.

Articulo 1240.- «Si no hubiese plazo designado, el acreedor
puede exigir el pago inmediatamente después
de contraida la obligacién, a menos que lo im-
pidan la naturaleza de la obligacién o las cir-

cunstancias del caso.»

Fundamento.- La modificacién corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas?%s.

Consideramos que precisan senalarse los dos supuestos de
excepcion. Ademas, hecha esta adicién, el articulo 1240 resulta-
ria concordante con el numeral 182 del propio Cédigo Civil.

Articulo 1241.- «Los gastos que ocasione el pago son de cuenta
del deudor,_salvo pacto o usos distintos.»

(264) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE. Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo V, Pagina 225.

(265) OSTERLING PARODI. Felipe y CASTILLO FREYRE. Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo V, Pagina 247.
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Fundamento.— La adicion expuesta corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®¢.

La realidad demuestra que con frecuencia la regla son los
usos o el pacto distinto y la excepcion el que los gastos que oca-
sione el pago sean de cuenta del deudor. Por ello, y a pesar de
que el texto actual del articulo 1241 es una norma meramente
dispositiva, creemos conveniente —-mas no indispensable- efec-
tuar las salvedades anotadas.

CAPITULO SEGUNDO
Pago de intereses

Articulo 1242 .-

Articulo 1243.-

Articulo 1244 .-

Articulo 1245.- «Cuando deba pagarse interés, sin haberse fija-
do la tasa, el deudor debe abonar la del interés

legal.»

Fundamento.- En realidad a lo que alude la norma bajo comen-
tario es a la tasa de interés legal, no al interés legal en si. De
ahi la pertinencia de la modificacién anotada.

Articulo 1246.-

Articulo 1247.-

(266) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE. Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo V, Paginas 255 y 256.
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Articulo 1248.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— La idea corresponde al Doctor Felipe Osterling
Parodi y al autor de estas paginas®6”.

El actual articulo 1248 del Cédigo Civil es oscuro, suscepti-
ble de generar interpretaciones erréneas; ademas, no delimita
con precisiéon los conceptos que intenta expresar y genera con-
fusion.

Por ultimo, y de acuerdo con la interpretacion que efectua-
mos de dicho precepto, podriamos llegar a idénticas conclusio-
nes sin el mismo, sobre la base de las restantes normas relati-
vas al tema del pago de intereses que contiene el Cédigo Civil
Peruano.

Articulo 1249.—

Articulo 1250.-

CAPITULO TERCERO
Pago por consignacién

Articulo 1251.- «Si el acreedor a quien se hace el ofrecimiento
de pago se niega a admitirlg. el deudor queda

libre de responsabilidad si consigna la presta-
cién debida. Es necesario. en este caso, que el

ofrecimiento se hava efectuado concurriendo
las circunstancias requeridas para hacer vali-
damente el pago.

Procede también la consignaciéon en los casos en
que el deudor no pueda hacer un pago valido.»

(267) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo VI, Paginas 243 y 244.
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Fundamento.- La variacién efectuada corresponde al Doctor Fe-
lipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®®®.

En nuestra opinién el Codigo Procesal Civil no debié modifi-
car, salvo en lo que resultara indispensable o incompatible con
su propio texto, las disposiciones del Cédigo Civil de 1984.

Esta apreciacion tiene como fundamento el hecho de que el
nuevo Codigo ha trastocado injustificadamente el sentido origi-
nal de los preceptos del Cédigo sustantivo, a los ocho ahos y
meses de vigencia, sin que sus preceptos hubieran sido objeto
de un estudio a profundidad -ni tampoco de manera superficial-
por la doctrina. La jurisprudencia de los tribunales de justicia
de la Republica tampoco era adversa al texto original de los arti-
culos del Codigo Civil de 1984 referidos al pago por consigna-
cion.

En otras palabras, no existia razon alguna para variar, me-
diante una ley de procedimientos, el tema sustantivo del pago
por consignacion.

Somos -y lo manifestamos desde el inicio de esta obra-
contrarios a reformas inconsultas, improvisadas y sucesivas de
nuestra legislacion civil, pues lo anico que acarrean, usualmen-
te, son problemas en la aplicacion e interpretacion de sus pre-
ceptos, al quebrar la armonia que inspira a todo cuerpo legal.

La reforma legislativa —sobre todo en materia civil-, mas
que un ejercicio académico debe constituir un trabajo serio y
concienzudo, que garantice idoneidad y estabilidad juridica. Las
improvisaciones de laboratorio son las mas de las veces funes-
tas.

Pero, producida la reforma, nos corresponde comentarla.
El texto original del articulo 1251 del Cédigo Civil era, sin

vacilacion alguna, mucho mas técnico que el derivado de la re-
forma introducida por el Codigo Procesal Civil de 1993.

(268) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segun-
da Parte. Tomo VII, Pagina 220.
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Esto, por varias razones.

En primer lugar, el precepto primigenio no efectuaba una
enumeraciéon taxativa de los requisitos para que procediera
la consignacion. Ello daba lugar a que el tema tuviese la
amplitud necesaria de interpretacion doctrinaria y
jurisprudencial.

Por otra parte, no nos parece adecuado haber introducido
en el inciso 2 del numeral que comentamos el tema de la
constitucion en mora del acreedor, pues ambos conceptos,
éste y el del pago por consignacion, son de naturaleza di-
versa, no obstante tener puntos de referencia y aplicacion
practica comunes.

En el propio inciso 2 del articulo 1251, cuando se efectua
una enumeracion de los diversos supuestos en los cuales
se entiende que hay negativa injustificada del acreedor a re-
cibir el pago por parte del deudor, el Cédigo Procesal Civil
ha errado al efectuar tal enumeracién, porque ella es in-
completa, ya que faltan multiples hip6tesis que, para efec-
tos de la interpretacion del inciso 2, tendrian que incorpo-
rarse en la denominacién final de «conductas analogas».

Existe flagrante contradiccién entre el texto del nuevo arti-
culo 1251 y el articulo 1254 acerca del momento en el cual

el deudor se libera.

El articulo 1251 senala que tal situaciéon se produce con la

consignacion, mientras que el articulo 1254 establece que el
deudor se libera cuando la oposicion del acreedor es desestima-
da por resolucioén con autoridad de cosa juzgada, o cuando el
deudor no se opone al ofrecimiento, en ambos casos con efecto
retroactivo a la fecha de dicho ofrecimiento.

Consideramos mucho mas idéneo el texto original del arti-

culo 1251, que aquel que lo sustituyé en virtud del Cédigo Pro-
cesal Civil de 1993. Ello, por las imperfecciones y deficiencias
anotadas al analizar la norma.

Articulo 1252 .- «La consignacion debe efectuarse con citacién

del acreedor. en la persona que la ley o el juez
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designen, extendiéndose acta de todas las cir-
cunstancias del deposito.

Los depdsitos de dinero y valores se hacen en
el Banco de la Nacién. El dinero consignado

devenga la tasa del interés legal.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®.

Debe aclararse, en primer lugar, que el nuevo texto del arti-
culo 1252 del Cédigo Civil Peruano modifica sustancialmente el
tenor original de la norma.

En tal orden de ideas, el esquema planteado por el precepto
es el siguiente:

- Clases de ofrecimiento.

Se efectiia una distincion entre dos clases de ofrecimiento,
el mismo que puede ser judicial o extrajudicial.

- Ofrecimiento judicial.

A través del segundo parrafo del nuevo texto del articulo
bajo comentario se establece que este tipo de ofrecimiento de
pago procede en determinados casos, los mismos que la norma
se encarga de enumerar:

(a) Cuando asi se hubiera pactado entre acreedor y deudor.
Consideramos que es este un supuesto exotico.
Ni en nuestra practica profesional, ni en la realidad de los
hechos, se encuentran obligaciones en cuyos titulos o cau-
sas fuentes, acreedor y deudor hayan pactado que el ofreci-

miento deba hacerse a través de la via judicial.

Esta situaciéon no se da, sencillamente, por varias razones.

(269) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo VII, Paginas 253 y 254.
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El pactar un ofrecimiento judicial obligatorio no tendria
sentido alguno, puesto que entorpeceria la manera en que
el deudor debe cumplir la obligacién. De no encontrarnos
en ninguno de los otros supuestos o hipétesis del articulo
bajo comentario, y estar el deudor en aptitud y capacidad
para efectuar el ofrecimiento de pago a su acreedor, resulta
inconcebible que la ley establezca como posibilidad -y mas
aun que las partes recurran a ella- el hecho de que el deu-
dor deba acudir al juez para, por su intermedio, ofrecer al
acreedor la prestaciéon debida.

Creemos que la ley ha previsto una hipétesis de laboratorio,
muy ajena a supuestos imaginables, por lo menos entre
personas capaces. '

Por ello consideramos que este primer supuesto de ofreci-
miento judicial resulta absurdo y que nunca debi6 ser in-
corporado como nueva norma del Cédigo Civil.

Cuando no_estuviera establecida contractual o legalmente la
forma de hacer el pago.

Ante todo debemos tratar de precisar qué ha querido dar a
entender el Coédigo Civil —en su modificatoria- como «forma
de hacer el pago».

Creemos que, cuando el precepto alude a la «<forma de ha-
cer el pago», se esta refiriendo a la manera o modo en que
el mismo debe ser efectuado.

Sobre este particular nos corresponde expresar algunas
consideraciones.

Como sabemos, las obligaciones, segin su naturaleza, pue-
den ser de dar, hacer o no hacer. Es claro, por tanto, que
cada una de ellas debera ejecutarse dando, haciendo o no
haciendo.

Tampoco deja duda que al momento de contraerse la obli-
gacién debe haberse senalado el contenido de la prestacion
a ejecutar, razon por la cual sera precisamente esa presta-
cién la que tendra que ser cumplida. Ahora bien, al estable-
cerse en qué consiste la prestaciéon no habra necesidad de
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precisiones adicionales acerca de la manera en que ésta
deba ejecutarse, ya que ello resultara obvio.

Dentro de tal orden de ideas consideramos que el segundo
supuesto de ofrecimiento judicial previsto por el nuevo texto
del articulo 1252 del Codigo Civil Peruano, no sélo resulta
innecesario, sino que constituye una prevision que atenta
contra la técnica juridica.

Si la manera de ejecutar la prestacion, en efecto, no hubie-
se sido establecida de modo que se pueda deducir del titulo
de la obligacion, estariamos ante una prestaciéon absoluta-
mente indeterminada, esto es, no susceptible de determi-
narse, lo que acarrearia la nulidad del acto juridico.

Por ello creemos que esta segunda hipétesis de ofrecimiento
extrajudicial tampoco debié ser incluida en el nuevo texto
del articulo 1252 del Cédigo Civil.

Cuando por _causa gue no sea imputable al deudor, éste es-
tuviera impedido de cumplir la prestaciéon prevista.

Este tercer supuesto de ofrecimiento judicial de pago ten-
dria sentido sélo en caso de que la causa no imputable al
deudor —que impide el pago- sea temporal.

De lo contrario, no sera posible hablar de ofrecimiento algu-
no, ya que la imposibilidad de la prestacion genera efectos
totalmente distintos.

De este modo, si la causa no imputable que impide al deu-
dor efectuar el pago es pasajera, el deudor estara imposibi-
litado de cumplir en el momento oportuno, y debera comu-
nicarlo a su acreedor. Este acreedor no podra constituir en
mora al deudor por faltar uno de sus requisitos constituti-
vos: la culpa.

En tal supuesto, el acreedor podra optar por esperar que
cese la causa no imputable pasajera y que el deudor cum-
pla con él —en caso de que el cumplimiento tardio todavia le
sea de interés o utilidad-, o por dejar sin efecto la obliga-
cion, liberandose del cumplimiento de su contraprestacion,
si la hubiere.
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Ahora bien, si la causa no imputable que impide al deudor
efectuar un cumplimiento oportuno es definitiva, es decir,
irreversible, la prestacién se habra extinguido y no habra
nada que cumplir.

Sobre la base de estas consideraciones, estimamos inapro-
piado cualquier ofrecimiento judicial de pago, ya que no se
puede ofrecer cumplir algo que no se tiene la certeza de que
se vaya a poder realizar en el futuro.

Por las razones senaladas, consideramos que el tercer su-
puesto de ofrecimiento judicial contemplado por el nuevo
texto del articulo 1252, bajo comentario, al constituir una
contradictio in adjectus, no debid incluirse en la norma.

Cuando €] acreedor no realiza los actos de colaboracién ne-

cesarios para que el deudor pueda cumplir la prestacién
que le compete.

Al analizar este supuesto debemos proceder con la mayor
cautela. Lo que en €l se establece es que procedera la con-
signacion judicial «cuando el acreedor no realiza los actos
de colaboracion necesarios para que el deudor pueda cum-
plir la prestacion que le compete».

Pero.podriamos formular al respecto el siguiente razona-
miento:

Si para que el deudor cumpla resulta indispensable que el
acreedor realice uno o mas actos previos (como podria ser
el caso del personaje famoso que tiene que posar personal-
mente para que lo retrate un pintor), sin la realizaciéon por
parte del acreedor de esos actos, el deudor estaria imposibi-
litado de cumplir.

Consecuentemente, si para cumplir resulta necesario que el
acreedor preste su colaboracion, entonces no podria haber
cumplimiento ni ofrecimiento judicial para pagar.

JAcaso podriamos imaginar al pintor de nuestro ejemplo
ofrecer judicialmente cumplir con la entrega de un cuadro
que no ha podido y que tampoco podra pintar si su acree-
dor no posa (colabora) para tal efecto?



762

(e)

MariO CasTILLO FREYRE

¢Cuales serian las consecuencias de un ofrecimiento judi-
cial de esta naturaleza?

SAcaso serian otras adicionales a aquéllas que pueden dar
lugar a la constitucién en mora del acreedor -situacién
para la cual no es, evidentemente, necesario recurrir a la
via judicial-?

Las interrogantes planteadas no tienen respuestas coheren-
tes. Por eso esta cuarta prevision de ofrecimiento judicial de
la consignacién también resulta absurda.

Cuando el acreedor no sea conocido o fuese incierto.

Este supuesto contemplado por el articulo bajo comentario,
como uno de los relativos al ofrecimiento judicial, si bien es
cierto que constituye uno de caracter excepcional, a dife-
rencia de los comentados precedentemente, resulta -a
nuestro modo de ver— un precepto razonable en la ley civil
peruana.

Por lo general, el deudor conoce quién es su acreedor. Esto,
por la sencilla razén de que el nombre de tal persona o par-
te constara en el titulo constitutivo de la relacién obliga-
cional.

Se ha sostenido desde el principio de este trabajo que uno
de los elementos de la obligacion estd constituido por los
sujetos; y, dentro de tal orden de ideas, no hay obligacién
sin ~por lo menos- un deudor y un acreedor.

Ahora bien, como sabemos, por lo general al tiempo de
constituirse la obligacion el acreedor debe estar determina-
do o, por lo menos, ser determinable, segiin lo expresado
en el referido titulo constitutivo.

Esta claro que en la casi totalidad de los casos, el deudor
de una obligacién, al momento en que tenga que pagarla,
conocera perfectamente quién es el acreedor al que deba
efectuar el pago.

Pero podrian presentarse situaciones de excepcidén en las
cuales, si bien al momento en que se constituyo la relacion
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obligatoria el acreedor haya sido conocido o susceptible de
serlo, al tiempo en que se deba efectuar el pago la claridad
de la situacién no sea necesariamente la misma, debido a
las mas diversas razones.

El supuesto que imaginamos como mas probable es aquel
en el cual al momento de haberse constituido la obligacion
el acreedor haya estado determinado, pero que en el inter-
valo hubiera fallecido, y el deudor, al momento en que deba
pagar, desconozca quiénes son los sucesores de su antiguo
acreedor.

Dentro del mismo orden de ideas, podria ocurrir que el
mencionado deudor conozca quiénes son los sucesores del
acreedor, mas no en qué porcentaje participa cada uno de
ellos en la sucesién, razéon por la cudl no sabria con exacti-
tud como verificar el pago.

También podria ocurrir que el acreedor, al tiempo de su fa-
llecimiento, no deje herederos, vale decir, que al final sus
bienes pasen a propiedad del Estado. En este caso el deu-
dor podria efectuar un ofrecimiento judicial, por su derecho
a liberarse de la obligacion.

Aunque los casos anotados son los que con mayor probabi-
lidad configurarian el supuesto del articulo 1252, bajo co-
mentario, podrian imaginarse otros supuestos de acreedor
desconocido o incierto.

Cuando se ignore el domicilio del acreedor.

Recordemos que el Codigo Civil Peruano de 1984 regula el
tema del domicilio en sus articulos 33 a 41, en el Titulo IV
del Libro I del Derecho de las Personas.

Asi, en la primera de las normas citadas (articulo 33) esta-
blece que «El domicilio se constituye por la residencia habi-
tual de la persona en un lugar.»

El articulo 34 prescribe que «Se puede designar domicilio
especial para la ejecucién de actos juridicos. Esta designa-
cion sélo implica sometimiento a la competencia territorial
correspondiente, salvo pacto distinto.» El articulo siguiente
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senala que «A la persona que vive alternativamente o tiene
ocupaciones habituales en varios lugares se le considera
domiciliada en cualquiera de ellos.»

El articulo 36 dispone lo siguiente: «El domicilio conyugal
es aquel en el cual los conyuges viven de consuno o, en su
defecto, el ultimo que compartieron.»; en tanto que el arti-
culo 37 senala que: «Los incapaces tienen por domicilio el
de sus representantes legales.»; el articulo 38: «Los funcio-
narios publicos estan domiciliados en el lugar donde ejer-
cen sus funciones, sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto
en el articulo 33.- El domicilio de las personas que residen
temporalmente en el extranjero, en ejercicio de funciones
del Estado o por otras causas, es el ultimo que hayan teni-
do en el territorio nacional.»; el articulo 39: «El cambio de
domicilio se realiza por el traslado de la residencia habitual
a otro lugar.»; el articulo 40: «El cambio de domicilio no
puede oponerse a los acreedores si no ha sido puesto en su
conocimiento mediante comunicacién indubitable.»; y el ar-
ticulo 41: «A la persona que no tiene residencia habitual se
le considera domiciliada en el lugar donde se encuentre.»

Pero mas alla de transcribir el contenido de las normas que
sobre domicilio contempla el Cédigo Civil Peruano, en rela-
cion con el supuesto de ofrecimiento judicial de pago debe-
mos senalar que en la mayoria de los casos el deudor no ig-
norara el domicilio del acreedor, ya que usualmente sera el
acreedor el mas interesado en que el deudor sepa dénde
pagarle. Sin embargo, es posible que el deudor realmente
desconozca el domicilio del acreedor.

Para tales supuestos también debemos tener en cuenta las
normas que el Cédigo Civil Peruano prevé en relaciéon al lu-
gar del pago.

Por regla general, el pago debe ser efectuado en el domicilio
del deudor, salvo estipulacién en contrario. Vale decir, el
acreedor debe dirigirse al domicilio del deudor para cobrar-
le. En este caso —obviamente- no podriamos hablar de la
necesidad de que el deudor conozca el domicilio del acree-
dor, puesto que incluso si lo desconociese, esta situacion
no tendria relevancia alguna.
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El problema surge cuando por pacto o por ley se ha esta-
blecido que la obligaciéon debera ser pagada en el domicilio
del acreedor. Este sera el supuesto en el cual el conoci-
miento que el deudor pueda o no tener acerca del domicilio
del acreedor adquirira importancia.

Aqui también seria de aplicacién analégica lo dispuesto por
el articulo 1239 del Cédigo Civil, en el sentido de que si el
acreedor cambia de domicilio, habiendo sido designado éste
como lugar para el pago, el deudor podra ejecutarlo en el
primer domicilio o en el nuevo.

Ahora bien, el supuesto del modificado texto del articulo
1252, bajo comentario, se refiere al desconocimiento por
parte del deudor del domicilio del acreedor.

Esto equivale a decir que si el acreedor cambia de domici-
lio, y el deudor —que debe pagar en el domicilio del acree-
dor-, so6lo tiene conocimiento del domicilio primigenio, dicho
deudor podra pagar en cualquiera de los dos domicilios,
pero por razones obvias sélo podria hacerlo en el original.
Sin embargo, la situacién prevista resultaria en la practica
imposible, pues jcomo podria pagarse en un lugar donde
no se encuentra el acreedor, por mas que la ley asi lo esta-
blezca?.

No obstante ello, debemos mencionar que no seria indis-
pensable que el deudor efectuara el ofrecimiento judicial,
pues bastaria con que cursara una carta notarial al primiti-
vo domicilio del acreedor, y constara bajo fe de dicho fun-
cionario que no ha sido recibida por no habitar alli la per-
sona del acreedor. Este supuesto constituiria uno de mora
creditoria, el mismo que analizaremos en su oportunidad.

Cuando el acreedor se encuentre ausente.

En nuestro Derecho, el término ausencia, regulado por el
Cadigo Civil Peruano, esta previsto en el Titulo VI, que com-
prende los Capitulos I, de Desaparicion, y II, de Ausencia,
en estricto.

Ahora bien, la pregunta que nos corresponde formular en lo
que respecta a este tema es si el nuevo texto del articulo
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1252, al hacer referencia a «cuando el acreedor se encuen-
tre ausente», esta haciendo alusion a la ausencia judicial-
mente declarada, en estricto, o lo esta haciendo en sentido
amplio, es decir, refiriéndose a ella, pero ademas al supues-
to de desaparicion de la persona —judicialmente declarada—
y también a la simple ausencia, es decir a aquélla que se
produce por la no presencia del acreedor en su domicilio.

Dar respuesta a esta interrogante no es facil, pero conside-
ramos, sin embargo, que la modificatoria al articulo 1252
ha querido comprender las situaciones descritas, en la me-
dida en que a todas ellas resulta de aplicacién la norma.

Pero no obstante lo expresado, precisa aclararse que si el
deudor que debe pagar, quiere hacerlo y encuentra que su
acreedor se ha ausentado del domicilio senalado en el titulo
de la obligacién, podra constituirlo facilmente en mora y no
recurrir a un proceso de ofrecimiento judicial de pago.

Cuando el acreedor fuera incapaz sin tener representante o
curador designado.

El tema de la capacidad e incapacidad de ejercicio es regu-
lado por el Cédigo Civil Peruano de 1984 en el Titulo V del
Libro I, Derecho de las Personas, articulos 42 a 46.

Queda claro que el punto central de la incapacidad en rela-
cién con el pago de las obligaciones esta dado por lo dis-
puesto en el articulo 45, el mismo que establece que «Los
representantes legales de los incapaces ejercen los derechos
civiles de éstos, segiin las normas referentes a la patria po-
testad, tutela y curatela.» Asi, si un incapaz —absoluto o re-
lativo- careciera de representante legal, y el deudor tuviera
que pagarle, no podria hacerlo, por la sencilla razén de que
dicha persona no tendria capacidad de ejercicio, y el pago
debera efectuarse, necesariamente, a su representante legal
(padres, tutores o curadores, segin fuere el caso).

Conviene recordar, ademas, que el Codigo Civil Peruano
prescribe, en su articulo 1227, que «El pago hecho a inca-
paces sin asentimiento de sus representantes legales, no ex-
tingue la obligacion. Si se prueba que el pago fue util para
el incapaz, se extingue la obligacién en la parte pagada.»
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En tal sentido, es sumamente improbable que alguien pa-
gue en estas circunstancias, pues podria verse obligado a
pagar nuevamente, siguiendo el aforismo latino de que
«Quien paga mal paga dos veces».

Dentro de tal orden de ideas, procedera el ofrecimiento judi-
cial de pago cuando el incapaz a quien se tiene que pagar
carece de representante legal.

Aunque no era indispensable establecer el principio legal-
mente, consideramos que de todos los supuestos de ofreci-
miento judicial analizados hasta el momento, éste reviste
mayor idoneidad o pertinencia.

Cuando el crédito fuera litigioso o lo reclamaran diversos
acreedores.

Puede darse el caso de que un crédito sea litigioso o lo re-
clamen diversos acreedores.

En esta situacién, el deudor obligado a pagar se vera -real-
mente- ante un serio problema, pues no sabra a quién ha-
cerlo en la practica, ya que mas alla de aquél a quien él
considere como el verdadero acreedor, la persona a la que
pague no necesariamente sera quien al final de cuentas re-
sulte victoriosa en el problema o litigio existente en relacién
al crédito en cuestion.

Ahora bien, si de ofrecimiento judicial se trata, el mismo
debera efectuarse a todos aquellos comprendidos en la dis-
puta o litigio sobre el crédito, de manera tal que el deudor

- se libere y no tenga ulteriores problemas.

Cuando se presenten situaciones analogas a las enumera-
das anteriormente, que impidan al deudor ofrecer o efectuar
directamente un pago valido.

Sin lugar a dudas podrian presentarse situaciones analogas
a las descritas anteriormente por el paragrafo segundo del
articulo 1252 del Cédigo Civil Peruano. A ellas alude la par-
te final del segundo parrafo del numeral comentado. No
obstante, dada la exhaustiva enumeracién del precepto, pa-
rece dificil encontrar supuestos adicionales.



768 MaRIO CASTILLO FREYRE

—-  Ofrecimiento extrajudicial.

En el tercer parrafo del articulo 1252 se sefiala que el ofre-
cimiento extrajudicial debera efectuarse en la forma siguiente:

(a) De la manera gue estuviera pactada la obligacién.

Hemos senalado anteriormente que cuando el Cédigo Civil
hace referencia a la «manera», alude a la forma o modo en
que el deudor debe cumplir con la obligacién frente a su
acreedor.

Dentro de tal orden de ideas, resulta obvio que si el deudor
desea cumplir con la obligacion asumida, debera hacerlo de
la manera prevista de acuerdo con el titulo de aquélla, con
su naturaleza, de las circunstancias del caso o con la ley.
También resulta evidente que si el deudor ofreciese cumplir
en forma que no se ajustara a lo establecido en el titulo o
acto constitutivo de la obligacién o, en su caso, a las demas
circunstancias enunciadas, el acreedor tendria derecho a
oponerse, de acuerdo con el principio de identidad en el
pago, ya que se estaria tratando de pagar con algo distinto
al objeto de la obligacién, o de un modo diferente.

(b) En _defecto de la manera que estuviera pactada la obliga-
cion. el ofrecimiento extrajudicial debera hacerse mediante
carta notarial cursada al acreedor con una anticipacién no

menor de cinco dias anteriores a la fecha de cumplimiento
debido, si estuviera determinado.

En relacién con este segundo supuesto contemplado por el
tercer parrafo del nuevo texto del articulo 1252, debemos
mencionar que no lo consideramos acertado por exigir for-
malidades innecesarias en las claras hipotesis que hemos
desarrollado en el punto {(a) que antecede.

Queremos expresar por lo demas, que el ofrecimiento de
pago no tiene, en rigor, por qué efectuarse mediante forma-
lidad alguna, ya que lo mas comun sera que el deudor
ofrezca verbalmente al acreedor la realizacion del pago. Esto
seria lo normal, lo natural, lo légico, aquello que hace todo
deudor que tiene intencién de cumplir respecto de su acree-
dor. La no exigencia de formalidades se debe a que debe-
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mos presumir que la relacién existente entre ambas partes
es de buena fe y que no existe razén alguna para recurrir a
la via notarial para efectuar el ofrecimiento.

En tal sentido, el ofrecimiento extrajudicial no tendria por
qué efectuarse —en principio- a través de carta notarial. Sin
embargo, debemos senialar que el recurrir al envio de una
carta notarial debe constituir la Gltima via de la que dispo-
ne el deudor antes de acudir a la consignacién judicial,
como prueba de que su acreedor se ha negado a recibir el
pago, a pesar de haber mediado un ofrecimiento fehaciente.

Pero este es, en buena cuenta, un ultimo recurso
extrajudicial, lo que significa que deba ser un medio normal
de ofrecer el pago.

Por lo demas, la anticipacién de cinco dias establecida por
el precepto bajo comentario supone que el deudor intuye la
negativa del acreedor, ya que no sera usual que el deudor
ofrezca pagar antes de la fecha en que corresponda hacerlo
y. en tal caso, el acreedor tendra todo el derecho para ne-
garse a recibir un pago anticipado, salvo que esté previsto
lo contrario.

En ese sentido, seria absurdo interpelar a alguien antes del
vencimiento de la obligacion, pues equivaldria a pretender
constituirlo en mora antes de que legalmente pueda estarlo.

Es evidente que no resulta 16gico exigir un ofrecimiento de
pago anticipado, ya que esta situaciéon estaria contravinien-
do lo dispuesto por el Cédigo Civil en lo referente al plazo
suspensivo, regulado en el articulo 178 del Cédigo Civil, en
donde se dice, cuando el plazo es suspensivo, que el acto
no surte efecto mientras se encuentre pendiente. Esta nor-
ma podriamos concordarla con el numeral 1240, el mismo
que sefnala que las obligaciones deben cumplirse en el tiem-
po pactado y, a falta de plazo, son exigibles inmediatamente
después de contraidas.

En el mismo supuesto anterior, pero en caso de que la fe-
cha del cumplimiento no estuviera determinada, el ofreci-
miento extrajudicial debera hacerse mediante carta notarial
cursada al acreedor con una anticipacién no menor de diez
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dias anteriores a la fecha de cumplimiento que el deudor
senale.

En lo referente a este supuesto debemos recordar lo previs-
to por el articulo 182 del Cédigo Civil, en el sentido de que
«Si el acto no sefiala plazo, pero de su naturaleza y circuns-
tancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el
juez fija su duracién.— También fija el juez la duracién del
plazo cuya determinacién haya quedado a voluntad del
deudor o un tercero y éstos no lo senalaren.— El procedi-
miento es el de menor cuantia.»

Dentro de tal orden de ideas, lo dispuesto por el tercer pa-
rrafo del articulo 1252 del Cédigo Civil, bajo comentario, en
el sentido de que cuando no se ha determinado el plazo, el
deudor lo senala, colisiona con la normatividad referente al
plazo, que acabamos de citar.

Por otro lado, si en la obligacion se hubiera pactado el pla-
zo pero no la forma del ofrecimiento, o viceversa, este ofre-
cimiento debe realizarse como senala el articulo, contravi-
niendo el principio de la autonomia de la voluntad y la pre-
suncion de que las normas legales son de caracter disposi-
tivo o, dicho de otro modo, de interés privado.

Por las razones mencionadas, el ultimo extremo del tercer
parrafo del nuevo texto del articulo 1252 del Codigo Civil no
guarda coherencia con el resto de normas que al respecto
contiene dicho cuerpo legal, y, por lo tanto, deviene en con-
tradictorio.

Consideramos -y ello se deduce de nuestro analisis de la
norma- totalmente inconveniente y en muchos extremos absur-
do el nuevo texto del articulo 1252 del Codigo Civil Peruano,
acogido por el Codigo Procesal Civil.

Dentro de tal orden de ideas, pasamos a derogar €l texto
modificatorio, volviendo al original de 1984, que hemos consig-
nado anteriormente.

Articulo 1253.- «La consignacién de dinero o de otros bienes
que no _es impugnada por el acreedor. dentro
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de los diez dias siguientes a la fecha de su ci-
tacién. surte los efectos del pago retroacti-

vamente al dia del ofrecimiento.»

Fundamento.- La idea planteada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®™.

En relacion al contenido del nuevo texto del articulo 12583,
bajo comentario, y luego de haber efectuado un somero repaso
acerca de la normatividad procesal que le resulta aplicable, po-
demos senalar que dicha norma distingue correctamente el ofre-
cimiento judicial y la consignacién. Ambos se tramitan en un
proceso no contencioso.

Sin embargo, de acuerdo con el Sub-Capitulo 7, Ofreci-
miento de Pago y Consignacién, de la Seccion Sexta, Procesos
No Contenciosos, del Cédigo Procesal Civil, advertimos ciertos
aspectos que deseamos anotar, como son los siguientes:

(1) No habria diferencia alguna, en cuanto a proceso se refiere,
para la oposicién al ofrecimiento judicial o al extrajudicial.

(2) El ofrecimiento judicial posterior al extrajudicial podria ser
rechazado, ya que conforme al articulo 1252 del Cédigo Ci-
vil Peruano, el judicial sélo procede cuando no se puede lle-
var a cabo uno extrajudicial.

(8) EI ofrecimiento extrajudicial depende de la diligencia del
Notario que lo tenga a su cargo, pues debe hacerse cinco
dias antes del vencimiento —ni antes ni después-. Tal ofreci-
miento es valido desde que el acreedor es emplazado, es de-
cir, que tiene que recibirlo en el mismo plazo.

Resultaria preferible volver al texto original del Cédigo Civil
Peruano de 1984, en relacioén con el articulo 1253, en virtud del
mismo criterio que inspira nuestras modificaciones legislativas a
las normas vigentes sobre el pago por consignacién, por consi-
derar que las variaciones introducidas por el Cédigo Procesal Ci-
vil son totalmente inapropiadas.

(270) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo VII, Pagina 275.
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Articulo 1254.- «La consignacién impugnada surte los efectos
del pago retroactivamente al dia del ofrecimien-
to cuando la impugnacién del acreedor se de-
sestima por resolucién con autoridad de cosa
juzgada.»

Fundamento.- La modificacién corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®’!.

En principio, el precepto mantiene la premisa de que la
consignacién que prospere tendra efecto retroactivo al momento
del ofrecimiento de pago. Todo ello concuerda plenamente con
los fundamentos que vertimos al analizar el texto original del ar-
ticulo 1254, bajo comentario. '

Pero, posteriormente, la norma intenta ser mas explicita,
efectuando una enumeracién de los casos en los cuales dicha
consignacion surte los efectos del pago de manera retroactiva.

Dentro de tal orden de ideas, el nuevo texto del articulo
1254 senala que el efecto retroactivo se dara cuando:

(1) El acreedor no se opone al ofrecimiento judicial dentro de
los_cinco dias siguientes a_su emplazamiento.

Sobre este punto anotamos que al retrotraer el precepto el
pago valido a la fecha del ofrecimiento, se esta consideran-
do pagada la obligacién aun cuando no habia vencido (el
ofrecimiento debe hacerse 5 6 10 dias antes del vencimien-
to}, es decir, se estaria realizando una especie de pago anti-
cipado.

Asimismo, debe precisarse que si en la obligacion se hubie-
se convenido el plazo en beneficio del acreedor, éste ya no
podria negarse a aceptar el pago antes del vencimiento.

Lo expresado anteriormente tiene su fundamento en que la
norma bajo comentario, debemos concordarla con el nuevo
texto del tercer parrafo del articulo 1252 del propio Cédigo

(271) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo VII, Pagina 291.
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Civil, cuando alude al ofrecimiento extrajudicial y senala
que el mismo debe efectuarse de la manera que estuviera
pactada la obligacién y, en su defecto, mediante carta nota-
rial cursada al acreedor con una anticipacién no menor de
cinco dias anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si
estuviera determinado; y si no lo estuviera con una antici-
pacion de diez dias a la fecha de cumplimiento que el deu-
dor senale.

Sin lugar a dudas el problema planteado por el referido ter-
cer parrafo del articulo 1252, en relacién con el ofrecimien-
to anticipado (de cinco dias), configura una situaciéon muy
especial y que resulta contraria a los principios juridicos
mas elementales. :

Dentro de tal orden de ideas, podria presentarse el supues-
to en que el deudor efectiie un ofrecimiento extrajudicial de
pago con los cinco dias de anticipacién sefialados por el
nuevo articulo 1252, y que el acreedor se oponga al mismo
por anticipado, pero que lo acepte una vez que resulte
oportuno.

Ahora bien, debemos reparar que el inciso 1 del articulo
1254 del nuevo texto que estamos comentando, se refiere al
ofrecimiento judicial. Asi, el mismo sélo seria de aplicacion
a los casos en que el deudor recurra a efectuar un ofreci-
miento judicial de pago. Es aqui en donde el nuevo texto
del articulo 1254 modifica el plazo que establecia el texto
original del articulo 1253 del Cédigo Civil Peruano de 1984,
de diez dias. Con la variacion introducida, el plazo se redu-
ce a cinco dias, contados desde la citacion (denominacién
del articulo 1253 original) o emplazamiento (nomenclatura
del articulo 1254 modificado).

En relacién con la conveniencia de haber reducido el pla-
zo, parece que ello no resulta oportuno, porque la celeri-
dad procesal no justifica impedir que el acreedor dispon-
ga de un lapso razonable para que atienda las circunstan-
cias de la consignacién efectuada y decida si formula o no
oposicion.
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La oposicion del acreedor al pago por cualquiera de las for-
mas de ofrecimiento, es desestimada por resolucién con au-
toridad de cosa juzgada.

Este es, en rigor, el texto original del articulo 1254 del Co-
digo Civil, el mismo que ha servido de base para la poste-
rior elaboracion del precepto comentado.

En tal sentido, baste con lo senalado en las paginas prece-
dentes sobre el particular.

Antes de concluir el analisis del nuevo texto del articulo
1254 del Codigo Civil, debemos referirnos a su ultima par-
te, en la que se expresa que el ofrecimiento judicial se en-
tiende efectuado el dia en que el acreedor es validamente
emplazado, en tanto que el extrajudicial se entiende efec-
tuado el dia en que es puesto en conocimiento.

La anterior resulta una verdad de perugrullo, pues es obvio
que el ofrecimiento judicial no puede entenderse efectuado
sino el dia del emplazamiento o citacion al acreedor, es de-
cir, cuando se le notifica el mismo.

Lo propio ocurre en relacién con el ofrecimiento extraju-
dicial de pago, cuando el precepto sefiala que se entendera

~efectuado el dia en que es puesto en conocimiento. En este

caso la situacién de la norma es aun mas obvia que éen el
anterior supuesto, pues en ningun caso podria entenderse
que se verifica un ofrecimiento de pago hasta el momento
en que realmente se efectiia. Para ello no era necesario re-
gla legal alguna. Hubiera bastado guardar silencio al res-
pecto, pues es suficiente recurrir a las normas generales
sobre consentimiento previstas por el Codigo Civil (articulos
1373 y siguientes) y, en especial, al articulo 1374 que esta-
blece que la oferta, su revocacién, la aceptaciéon y cualquier
otra declaracion contractual dirigida a determinada persona
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la
direccion del destinatario, a no ser que éste pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Por ello el ultimo parrafo del nuevo articulo 1254 constituye
una demasia.



TENTACIONES ACADEMICAS 775

Consideramos, al igual que en el caso de las normas ante-
riores sobre pago por consignaciéon, que debemos volver a los
textos originales del Codigo Civil de 1984, por guardar mayor
coherencia y simplicidad. Los nuevos preceptos contenidos en el
Codigo Procesal Civil enturbian la labor del intérprete.

Articulo 1255.- «La_consignacién puede ser retirada por guien
la efectud, en los siguientes casos:

1. Antes de su aceptacién por el acreedor.

2. Cuando hay impugnacién. mientras ésta no
sea desestimada por resolucién con autori-
dad de cosa juzgada.»

Fundamento.- El texto anotado corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®™.

Con esta modificacion legislativa al texto vigente del articulo
1255, culminamos el tema relativo al pago por consignaciéon.

Consideramos que —en lineas generales—- el nuevo texto del
articulo 1255 mantiene los rasgos esenciales del precepto origi-
nal.

Se trata acerca del retiro de la consignacion y de los mis-
mos dos supuestos que estaban regulados en 1984.

Sin embargo, precisa efectuarse una salvedad en el sentido
de que el texto original era mas idéneo que el nuevo.

Las razones que nos llevan a efectuar tal afirmacién son las
siguientes:

(1) El texto original de la norma se referia al retiro de la con-
signacion por quien la habia efectuado, sin entrar en mas
detalles.

(272) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE. Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo VII. Paginas 307 y 308.
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Ello era positivo, puesto que no necesariamente es el deu-
dor quien realiza la consignacién, ya que, de acuerdo al
principio de que el pago puede ser verificado por un tercero,
a menos que el pacto, la naturaleza de la obligacién o la ley
se opongan a ello, la consignacién puede ser hecha por
cualquier persona distinta del deudor. De ahi que el texto
original del articulo 1255 era en este extremo superior al
actual, el mismo que no contempla esta posibilidad al hacer
referencia directa al deudor.

El nuevo texto trata acerca de la posibilidad de que el deu-
dor se desista del pago ofrecido y, en su caso, retire el de-
posito efectuado.

Consideramos que el agregado relativo al desistimiento re-
sulta intutil, por cuanto la inica situacién relevante es
aquélla en la cual el desistimiento va acomparnado del efec-
tivo retiro de la consignacién, ya que no tiene sentido aludir
a un deudor que se desiste de la consignacion, pero que no
obstante la mantiene incélume. Este no es sino un simple
juego de palabras.

Por lo demas, resultan indiferentes las razones del deudor
para retirar la consignacion efectuada, las que pueden ser
de la mas variada indole, pero que al fin y al cabo no inte-
resan, porque pertenecen a su fuero interno. Lo relevante
es que retire la consignacion.

Dentro de tal orden de ideas, haberse referido, en el texto
modificado, al desistimiento, mas que aclarar las cosas las
confunde.

Originalmente el Cédigo Civil de 1984 establecia, en su
inciso 1, el término «su aceptacién»; en cambio, el nuevo
texto utiliza la expresion «la aceptacion».

Aunque la modificacién es poco relevante, en realidad re-
sultaba mas adecuado el precepto original, pues lo propio
era referirse a «su» aceptacion, ya que anteriormente, en la
parte introductoria de la norma, se mencionaba el retiro de
la consignacioén, y es a ella a la que se esta aludiendo en el
inciso bajo comentario.
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(4) En lo que respecta al inciso 2 del articulo 1255 del Codigo
Civil, debemos afirmar que en la practica resulta indiferente
hablar de «impugnacién» o de «oposicién» a la consignacion
efectuada, ya que ambos términos tienen la misma conno-
tacién.

No obstante ello, debemos observar que la modificacién in-
troducida ni siquiera obedece a razones de coherencia legis-
lativa con el propio texto del Codigo Procesal Civil, pues el
mismo utiliza el término «contradiccién» de la consignacion,
antes que €l de «oposicion» o «impugnacions.

Parece obvio, por las razones expuestas, que debi6 prevale-
cer €l texto original del inciso 2 del articulo 1255 del Cédigo
Civil de 1984.

Como puede advertir el lector, deseariamos volver al texto
original de todo el Capitulo Tercero referido a esta materia, ya
que las normas primitivas eran superiores a los textos que las
modificaron y que hoy estan en vigencia. Y, en particular, del
analisis del nuevo texto del articulo 1255, se percibe claramente
la validez de nuestras observaciones.

CAPITULO CUARTO
Imputacion del pago

Articulo 1256.- «Quien tiene varias obligaciones de la misma
naturaleza constituidas por prestaciones cuyo
objeto es de caracter homogéneo, en favor de
un solo acreedor, puede indicar al tiempo de
hacer el pago, o, en todo caso, antes de acep-
tar el recibo emitido por el acreedor, a cual de
ellas se aplica éste. Sin el asentimiento del
acreedor, no se imputara el pago parcialmente
0 a una deuda iliquida o no vencida.»

Fundamento.— Adoptamos la modificacién anotada porque para
que se dé el supuesto de imputacién del pago, no necesariamen-
te las prestaciones tienen que ser fungibles (sustituibles una por
otra y viceversa). Lo que tiene que haber es homogeneidad, pero
no en cuanto a las prestaciones (ya que todo lo homogéneo es
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fungible y viceversa), sino en cuanto al caracter del objeto de las
prestaciones.

Articulo 1257.- En el lugar del actual articulo 1257 ubicamos
al 1258 vigente:

«Cuando el deudor no ha_indicado a cual de
las deudas debe imputarse el pago, pero hubie-
se aceptado recibo del acreedor aplicandolo a
alguna de ellas, no puede reclamar contra esta
imputacién, a menos _que exista causa que im-
pida practicarla.»

Fundamento.- La ubicaciéon natural del contenido del actual ar-
ticulo 1257 es al final de las normas sobre imputacién del pago,
debido a que debe resultar aplicable a todos los supuestos com-
prendidos en el respectivo Capitulo.

Articulo 1258.- En el lugar del actual articulo 1258 ubicamos
al numeral 1259, en vigencia, con una ligera
modificacién:

«No expresandose a qué deuda debe hacerse la
imputacién, se aplica el pago a la menos ga-
rantizada; entre varias deudas igualmente ga-
rantizadas, a la mas onerosa para el deudor: y
entre varias deudas igualmente garantizadas y
onerosas, a la mas antigua. Si estas reglas no
pueden aplicarse, la imputacién se hara pro-
porcionalmente, a menos que la naturaleza de
las prestaciones impida efectuar una imputa-
¢ién proporcional.»

Fundamento.— La parte final de nuestro articulo se basa en ra-
zones derivadas de la eventual naturaleza de la prestacion, la
misma que haga impracticable una aplicacién proporcional de la
norma bajo comentario.

No obstante, nuestra modificaciéon no resultaria imprescin-
dible.
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Articulo 1259.— En el lugar del actual articulo 1259 ubicamos
al numeral 1257 en vigencia:

«Quien deba capital, gastos e intereses, no

puede, sin el asentimiento del acreedor, aplicar
el pago al capital antes que a los gastos. ni a

éstos antes que a los intereses.»

Fundamento.- La idea se basa en los mismos argumentos que
esgrimimos al analizar el articulo 1257 del Cédigo Civil.

CAPITULO QUINTO
Pago con subrogacion

Articulo 1260.- «La subrogacion opera de pleno derecho en fa-
vor:

1. De quien paga una deuda a la cual estaba
obligado, indivisible o solidariamente, con
otro u otros.

2. De quien por tener legitimo interés cumple
la obligacion.

3. Del acreedor que paga la deuda del deudor

comun a otro acreedor.»

Fundamento.— La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®’.

-Como puede apreciarse, hemos eliminado las ultimas cua-
tro palabras del inciso 3 del articulo 1260.

Lo hacemos por las consideraciones expuestas al analizar el
texto de dicha norma, que se resumen en el hecho de que no es
necesariamente el acreedor a quien se paga el que debe estar
investido del caracter de preferente, ya que podria presentarse el

(273) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Segun-
da Parte, Tomo VII, Paginas 462 y 463.
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caso en que se pague a un acreedor que no revista tal condi-
cion, circunstancia que puede derivarse de las mas diversas
consideraciones y de los mas variados motivos y que también
seria digna de generar subrogacion.

Articulo 1261.- «La subrogacién convencional tiene lugar:
1. Cuando el acreedor recibe el pago de un ter-

cero no interesado vy éste sustituye a aguél
en sus derechos.

2. Cuando el tercero no interesado en la obli-
gacioén paga con aprobacion expresa o tacita
del deudor.

3. Este inciso podria ser derogado.»

Fundamento.- En primer lugar, estimamos necesario establecer
que en el caso del inciso 1 del articulo bajo comentario, se trata
de un tercero no interesado; ello, en concordancia con lo
dipsuesto por el inciso 2 del propio articulo 1261 y confrontan-
dolo con el inciso 2 del articulo 1260, de donde no se puede
arribar a una conclusién distinta.

Por lo demas, dentro del propio inciso 1 modificado, esta-
blecemos una mejor redaccién, acorde al significado del pago
con subrogacion.

En segundo término, preferimos derogar lo dispuesto en el
inciso 3 del articulo 1261, en el sentido que la subrogacion con-
vencional tiene lugar cuando el deudor paga con una prestacion
que ha recibido en mutuo y subroga al mutuante en los dere-
chos del acreedor, siempre que el contrato de mutuo se haya ce-
lebrado por documento de fecha cierta, haciendo constar tal
proposito en dicho contrato y expresando su procedencia al
tiempo de efectuar el pago.

El mencionado supuesto previsto por el inciso 3, plantea un
caso algo complejo, pues supone la existencia de los siguientes
actos:
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- Un contrato de mutuo (préstamo dinerario o de otros bienes
consumibles) entre:

(A) (B)
MUTUANTE MUTUATARIO

- Relacién obligacional entre el mutuatario y un tercero:

() (B)
ACREEDOR DEUDOR

- (B) paga a (C) con el dinero (o prestaciéon en general, ya que
el mutuo puede consistir en cualquier otro bien consumible
distinto del dinero —argumento del articulo 1648 del Codigo
Peruano-) recibido en mutuo de (A).

- Dicho pago determina .que (A) se subrogue en el lugar del
acreedor (C), a fin de que pueda cobrar a (B) el dinero u
otro bien consumible recibido en préstamo.

Es requisito indispensable para que opere esta figura juridi-
ca que el contrato de mutuo se haya celebrado por documento
de fecha cierta y que en él se haya dejado constancia del propé-
sito de pagar con la prestacién objeto del mutuo a un tercero,
acreedor del mutuatario.

En el supuesto del inciso 3, bajo analisis, es el propio deu-
dor quien paga, pero la obligacién no se extingue, pues el terce-
ro prestamista quedaria subrogado. Se trataria, en consecuen-
cia, de un caso atipico de subrogacién personal, en virtud del
cual opera esta figura juridica, no obstante que el pago lo verifi-
ca el propio deudor.

Sin embargo, por la complejidad que plantea el supuesto
del referido inciso 3 del articulo 1261, es que consideramos que
idénticos resultados a que se arriba en virtud del mismo, po-
drian lograrse si nos encontrasemos ante un supuesto de
subrogacion convencional de los contemplados en el inciso 2 del
propio articulo 1261, es decir, cuando el tercero interesado en la
obligacién, paga con aprobacién expresa o tacita del deudor (nos
referimos concretamente al supuesto en el cual el deudor haya
gestionado que el tercero pague la deuda que mantiene con el
acreedor, conviniendo con dicho tercero la subrogaciéon conven-
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cional). Consideramos que este supuesto resulta mucho mas
viable, sencillo y menos complejo que el del incige 3, a la par
que comprende la finalidad establecida en el referido inciso, que
hemos procedido a derogar.

Articulo 1262.-
Articulo 1263.—

Articulo 1264.—

CAPITULO SEXTO
Dacién en pago(*)

(*) Este Capitulo podria ser derogado.

Fundamento.- El que inspira nuestra supresion de los numera-
les 1265 y 1266, que lo conforman.

Articulo 1265.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- La variaciéon corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®.

Derogamos el articulo 1265 del Codigo Civil, norma que le-
gisla a la dacién en pago como figura auténoma, por considerar
que ella constituye un supuesto de novacién objetiva, seguida
de pago. Asi, la figura de la datio in solutum, sin descartarse
de la ley civil, quedaria incorporada en las disposiciones referen-
tes a la novacion objetiva, tal como lo impone su propia natura-
leza juridica.

{274) OSTERLING PARODI. Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 75.
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Articulo 1266.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- La idea planteada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®™.

Derogamos el articulo 1266 del Codigo Civil, por los mis-
mos argumentos que sustentan la supresién del articulo prece-
dente. :

Independientemente de las razones centrales respecto a
nuestra posicién contraria a la regulacién de la dacién en pago,
dentro de la propia tesis adoptada por el Cédigo Civil Peruano,
el articulo 1266 es contradictorio, carece de sentido y conduce a
erréneas interpretaciones. '

CAPITULO SEPTIMO
Pago indebido

Articulo 1267.-

Articulo 1268.- «Queda exento de la obligaciéon de restituir
quien, creyendo de buena fe que el pago se ha-
cia por cuenta de un crédito legitimo y subsis-
tente, hubiese inutilizado el titulo, limitado o
cancelado las garantias de su derecho o dejado
prescribir la accién contra el verdadero deudor.
El que pagd indebidamente sélo podra dirigirse
contra el verdadero deudor o los garantes res-
pecto de los cuales la accién no hubiese pres-
crito. El verdadero deudor o, en su caso. los

garantes podran oponer la excepcioén corres-
pondiente a quien pagd indebidamente. si la
accién que concernia al acreedor de buena fe
ya hubiera prescrito.»

(275) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 88.
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Fundamento.- La modificacién expuesta corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®?79.

Consideramos que de efectuarse las adiciones senaladas se
le otorgaria indudable nitidez al precepto bajo comentario, cuya
parte final precisa de claridad.

Articulo 1269.- «E]l que acepta un pago indebido, si ha procedi-
do de mala fe, debe abonar el interés legal
cuando se trate de capitales o los frutos
percibidos o que ha debido percibir cuando el
bien recibido los produjera, desde la fecha del
pago indebido. '

Ademas, responde de la pérdida o deterioro
que haya sufrido el bien por cualquier causa, y
de los danos y perjuicios irrogados a quien lo
entrego, hasta que lo recobre.

Puede liberarse de esta responsabilidad, si
prueba que la causa no imputable habria afec-
tado al bien del mismo modo si hubiera estado
en poder de quien lo entregé.»

Fundamento.— La idea anotada corresponde al Doctor Felipe
Osterling Parodi y al autor de estas paginas®?77.

El agregado obedece a que, mas alla de la intencion del ar-
ticulo vigente de entender dentro del término «perjuicios» a los
danos y perjuicios, €l resulta razonable para evitar eventuales
interpretaciones equivocas.

Articulo 1270.-

(276) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 164.

(277) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 172.
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Articulo 1271.-

Articulo 1272 .-

Articulo 1273.- «Corre a cargo de quien pretende haber efec-
tuado el pago probar el error con que lo hizo, a
menos que guien recibio el pago negara haber
recibido el bien que se le reclame. En este
caso, justificada la _entrega. quien pagdé queda
relevado de toda otra prueba. Esto no limita el
derecho de quien recibi6 el pago de acreditar
que le era debido lo que se supone recibi6.

Sin embargo, se presume que hubo error en el
pago cuando se cumple con una prestacion
que nunca se debié o que ya estaba pagada.
Aquel a quien se pide la devolucion, puede pro-
bar que la entrega se efectud a titulo de libera-
lidad o por otra causa justificada.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®’® y la mis-
ma obedece a las consideraciones expuestas en nuestro analisis
del mismo.

Sin embargo, cabe recordar que la norma bajo analisis,
acogiendo el principio procesal que reza onus probandi
incumbit ei qui decit -quien alega un hecho debe probarlo-,
establece que la prueba del error, al igual que la del pago -si-
tuacién esta ultima ya prevista por el articulo 1229 del Codigo
Civil-, corresponde a quien pretende haber incurrido en él.

De este modo, quien alega haber efectuado un pago indebi-
do debera probar en primer lugar que ha pagado. Ello podria
acreditarse mediante un recibo o cualquier otro medio probato-
rio previsto por la ley procesal peruana.

(278} OSTERLING PARODI. Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 207.
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Demostrado el pago, quien pretende haberlo efectuado de-
bera probar, ademas, el error con que lo hizo.

Fernando Vidal Ramirez anota que el error debe ser proba-
do por quien lo invoca y sélo puede hacerlo la parte que incurrio
en él.

La demostracion del error podria efectuarse a través de
cualquiera de los medios probatorios permitidos por la ley. Sin
embargo, la prueba del error es ardua, pues ¢cémo probar un
juicio equivocado de la mente? ;como demostrar que se tuvo
una creencia erronea de la realidad?

En la doctrina son pocos los autores que se pronuncian so-
bre el tema; no obstante, entre aquéllos que lo hacen hay una-
nimidad en cuanto a que el error no requiere de una prueba di-
recta de su existencia, sino de una demostracién de los hechos
que lo determinan.

Con opiniéon autorizada, Guillermo Lohmann afirma que en
la prueba de error no se trata de convencer al juez de la exis-
tencia de un error, sino de demostrarle primero qué es lo ver-
dadero, valido o correcto, y s6lo a continuacién demostrar el
error, esto es, la falta de concordancia entre lo declarado y lo
verdadero.

Anade este autor que la prueba del error no debe estar en-
focada a poner en evidencia el error cometido; la prueba debe
orientarse a demostrar la verdad atinente a aquello que ha sido
objeto de juicio equivocado. Entonces el error sera la conclusién,
no la premisa.

Ahora bien, sobre la base de estas consideraciones, es claro
que la prueba del error corresponde al solvens, no obstante que
el articulo 1273, bajo comentario, lo libera de dicha prueba
cuando quien recibi6 el pago negara este hecho, es decir, €l ha-
ber recibido el bien que se le reclama.

En efecto, si quien recibi6 el pago indebido lo niega y, por
su parte, el solvens demuestra el pago, este ultimo queda rele-

vado de toda otra prueba.

En este caso la ley civil revierte la carga de la prueba al
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accipiens, de modo que quien recibio el pago tendria que de--
mostrar que le era debido lo que recibi6.

A decir de Manresa, citado por Manuel Borja Soriano, quien
hizo el pago no puede menos que ser obligado a la prueba del
€rTor, a menos que quien cobré negare haber recibido la cosa
entregada en pago, en cuyo caso, en consideraciéon a la mala fe
que revela dicha negativa, la ley le exime de la prueba del yerro,
aunque no de la certeza del pago, cuya prueba viene a destruir
la negativa del demandado, dando caracteres de verdad a la re-
clamacion.

Refiere Palacio Pimentel que la ley transporta la carga de la
prueba al accipiens, cuando él negase haber recibido lo que se
reclama, esto es, el actor esta eximido de demostrar el error con
que procedid y el accipiens o demandado, si quiere liberarse de
la repeticiéon, ha de probar que el pago se hizo en virtud a una
causa legitima.

Dentro de tal orden de ideas, precisa anotarse que el Codi-
go Civil presume —juris tantum- el error en algunos de los su-
puestos del pago indebido. Nos referimos al pago sin causa y al
doble pago.

El segundo parrafo del articulo 1273 del Cédigo Civil pres-
cribe: «...se presume que hubo error en el pago cuando se cum-
ple con una prestacién que nunca se debidé o que ya estaba pa-
gada...».

En estos supuestos, la prueba del error es mas compleja.
De alli que la norma bajo analisis presume, admitiéndose la
prueba en contrario, el error del solvens que cumple con una
prestacién que nunca debié o que ya estaba pagada.

Debemos precisar, sin embargo, que la presuncion del error
que atempera la situacién del solvens, no limita el derecho de
quien recibié el pago a probar que la entrega se verificé a titulo
de liberalidad o por una obligacién pendiente de pago o por
cuenta de un tercero.

Por ello, el articulo 1273 del Coédigo Civil —-in fine- dispone
que «Aquel a quien se pide la devoluciéon, puede probar que la
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entrega se efectud a titulo de liberalidad o por otra causa justifi-
cada.»

Asi, cuando se ejecuta una prestacién que no se debia o
que ya estaba pagada, la ley civil presume el error, a menos que
el accipiens pruebe que el pago se hizo por causa legitima.

Elizabeth Galdo Marin sostiene que el Codigo Civil de 1984,
considerando que el problema de la prueba del pago, unida a la
del error con que habia sido hecho, era excesivo y complicado
para el solvens que lo hubiese efectuado, establece un régimen
en virtud del cual ante ciertas circunstancias, el solvens se ve
liberado de la prueba.

Por tanto, la ley presume que hubo error en el pago cuando
se entregdé cosa que nunca se debidé o que ya estaba pagada,
quedando abierto el camino para que el acreedor demuestre que
el pago se hizo a titulo de liberalidad o por causa justa.

Finalmente, precisa senalarse que los términos «demanda-
do» y «demandante», que se emplean en el texto del precepto
bajo analisis, no son los idéneos, pues constituyen expresiones
propias de la ley procesal.

En tal sentido, estimamos que revestiria mayor propiedad
hablar de «quien recibié el pago» y «quien pagé», respectivamen-
te, pues no siempre se confrontara un proceso judicial.

Una ultima anotacion. El Codigo anterior, de 1936, iniciaba
el precepto correlativo al articulo 1273, que estamos comentan-
do, con la oracion «La prueba del pago incumbe al que pretende
haberlo efectuado.»

Pero esta regla general sobre la prueba del pago no consti-
tuia, sin duda, una norma privativa del pago indebido. Por ello
su ubicacion era, a todas luces, impropia.

Lo expuesto determind que el legislador de 1984 consignara
el precepto transcrito, practicamente sin modificar su texto, en
el articulo 1229, en la parte referente a las disposiciones gene-
rales sobre el pago, iniciandose, por tal razén, el articulo bajo
analisis, con un principio destinado a que el solvens demuestre
el error en el pago.
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Queda claro, sin embargo, que tal como oportunamente lo
expresamos, quien paga indebidamente asumira dos cargas pro-
batorias: acreditar que pagé (articulo 1229 del Cédigo Civil) y
demostrar que lo hizo por error (articulo 1273 del Codigo Civil).

Articulo 1274 -

Articulo 1275.-

Articulo 1276.-

TITULO II1
Novacion

Articulo 1277 .-

Articulo 1278.-

Articulo 1279.- «La emisién de titulos valores o su rengvacién
no producen novacién.

La modificacién de un plazo o del lugar del
pago no producira novacién. siempre vy cuando,
de acuerdo a la naturaleza de la obligacién, del
titulo de la misma o de las circunstancias del
caso, se deduzca gue resulta accesorio. Cual-
quier otro cambio accesorio de la obligacion no

produce novacion.»

Fundamento.- Modificamos integralmente el texto del articulo
1279 porque no siempre el cambio de un plazo o del lugar del
pago seran accesorios; puede que revistan sustancial importan-
cia.
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Articulo 1280.-
Articulo 1281.-
Articulo 1282 .-
Articulo 1283.-

Articulo 1284.- «Cuando una obligacién pura se convierte en
otra sujeta a condicién suspensiva, s6lo habra
novacién si se cumple la condicion, salvo pacto
en contrario.

Si la antigua obligacién estuviera sujeta a con-
diciéon suspensiva y la nueva fuera pura. habra

novacién.»

Fundamento.- La variaciéon anotada corresponde al Doctor Feli-
pe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®?7.

Consideramos que el texto actual no es acertado, ya que si
la primera obligacién estuviese sujeta a condicién suspensiva y
la nueva fuera pura y simple, no habria razén alguna para que
no opere la novacién; incluso, porque se estaria variando algo
incierto por algo cierto y capaz de surtir plenos efectos de inme-
diato (la nueva obligacion pura y simple).

Articulo 1285.-
Articulo 1286.-
Articulo 1287.- «Si la nueva obligacién se declara nula, la pri-

(279) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 509.
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mitiva obligacién seguira surtiendo efectos. Si
la nueva obligacion se declara anulada, la pri-

mitiva obligacién recobrara sus efectos. En am-

bos casos el acreedor no podra valerse de las

garantias prestadas por terceros.»

Fundamento.- La idea corresponde al Doctor Felipe Osterling
Parodi y al autor de estas paginas®8.

En caso que la nueva obligaciéon sea nula, no es que la obli-
gacion primigenia «reviva», sino que nunca «nurié», ya que la se-
gunda nunca existié para el Derecho. Por ello es que sustitui-
mos el término «revive», por la frase «seguira surtiendo sus efec-
tos»; mientras que para el caso en que la nueva obligacion sé
declare anulada, sustituimos la expresiéon «revive», por la de
«recobrara sus efectos», que nos parece técnicamente mas
apropiada.

TITULO IV
Compensacion

Articulo 1288 - «Por la compensacién se extinguen las obliga-
ciones reciprocas, liquidas, exigibles y de pres-
taciones cuyos objetos sean homogéneos entre
si, hasta donde respectivamente alcancen, des-
de que hayan sido opuestas la una a la otra.
La compensacion no opera cuando el acreedor
y €l deudor la excluyen de comun acuerdo.»

Fundamento.—- Tenemos una nueva redaccién para este articulo,
porque el requisito de la homogeneidad esta a nivel del objeto de
las prestaciones y no de las obligaciones. Ademas eliminamos la
palabra «ungibles», puesto que lo homogéneo incluye a lo
fungible, ya que todo lo que es fungible entre si también es ho-
mogéneo entre si.

(280) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tercera
Parte, Tomo VIII, Pagina 540.



792 MARIO CasTILLO FREYRE

Articulo 1289.- 281,

Articulo 1290.-

Articulo 1291 .-

Articulo 1292 .-

Articulo 1293.-

Articulo 1294 .-

TITULO V
Condonacion

Articulo 1295.- «Por la condonacién de la deuda efectuada de

comun acuerdo entre acreedor y deudor, se ex-
tingue la obligacién. sin perjuicio del derecho

de tercero.»

(281) Tentacién académica vencida:
Alguna vez consideramos pertinente proponer una nueva redaccion para
el articulo 1289 del Cédigo Civil Peruano. Este era el texto:
Articulo 1289.- «Puede oponerse la compensacion por acuerdo entre las
partes, aun cuando no concurran uno o vari e los requisitos previsto
or el articulo 1288, excluyéndose de esta hipétesis al primero de ellos.
Los requisitos para tal compensacion pueden establecerse previamente.»
Fundamento.- EspecificAbamos que los requisitos que no se presenten en
una compensacion operada por acuerdo entre las partes pueden ser mas
de uno, pero con la precision de que no podra excluirse -por obvias razo-
nes- al primero de ellos, vale decir que las prestaciones compensables tie-
nen que ser —necesariamente- reciprocas entre si, salvo los casos de com-
pensacion en el ambito mercantil y bancario (en donde se presentan su-
puestos de compensacion plurilateral.)
Esta precision hubiese resultado en extremo innecesaria, pues no cabria
siquiera imaginar una solucién diferente para el tema en el orden civil.
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Fundamento.— Lo importante en la condonacion es el acto mis-
mo; no su probanza, lo que resulta tema propio del Derecho
Procesal.

Articulo 1296.- «La condonacién efectuada a uno de los garan-
tes sin asentimiento de los otros aprovecha a

todos, hasta donde alcance la parte del garante
en cuyo favor se realizd.»

Fundamento.— El primer parrafo del numeral en vigencia resul-
ta evidente, en lo que respecta al deudor. De ahi su supresion.

Articulo 1297.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No se puede presumir una situacion particular
como regla general, en perjuicio de lo mas comun, tal como
hace el numeral en vigencia.

Articulo 1298.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Suprimimos este numeral, por considerarlo
redundante con las disposiciones del propio Codigo en materia
de prenda; y, por tal razon, deviene en inutil.

En todo caso, resultaria propio de los Derechos Reales; no
del Derecho de Obligaciones.

Articulo 1299.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Basamos nuestra derogatoria de esta norma en
las mismas consideraciones por las que suprimimos el numeral
1298; ademas de ser innecesaria, ya que si bien lo accesorio
siempre sigue la suerte de lo principal, lo principal no sigue, ne-
cesariamente, la suerte de lo accesorio.
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Articulo 1300.-
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TITULO VI
Consolidacion

Articulo 1301.- «Si la consolidacion cesa, se restablece la sepa-

racion de las calidades de acreedor y deudor
reunidas en la misma persona.

En tal caso, la obligacion extinguida continua
vigente con todos sus accesorios, sin perjulclo
del derecho de terceros.»

Fundamento.- Estimamos que resulta impropia la expresiéon
«renace», pues estamos hablando de una obligacién que «nunca
habria muerto». De ahi el cambio de expresion, que —por lo de-
mas— mantiene el sentido del precepto.

TITULO VII
Transaccion

Articulo 1302.- «Por la transaccién las partes. haciéndose con-

cesiones reciprocas, deciden sobre algun asun-
to dudoso o litigioso, evitando_el pleito que po-

dria promoverse o finalizando el que esta ini-
ciado.

Con las concesiones reciprocas, también se
pueden crear, regular, modificar o extinguir re-

laciones diversas de aquellas que han consti-

tuido objeto de controversia entre las partes.»

Fundamento.—- Hemos suprimido el ultimo parrafo de este nu-
meral, ya que no es cierto el supuesto «alor de cosa juzgada» de
la transaccién ~al menos en lo que respecta a la transaccion

extrajudicial-.
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Articulo 1303.- «La transaccién conlleva la renuncia automati-
ca de_las partes a cualquier accién que tenga
una contra la otra sobre el objeto de dicha
transaccién; sin perjuicio de las que se pudie-

ran derivar de las nuevas obligaciones que en

ella se hubiesen creado.»

Fundamento.- La modificacién anotada corresponde al Doctor
Felipe Osterling Parodi y al autor de estas paginas®8?.

Aqui, en primer lugar, se introduce la figura de la renuncia
automatica, para evitar que —con la férmula actual- pudiera
alegarse la nulidad de una transaccién en la que se hubiera
omitido la renuncia expresa a cualquier accién futura.

En segundo lugar, dejamos a salvo el derecho de cualquiera
de las partes a plantear acciones judiciales que se deriven de
nuevas obligaciones que pudieran haberse creado a través de la

transaccion, tal como lo permite el articulo 1302, en su segundo
parrafo.

Articulo 1304 .-
Articulo 1305.-
Articulo 1306.-
Articulo 1307.—
Articulo 1308.-

Articulo 1309.-

(282) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tercera
Parte, Tomo IX -en preparaciéon-—.



796 MARIO CasTILLO FREYRE

Articulo 1310.- «La transaccion es indivisible y si alguna de
sus estipulaciones fuese nula o se anulase,

queda sin efecto. No se admite pacto en con-
trario.

En tal caso, se restablecen las garantias otor-
gadas por las partes pero no las prestadas por
terceros.»

Fundamento.- Estimamos que el principio de indivisibilidad de
la transaccién no debe admitir excepciones, pues las partes
—creyendo equivocadamente que la transacciéon que han celebra-
do reviste plena validez- podrian haber pactado en contra de lo
establecido en el actual articulo 1310 del Cédigo Civil, hecho
que luego, al ser ineficaz o anulada parcialmente la transaccion,
seria capaz de derivar en una situaciéon de inequidad y en poste-
riores conflictos, al no estar plenamente conformes los contra-
tantes, luego de surgido este nuevo tropiezo o inconveniente en-
tre ellos.

Articulo 1311.-

Articulo 1312.- «La transaccion judicial se ejecuta de la misma
manera que la sentencia y la extrajudicial, en

proceso de ejecucioén.»

Fundamento.- De acuerdo a lo establecido por el Cédigo Proce-
sal Civil de 1993, en su articulo 693, inciso 5, se puede promo-
ver proceso de ejecuciéon en mérito de documento privado que
contenga transaccion extrajudicial.

De ahi que la via procesal vigente para exigir el cumpli-
miento de una transaccion extrajudicial, sea el proceso de ejecu-
cién, nomenclatura que adoptamos en nuestra modificatoria a la
norma bajo tratamiento.
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TITULO VIII
Mutuo disenso

Articulo 1313.—-

TITULO IX
Inejecucién de obligaciones

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1314.- «Quien actta con la diligencia ordinaria reque-
rida, no es imputable por la inejecucion de la
obligacion o por su cumplimiento inexacto.»

Fundamento.- Nuestra modificaciéon a esta norma se basa en
los argumentos sostenidos en ocasion anterior, cuando tratamos
sobre el particular en el articulo 1151.

Ahi remitimos al lector.

Articulo 1315.— «Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no
imputable, consistente en un evento extraordi-
nario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucién de la obligaciéon o determina su cum-
plimiento inexacto.»

Fundamento.- Planteamos efectuar la adiciéon anotada, debido a
que el caso fortuito o la fuerza mayor también pueden determi-
nar un cumplimiento que revista las caracteristicas senaladas
por nosotros en su momento, y que pueden ser agrupadas bajo
la categoria de «cumplimiento inexacto».

Articulo 1316.- «La obligacion se extingue si la prestacion no se
gjecuta por causa no imputable al deudor.

Si dicha causa es temporal, el deudor no es
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responsable por el retardo mientras ella perdu-
re. Sin embargo, la obligacién se extingue si la
causa que determina la inejecucion persiste
hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la
obligacién o a la naturaleza de la prestacion,
yva no se le pueda considerar obligado a ejecu-
tarla; o hasta que el acreedor justificadamente
pierda interés en su cumplimiento o ya no le
sea util.

También se extingue la obligacion que sélo es
susceptible de ejecutarse parcial o defectuosa-
mente, si ella no fuese 1til para el acreedor o
si éste no tuviese justificado interés en su eje-
cucién parcial o defectuosa. En caso contrario,
el deudor queda obligado a ejecutarla con re-
duccién de la contraprestacion, si la hubiere.»

Fundamento.- Incluimos el supuesto de la eventual ejecucion
defectuosa, ya que no encontramos razén alguna que justifique
su omision. Creemos que el sentido es el mismo que llevo al le-
gislador a contemplar la posible ejecucién parcial de la presta-
cion debida.

Articulo 1317.- «El deudor no responde de los darios y perjui-
cios resultantes de la inejecucion de la obliga-
ci6én, o de su cumplimiento inexacto, por cau-
sas no imputables, salvo que lo contrario esté
previsto expresamente por la ley o por el titulo
de la obligacién.»

Fundamento.- La modificacion anotada se basa en los mismos
argumentos que nos han llevado a variar los numerales 1315y
1316.

Articulo 1318.-

Articulo 1319.-
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Articulo 1321.- «Queda sujeto a la indemnizaciéon de danos y

perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones
por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obli-
gacioén o por su cumplimiento inexacto, com-
prende tanto el dano emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmedia-
ta y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento inexacto de
la obligacién, obedecieran a culpa leve, el re-
sarcimiento se limita al dario que podia prever-
se al tiempo en que ella fue contraida.»

Fundamento.- Las modificaciones anotadas se basan en los
mismos argumentos que nos han llevado a variar los numerales
1315, 1316 y 1317 del Cédigo Civil.

Articulo 1322.- «E] darfio moral también es susceptible de re-

Fundamento.-
irrogado», pues

sarcimiento.»

Eliminamos la frase «cuando él se hubiera
ello resulta obvio, ya que si no se hubieran

irrogado danos ni perjuicios de naturaleza moral, simplemente
no habria lugar a indemnizacién por este concepto.

Articulo 1323.-

Articulo 1324 .-

Articulo 1325.-

Articulo 1326.-
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Articulo 1327 .-
Articulo 1328.-

Articulo 1329.- «Se presume que la inejecucién de la obliga-
cién, o su cumplimiento inexacto, obedece a
culpa leve del deudor.»

Fundamento.— Efectuamos la adiciéon anotada, debido a que las
formas de cumplimiento inexacto sefialadas por el Cédigo Civil
—-igualmente susceptibles de generar danos y perjuicios al acree-
dor-, son mas de las anotadas por el Cédigo, tal como ha sido
senalado por nosotros en la modificaciéon de los numerales
1315, 1316, 1317 y 1321 del Codigo Civil. A todas ellas, las
agrupamos bajo la denominacién de «cumplimiento inexacto».

Articulo 1330.- «La prueba del dolo o de la culpa inexcusable
corresponde al perjudicado por la inejecucion
de la obligacion, o por su cumplimiento
inexacto.»

Fundamento.— Esbozamos la idea senalada, en virtud a los mis-
mos fundamentos que nos han llevado a modificar los numera-
les 1315, 1316, 1317, 1321 y 1329 del Cédigo Civil.

Articulo 1331.-

Articulo 1332.-
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CAPITULO SEGUNDO
Mora

Articulo 1333.- @83,

(283) Tentacion académica vencida:

Debemos reconocer que en diversas ocasiones nos hemos preguntado
acerca de la conveniencia de invertir —en materia civil- la regla en cuanto
a la constitucién en mora; vale decir, que ella sea la mora automatica, y
no como ocurre hoy en dia, que constituye una excepcién.
Ademas, este principio seria concordante con las disposiciones vigentes
del Codigo de Comercio, que establecen como regla general la mora auto-
matica.
No obstante ello, no hemos sido persuadidos por completo de la necesidad
de variar la regla impuesta por el articulo 1333 en vigencia. Ademas, el
Derecho nacional atentia en gran modo la regla general de constitucion
en mora por intimacién, en la medida que contempla diversos supuestos
de excepcion en el propio articulo 1333, incisos 1 a 4, en los que hace re-
ferencia a los casos de mora automatica, es decir, aquéllos en que para
que la mora exista no es necesario el requerimiento de pago.
Por lo demas, la posicién adoptada como regla por el Cédigo Civil Peruano
cuenta con el aval de un importante sector de la doctrina de nuestra tra-
dicién juridica, entre quienes se encuentran los profesores Jorge Joaquin
Llambias y Pedro N. Cazeaux (Citados por MOISSET DE ESPANES, Luis.
La Mora en el Cédigo Civil de Perti de 1984. En: UNIVERSIDAD DE LIMA,
Codigo Civil Peruano. Balance y Perspectivas. Congreso Internacional,
Tomo II, Pagina 134), cuyas expresiones recogemos a continuacion.
Llambias ensefia que la mora ex personae tiene «un fundamento amplia-
mente justificado que reside en la conveniencia de esclarecer la concien-
cia de las partes para que entre ellas reine la buena fe y ninguna pueda
abusar de situaciones equivocas» y agrega que «ese sistema de constitu-
cion en mora se adapta apropiadamente a nuestros habitos de vida y va-
loraciones sociales», porque «es frecuente que el acreedor tolere ciertos re-
tardos minimos, porque confia en el deudor y atiende a sus dificultades
momentaneas, sin descargar sobre él todo el peso de sus derechos.»

Por su parte, Cazeaux expresa que no le convence la innovacién que in-

trodujo la Reforma al Cédigo Civil Argentino en 1968, a través de la Ley

numero 17711, en cuanto al régimen de constituciéon en mora, por las si-
guientes razones:

«a) No se advierte la necesidad de este cambio. Las reformas de las leyes
no se conciben por puro afan teérico, sino cuando se constatan, en la
vida practica, defectos del sistema juridico imperante, o se perciben
justificados y predominantes anhelos de modificacion en los sectores
afectados. Nada de eso ha ocurrido en este caso...

¢) Es incomprensible ¢como en una época que se caracteriza por lo que
Colin y Capitant llaman ‘la dulcificaciéon progresiva y constante de la
condicién del deudor’. y el favor debitoris pareciera ser todavia el
santo y sefa del derecho obligacional, se haya caido en un sistema
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Articulo 1334.- «En las obligaciones de dar sumas de dinero
cuyo monto requiera ser determinado mediante
resolucién judicial, también hay mora desde el
momento senalado en el articulo 1333.

Se exceptua de esta regla lo dispuesto en el ar-
ticulo 1985.»

Fundamento.- El hecho de que se trate de cantidades iliquidas
no debe impedir que la fecha de constitucion en mora difiera de
la regla general establecida por el articulo 1333 del Cédigo Civil.
De ahi nuestra modificatoria al numeral bajo analisis.

Articulo 1335.-

Articulo 1336.-

Articulo 1337.-

Articulo 1338.-

Articulo 1339.-

Articulo 1340.-

CAPITULO TERCERO
Obligaciones con clausula penal

Articulo 1341 .-

que segun la opinion prevaleciente ni siquiera se empleé en el riguro-
so derecho romano.»
Sin embargo. reconocemos que variar al principio opuesto no acarrearia
consecuencias negativas.
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Articulo 1342 .-

Articulo 1343.-

Articulo 1344.- «(La clausula penal puede ser estipulada con-
juntamente con la obligaciéon o por acto poste-
rior, siempre y cuando auin no se haya produ-
cido el incumplimiento.»

Fundamento.- Hacemos la salvedad anotada, para evitar equi-
vocadas interpretaciones de la norma en vigencia, ya que si el
pacto fuese posterior al incumplimiento, ese acuerdo no tendria
naturaleza de clausula penal, sino de transaccién.

Articulo 1345.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Al ser la clausula penal de naturaleza accesoria,
es obvio que el numeral bajo analisis no podria revestir otra so-
lucién.

Articulo 1346.- «E] juez. a solicitud de]l deudor, puede reducir

equitativamente la pena sdlo cuando la obliga-

cién principal hubiese tenido un cumplimiento
inexacto, el mismo gue hubiera sido aceptado

por el acreedor, o cuando se trate de contratos
celebrados por adhesién o con arreglo a clau-
sulas generales de contratacion.»

Fundamento.- Modificamos integralmente el texto del articulo
1346 en vigencia, porque su féormula desnaturaliza a la clausula
penal, haciéndola inutil, al facultar —-a solicitud del deudor y en
cualquier caso- la revision judicial del monto pactado.

Soélo aceptamos tal revision judicial en los dos casos anota-
dos, y de manera excepcional, por ser de justicia. Por lo demas,
empleamos la expresion «cumplimiento inexacto» en lugar de
«cumplimiento parcial, tardio o defectuoso», para guardar cohe-
rencia con nuestros otros planteamientos en tal sentido.
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Consideramos que la segunda excepcioén debe estar consti-
tuida por los contratos celebrados por adhesion o con arreglo a
clausulas generales de contratacion, debido a que en estos ca-
sos es una sola de las partes la que redacta previa y
unilateralmente el contenido de todo (o casi todo} el contrato y,
en tal sentido, se pueden establecer como clausulas penales su-
mas realmente usurarias, contra las cuales el consumidor o
usuario se hallaria indefenso.

Articulo 1347 .-
Articulo 1348.-
Articulo 1349.-

Articulo 1350.-



LIBRO VII
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

SECCION PRIMERA
Contratos en general

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 1351.- «E] contrato es el acto juridico plurilateral des-
tinado a crear, regular, modificar o extinguir

obligaciones.»

Fundamento.- Simplificamos el concepto de contrato, al aludir
a que se trata de un acto juridico de caracter plurilateral. Es
también dentro de ese orden de ideas y en lo referente a la se-
gunda parte de nuestra norma, que corregimos la actual redac-
cién, pues el sentido mas acorde de los términos «relacion juri-
dica» es el de obligacién u obligaciones, mas que conjunto de
obligaciones y derechos existentes entre dos o mas partes.

Articulo 1352.- «Los contratos se celebran por el consentimien-
to de las partes, debiendo expresarse dicho
consentimiento en la formalidad senalada por

la ley. Se perfeccionan a partir del momento en
que son aptos para surtir efectos.»

Fundamento.- Consideramos que la redaccion actual del articu-
lo 1352 es impropia al referirse al «perfeccionamiento» a los con-
tratos, cuando en realidad lo esta haciendo respecto a su «cele-
bracién». A través del consentimiento se celebran los contratos;
el perfeccionamiento de los mismos puede ocurrir en ese instan-
te o0 no coincidir en el tiempo, estando diferido para un momen-
to posterior, como es el caso de los contratos cuyos efectos es-
tan sujetos a condicidon suspensiva, o de aquellos otros en los
que la determinacién de uno de sus elementos haya sido —por
ejemplo- deferida a un tercero.
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Asimismo, modificamos el término «forma» por «formalidad»,
ya que resulta la expresion idénea.

Adicionalmente, nos inclinamos a pensar, de acuerdo a
aquella corriente doctrinaria que sostiene que en los contratos
formales no es que éstos se celebren con el consentimiento y
una formalidad adicional, sino que en aquéllos el consentimien-
to debe expresarse a través de la formalidad impuesta por la ley,
que todo contrato -incluso los formales—- se celebra con el con-
sentimiento de las partes?284,

Articulo 1353.- «Todos los contratos de derecho privado, inclu-
sive los innominados, quedan sometidos a las
reglas generales contenidas en esta seccién, a
los principios generales del Derecho y a la vo-
luntad de los contratantes, salvo en cuanto re-
sulten incompatibles con las reglas particula-
res de cada contrato.»

Fundamento.- Consideramos —-con el Doctor De la Puente®8%-
que los contratos no s6lo quedan sometidos a las normas gene-
rales de contratacion, sino ademas a los principios generales del
Derecho y a la voluntad de los contratantes.

(284) No obstante, anotamos que se podria senalar que debido a la existencia
del articulo 1404 del Cédigo Civil Peruano, en el sentido que si la licitud
de la obligacion o la posibilidad de la prestacién o del bien, en un contra-
to bajo condicién suspensiva, son apreciados en el momento en que se
cumple la condicién o se vence el plazo, entonces, si se celebra un con-
trato que contiene una obligacién ilicita 0 una prestacion imposible, el
mismo no puede tener validez, la obligacion no se habria generado, ya
que no es conforme a Derecho, y, en consecuencia, no se ha creado vin-
culo juridico alguno. Este argumento es plenamente cierto, pues, en efec-
to, la obligacién sera valida cuando sea licita y la prestacion o el bien po-
sibles, no existiendo antes de ello.

Pero esto no ocurre en la totalidad de los casos.

La obligacion puede tener validez desde que se produce el consentimiento,
si en este momento es licita, siendo la verificacién de la condicion
suspensiva, el momento que determinara sus efectos obligatorios. En vis-
ta de que la obligacidon ya tiene existencia, por haber concurrido sus ele-
mentos, ya hay contrato celebrado, pero no perfeccionado.

(285) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Primera
Parte, Tomo I. Pagina 208.
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Articulo 1354.- «Los particulares pueden contratar libremente
entre si. Tienen ademas la mas amplia libertad
de determinar el contenido del contrato, siem-
pre que no sea contrario a norma legal de ca-
racter imperativo.»

Fundamento.- El texto original del Codigo so6lo recoge un aspec-
to de la libertad de los particulares en la contratacion privada:
el de la libertad contractual o de configuracién interna. Conside-
ramos conveniente agregar la referencia a la libertad de contra-
tar propiamente dicha.

Articulo 1355.- «Los términos contractuales no pueden ser mo-
dificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase.»

Fundamento.- El articulo 62 de la Constitucién Politica del
Peru de 1993 derogo tacitamente el articulo 1355 del Codigo Ci-
vil, al adoptar un principio absolutamente opuesto.

Por nuestra parte, al creer en la bondad del precepto cons-
titucional —pues garantiza la estabilidad juridica y el respeto a la
buena fe en la ejecuciéon de los contratos—, reemplazamos el tex-
to derogado por uno idéntico al contenido en el mencionado nu-
meral de la nueva Constitucion®®, reconociendo que ello no re-
sultaria indispensable.

(286) A este respecto cabe recordar las expresiones del Doctor Manuel Pablo
Olaechea (OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 101 y
102):

«Para que exista libertad y justicia, todos los contratos, sin excepcién al-
guna, deben estar sometidos Ginicamente al Poder Judicial. que sélo pue-
de aplicar las reglas fijadas por el Cadigo Civil y las legislaciones especia-
les sobre mineria, industria, agricultura o comercio, que salvo excepcio-
nes generales a todos los contratos privados, también se rigen por el De-
recho Comun.

Los articulos citados (Olaechea se refiere a los articulos 1353 y 1355 del
Codigo Civil) posiblemente tenian como finalidad mantener vigente la
corruptela desarrollada en las ultimas décadas en el pais y hoy terminada
por el articulo 62 de la Constitucion de 1993, segin la cual el Estado
después de intervenir como parte en un contrato, reaparece luego como
ley o autoridad para desconocerlo. Ambos preceptos son disolventes y
constituyen obstaculo para todos quienes quieran contratar con el Esta-
do. Ademas rompen la estructura constitucional de la Nacion que reposa
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fundamentalmente sobre la distribucién de funciones entre cada uno de
los tres poderes. No puede la ley o el Poder Ejecutivo rescindir (resolver) o
modificar unilateralmente un contrato, sin responsabilidad ulterior. Si se
ven obligados a incumplirlos en defensa de los legitimos intereses de la
Nacion deben, como cualquier contratante, someterse después a la deci-
sién del Poder Judicial que aplicando los principios de Derecho dictara su
fallo final. Para evitar ese incumplimiento, sin necesidad de textos legales,
basta que incorpore en los contratos que celebre una condicién
resolutoria expresa. Si decide hacerse justicia por su propia mano, como
todo particular, debe atenerse en ultima instancia a la decision judicial.»
Tiempo después, el propio Doctor Olaechea (OLAECHEA DU BOIS, Ma-
nuel Pablo. Proyecto Nueva Ley General de Sociedades. Su
Inconstitucionalidad y Deficiencias, Estudio Olaechea, 1997), se encargd
de subrayar el caracter inconstitucional de varios aspectos del entonces
Proyecto de Ley; y, posteriormente, en un aviso publicado a media pagina
en el Diario «El Comercio» (OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo.
Inconstitucionalidad de la Ley General de Sociedades Ley 26887. En: Dia-
rio «El Comercio», viernes 6 de marzo de 1998, Pagina E-3), reiteré sus
apreciaciones en el sentido que dicha norma es contraria al articulo 62 de
la Constitucion Politica del Perti, pues obliga a la modificacion del contra-
to social.

En dicho aviso, el Doctor Olaechea sostuvo lo siguiente:

«El 2 de marzo de 1997, se publicé en una separata de ‘El Peruano’ el
anteproyecto de Ley General de Sociedades cuya preparacion, por Resolu-
cién Ministerial de 1 de setiembre de 1994, se habia encomendado a una
Comisién de distinguidos profesionales. Dada la importancia y repercusio-
nes que una Ley General de Sociedades tiene para la economia y activida-
des del pais. fue motivo de preocupacion para mis companeros de Estudio
y para mi, recoger el pedido de cooperacién formulado por el doctor Car-
los Torres y Torres Lara, Presidente de la Comisiéon Revisora del Proyecto
de Nueva Ley General de Sociedades. Nuestro primer paso, fue solicitar la

-usual Exposicion de Motivos que precede a la promulgaciéon de actos le-

gislativos tan importantes como la Ley General de Sociedades y asi nos
enteramos que tan fundamental documento no existia. Poco tiempo des-
pués, el Presidente de la Comisién Redactora, hizo una presentacién per-
sonal que no la reemplaza ni permite conocer la inspiracién o compren-
sion de algunas de las reformas introducidas. Iniciado nuestro analisis
que por la importancia requeria un lapso adecuado, nos enteramos que la
Comision habia terminado su labor y remitido a la Comisién Permanente
del congreso el anteproyecto ya convertido en proyecto. La celeridad con
que se sucedian los acontecimientos, los brevisimos plazos que se conce-
dian para presentar comentarios, asi como el hermetismo que se mante-
nia sobre los debates de la Comision Revisora, me llevaron a la conclu-
sion que no se deseaba recibir sugerencias, y decidi publicar un folleto
conteniendo observaciones generales y comentarios concretos. Mi princi-
pal observacion era la inconstitucionalidad de muchas de las disposicio-
nes del Proyecto, especialmente las que alteraban las relaciones contrac-
tuales entre los socios. La promulgacion del Proyecto estaba programada
para el mes de mayo de 1997. Mi folleto tuvo la virtud de detener esa pu-
blicacién y la Comision, algo perpleja, decidié examinar la observacion
para buscar la forma de superarla. No obstante que algunas de las suge-
rencias hechas en el folleto fueron incorporadas, resulté obvio que existia
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el propésito de promulgar la ley en su texto original, sin aceptar la mayo-
ria de los cambios propuestos. Prioritariamente, se sostenia en ese folleto
que por ley no se podia modificar contratos vigentes, alterando las relacio-
nes entre los socios y que si tal cosa sucedia, esos cambios serian indu-
dablemente inconstitucionales y las personas afectadas tendria el fundado
derecho a las acciones que brinda la Constitucion para esos casos. Mi po-
sicién se sustentaba y se sustenta en el articulo 622 de la Carta Magna
que garantiza:

‘La libertad de pactar conforme a las normas vigentes al tiempo del con-
trato, cuyos términos s6lo pueden modificarse por decisién judicial, sin
que los Poderes Legislativo y Ejecutivo puedan alterar un contrato'.

Esta garantia es basica en un Estado que ampara la libertad y la demo-
cracia. Nada lesiona mas la conciencia de un hombre que el hecho que el
Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo modifique la contratacién, porque
pone fin a la seguridad juridica. Confirman y sustentan esa prohibicion
constitucional. los siguientes textos de nuestra Constitucién:

(a) El inciso 14 del articulo 22, que incluye entre los derechos fundamen-
tales de la persona, la libertad de contratar; (b} El articulo 3¢, que declara
que la enumeracién del articulo 22 no es limitativa y se extiende a los de-
mas derechos que la Carta Magna garantiza; y, (c} El articulo 58°, que es-
tablece la economia de mercado cuyo principio es la no intervencién del
Estado en la vida econémica del pais, correspondiéndole la subsidia-
riedad.

Si el tiempo transcurrido entre abril y noviembre de 1997 no super6 la
‘inconstitucionalidad de las disposiciones del Proyecto que modifica las re-
laciones entre los socios, como el voto acumulativo obligatorio, nuevos
quérums, etc., si tuvo la virtud de llevar poco a poco a los legisladores a
la conviccién que lo oportuno era prescindir de dicha observacion. y, pro-
mulgar la ley, amenazando con drasticas sanciones a quienes no la aca-
ten. Tomada esa decisién, el 2 de noviembre de 1997 en el Programa ‘Pa-
norama’ del Canal 5 de Panamericana Television, el doctor Ricardo
Marcenaro, uno de los congresistas que con mas decisién se opuso a
aceptar observaciones y que con mayor vigor ha impulsado la
promulgacién de la ley, se presenté ante los televidentes y, entre otras co-
sas, expresé que la nueva ley ‘es el documento final que se pone en cono-
cimiento de la comunidad antes de su formalizacién que se hara en la se-
sién de la Comisién Permanente a realizarse mafana...’ (sic).

Preguntado el doctor Marcenaro si el Proyecto a publicarse al dia siguien-
te violaba disposiciones constitucionales al obligar a las sociedades ya
constituidas a adecuarse al nuevo texto de la ley, prescindiendo de los
efectos que pudiera tener esa adecuacién en los contratos celebrados,
contesté: ‘No exactamente. Lo que ocurre es que siempre que se da una
nueva Ley de Sociedades, tienen que adecuarse evidentemente las institu-
ciones a la nueva ley, lo que pasa es que hay discrepancia, confusién, en-
tre el contrato mediante el cual se constituy6 la sociedad que n e ser
cambiado y la sociedad en si, porque la sociedad es una persona juridica
que ha nacido'.

No es exacto que cuando se dicta una nueva ley todos tienen que adap-
tarse a ella, asi modifique sus derechos en beneficio o dano suyo, o de los
otros contratantes. Como hemos visto, el articulo 622 de la Constitucién
sanciona con nulidad esa clase de leyes.

Preguntado luego si eso se extendia a los estatutos, agregé: ‘Asi es. Pero
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cuando se constituyo esa sociedad era un contrato, pero luego se convier-
te en una persona juridica independiente de los socios y de los que la
constituyeron, mas aun puede tener accionistas nuevos. En consecuencia,
la ley puede modificar a las personas juridicas que hoy estan en activi-
dad. Seria ilégico que se dé una ley para mejorar los derechos de los ac-
cionistas y que ésta so6lo se aplique a aquellas sociedades que se creen en
el futuro'.

El doctor Marcenaro en original y curiosa tesis separa sin fundamento el
contrato social del estatuto y luego. arbitrariamente y sin base razonable,
lo saca del contrato del que forma parte indivisible, porque los pactos que
contiene son la esencia misma del contrato, como sucede con el objeto,
que solo figura en el estatuto conforme a la Ley, son las reglas por las
que se rigen los derechos y las relaciones entre los socios. Sin ellas no
puede funcionar el contrato social. Después de este injustificado proceso
dialéctico. concluye que el estatuto no forma parte del contrato social, por
lo que no existe violacion del articulo 622 de la Constitucion. en otros tér-
minos, el doctor Marcenaro reconoce que hubiera habido violacion consti-
tucional si se hubiese modificado el contrato social, pero no si simple-
mente se ha modificado el estatuto. Esta sutil distincion, constituye una
sofisma, ingeniosamente creado para intentar sin éxito eliminar la
inconstitucionalidad del Proyecto. pero que no modifica los hechos. La
Constitucion y la propia Ley de Sociedades son claras y concluyentes.

Por el contrario, la argumentacion del doctor Marcenaro ratifica que la
nueva Ley General de Sociedades, al modificar el estatuto modifica el con-
trato social. Igualmente artificiosa es la afirmacién adicional que hay so-
cios que no han firmado el contrato social. La adquisicion de una accién
implica la aceptacién y adhesion al contrato y al estatuto. Precisamente,
por eso, el contrato social completo consta de escritura publica e inscrita
en el Registro Mercantil. La sociedad seria ingobernable si esa distincion
fuera real.

Al margen de todas las argumentaciones posibles, las reglas contenidas
en el Estatuto de una sociedad forman parte importantisima e insepara-
ble del contrato entre los accionistas. La sociedad fundamentalmente se
rige por sus disposiciones. La unidad es tan absoluta, que en la practica
pocos abogados al constituir una sociedad anénima separan los articulos
de constitucion del Estatuto y es inadmisible sostener que alguna disposi-
cion estatutaria no ha sido pactada entre los socios y pueda ser modifica-
da libremente por una ley y mucho menos que no obliga a nuevos socios,
que por el mero hecho de adquirir acciones se someten a su estatuto y al
contrato social.

O nos encontramos con una figura similar a la obrepcién de que hablaba
el doctor Bustamante y Rivero, para llevar adelante en forma incompren-
siblemente acelerada la promulgacion de una ley inconstitucional, o lo
que es mas grave, quienes impulsaban el Proyecto de Ley General de So-
ciedades, no lo conocian e ignoraban sus disposiciones. Basta leer los ar-
ticulos 52, 54°, 55% y muchos otros de la ley para comprobar, como €s -
evidente, que el estatuto forma y ha formado siempre parte indivisible del
pacto social.

(...)

En suma, la Ley General de Sociedades promulgada es inconstitucional
en cuanto modifica los derechos pactados por los socios con anterioridad
a la ley, y debioé declararse que la adaptaciéon de las sociedades seria con
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Articulo 1356.-

Articulo 1357.- «Mediante contratos-ley, el Estado puede esta-
blecer garantias y otorgar seguridades. No pue-
den ser modificados legislativamente.»

Fundamento.- El contrato-ley ha sido elevado a rango constitu-
cional por el articulo 62, ultimo parrafo, de la Carta Politica de
1993. Efectuamos la modificacion anotada para guardar mayor
coherencia con el precepto constitucional, ademéas de no restrin-
gir el ambito de aplicacién de dichos contratos-ley a razones de
interés social, nacional o publico.

Articulo 1358.—

Articulo 1359.-

Articulo 1360.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que el actual principio adoptado
por el numeral 1360 del Codigo Civil, es antitécnico. Para que
dicho dispositivo guarde coherencia con el principio general del
articulo 1359, deberia tener la redacciéon anotada®®”.

reserva de ellos. Por consiguiente, si los socios no estuvieran de acuerdo
con la adaptacion, tienen expedito su derecho para interponer las corres-
pondientes acciones que pone a su disposiciéon la Constitucion.»

(287) Senala el Doctor Max Arias-Schreiber (ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max.
Exégesis, Tomo I, Pagina 110), lo siguiente:
«Planteando una excepcién a la regla del articulo 1359, se ha establecido
la validez del contrato en que las partes han reservado alguna estipula-
cién.
En esta hipotesis, satisfecha que sea la reserva, operara retroactivamente.
En caso contrario el contrato queda resuelto.
El Cédigo acertadamente no ha establecido limites a la reserva, de modo
que ella puede referirse a cuestiones fundamentales como secundarias.»
Por su parte, el Doctor Manuel de la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. El Contrato en General, Primera Parte, Tomo I, Pagina 413), al
referirse al articulo 1360 nos dice:
«El articulo 1360 del Codigo Civil debe entenderse, pues, en el sentido
que los puntos reservados tienen eficacia no a partir del momento en que
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Articulo 1361.—

queda satisfecha la reserva, o sea desde que se llega a un acuerdo sobre
estos puntos, sino desde que se produjo la reserva, esto es cuando se ce-
lebré el acuerdo parcial inicial.

Esta solucién es una opcidn legislativa, pues tanto pudo elegirse como
momento de conclusién del contrato aquel en que se celebré el acuerdo
parcial inicial cuanto aquel otro en el que se satisfizo la reserva.
Posiblemente la eleccion de este Gltimo momento hubiera sido mas logica,
pues es el instante en que las partes estan de acuerdo sobre todas las es-
tipulaciones, que es el requisito que exige el articulo 1359 para que el
contrato exista. Sin embargo, por razones practicas se eligié el momento
en que se formuld la reserva, para dar al contrato obligatoriedad desde
entonces.»

Por nuestra parte, pensamos que el defecto que pueden tener los articulos
1359 y 1360 es la ambigiiedad que conllevan.

De un lado, el articulo 1359 establece que no existe contrato mientras las
partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones y al reservarse
las partes una estipulacién para acordarla con posterioridad, tal como lo
senala el articulo 1360, no han llegado a estar conformes en todo, con lo
cual no habria contrato.

Como sabemos, el Cddigo Civil de 1936 no consideraba la conclusion del
contrato hasta que las partes no estuviesen de acuerdo sobre todo, razén
por la cual este articulo constituye una innovacién del Codigo de 1984.
Creemos que el articulo 1360, agregado por el Cédigo Civil de 1984, no
fue una introduccién adecuada. La razon de éste fue evitar que las partes
tuvieran que volver a discutir sobre aquellas estipulaciones respecto de
las cuales ya se habian puesto de acuerdo, o que debieran correr el riesgo
de que quien en un primer momento acordé algo. hubiese querido poste-
riormente acordar algo distinto.

Sin embargo, este articulo desnaturaliza al contrato, el cual es convenio
de partes y, por lo tanto, s6lo llega a tener existencia en el momento en
que ellas han manifestado su conformidad sobre todas y cada una de las
estipulaciones, si bien es cierto no podemos proteger los acuerdos parcia-
les en la medida que al darles a éstos fuerza obligatoria asumiriamos que
existe contrato concluido, caer en la contradiccién en la que incurre el
Codigo Civil al aceptar que el momento en que se formuld la reserva es el
momento en que se celebré el contrato.

Esta situacion no so6lo desnaturaliza el contrato sino que complica atn
mas las cosas al indicarse, segtn lo dice el Doctor Max Arias-Schreiber,
que en caso no quedara satisfecha con posterioridad la reserva, el contra-
to quedaria resuelto.

Si coincidimos en que no hay contrato mientras las partes no se hallen
conformes sobre todas sus estipulaciones, la clausula en reserva, una vez
satisfecha. recién dara validez al contrato.

Opinamos que esta posicién es la adecuada, teniendo en cuenta que el
contrato es acuerdo por esencia; y este acuerdo no se llega a producir
mientras no exista una conformidad total.

Creemos que no se trata de que la clausula en reserva, una vez acordada.
opere retroactivamente, sino que ella hace valido el contrato, el cual re-
cién existira a partir de aquel momento.
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Articulo 1362.- «Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y co-
mun intencién de las partes.

La ruptura abusiva de las tratativas es suscep-

tible de generar la responsabilidad regulada en
la Seccién Sexta del presente Libro del Cédigo

Civil.»

Fundamento.- Desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil, en
1984, mucho se ha especulado sobre el tema de la llamada «res-
ponsabilidad pre-contractual». Ha sido materia de especial dis-
cusidn, si la ruptura abusiva de las tratativas es o no suscepti-
ble de generar algun tipo de responsabilidad civil. Consideramos
que si y que ésta, por no haber contrato que ligue a las partes,
es de caracter extracontractual.

De ahi el segundo parrafo de nuestra norma.

Articulo 1363.- «Los contratos s6lo producen efectos entre las
partes que los celebran y sus herederos, salvo
que la naturaleza de la obligacién. la ley o el
pacto en contrario no lo permitan.»

Fundamento.- Tal como explica el Doctor Manuel de la Puen-
te@® la senalada por el actual articulo 1363, no es la unica ex-
cepcion a la trasmision de las obligaciones derivadas de los con-
tratos. La ley y el pacto en contrario complementan esta figura.

Ademas, nuestra modificaciéon concuerda plenamente con lo
dispuesto por el articulo 1218 del Cédigo Civil (norma relativa a
las disposiciones generales de los efectos de las obligaciones).

Adicionalmente, sustituimos la palabra «otorgan» por la ex-
presion «celebran», la misma que creemos mas adecuada.

Articulo 1364 .-

(288) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Primera
Parte, Tomo II, Pagina 111.
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Articulo 1365.-

Articulo 1366.- Este articulo podria ser cambiado de ubicacién
dentro del Codigo Civil al Libro de Derechos

Reales; a la vez que eliminar la mencién a «Se-
nadores y Diputados», sustituyéndola por la de

«Congresistas», v «miembros del Tribunal de

Garantias Constitucionales» por «miembros del
Tribunal Constitucional».

Fundamento.- Creemos, junto con el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle?®, que esta norma es mas propia del Libro de
Derechos Reales que del de Contratos, puesto que incluso ‘se
mencionan a los legados —actos unilaterales, mortis causa, que
no son contratos- como modo de adquirir dichos bienes. Por tal
razon consideramos que aquélla es su ubicacién natural.

De otro lado, efectuamos las modificaciones accesorias ano-
tadas, para adecuar el contenido a la Constituciéon Politica de
1993.

En nuestro texto lleva el namero 884-A.

Articulo 1367.— Esta norma podria ser cambiada de ubicacién
dentro del Cédigo Civil, al Libro de Derechos

Reales, pero con la siguiente redaccién:

«Las prohibiciones establecidas en el articulo
1366 se aplican también a los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad de las personas impedidas, ademas

del cényuge de las mismas.»

Fundamento.— El cambio de ubicacion de este numeral obedece
al mismo fundamento del articulo 1366.

En lo que respecta a la adicion del conyuge dentro de las

(289) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Primera
Parte, Tomo II, Pagina 156.
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personas impedidas, lo hacemos, ya que, como senala el Doctor
Max Arias-Schreiber Pezet®®, «Con posterioridad a la dacién del
Codigo Civil hemos advertido una grave omisiéon: nada se ha di-
cho de los conyuges, siendo asi que éstos no estan ligados por
una relacién de parentesco, segiin se desprende del articulo 237
del Cédigo Civil.»

En nuestro texto es el precepto numero 884-B.

Articulo 1368.— Esta norma podria ser cambiada de ubicacién

dentro del Cédigo Civil, al Libro de Derechos
Reales.

Fundamento.— El mismo que dimos en el articulo 1366.

En nuestro texto lleva el namero 884-C.

Articulo 1369.- Esta norma podria ser cambiada de ubicacién

dentro del Cédigo Civil, al Libro de Derechos
Reales.

Fundamento.- El mismo que expresamos en el articulo 1366.

En nuestro texto tiene el numero 884-D.

Articulo 1370.- «La rescisién deja sin efecto un contrato por
causal existente al momento de celebrarlo, dis-

tinta a aquellas que hacen a un acto nulo o
anulable, Las causales de rescisién de los con-

fratos son establecidas sélo por ley.»

Fundamento.- Basamos la modificacién en la necesidad de dis-
tinguir a la rescision de la nulidad y anulabilidad en cuanto a
que todas ellas tienen origenes distintos. Adicionalmente, consi-
deramos necesario precisar que las causales de rescision deben

(290) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo I, Pagina 118.
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ser establecidas por la ley. Nunca por acuerdo entre particula-
res'?ou,

(291) Sin embargo, debemos reparar en que dentro del plano netamente
lingliistico, la distincion que efecttia el Cédigo Civil entre rescisién y reso-
lucion no encuentra asidero suficiente.

En tal sentido, resultan ilustrativas —aunque mordaces- las expresiones
del Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois (OLAECHEA DU BOIS, Manuel
Pablo. Op. cit., Paginas 92 y 93) al respecto:

«Para justificar la dogmatica y pedestre redacciéon del Cédigo Civil de
1984, los codificadores han invocado la necesidad de simplificarlo, dado el
nivel de cultura existente en el pais. Siendo ésta la tonica elegida, sor-
prende que en los articulos 1370 y 1371 se instale una sofisticada distin-
cion entre los casos de rescision y de resolucién de un contrato. Prolijidad
innecesaria de dudoso valor juridico y de nulo significado semantico. A te-
nor de las definiciones del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Esparnola, es una complicacién adicional que constituye trampa para mu-
chos litigantes, especialmente para los menos preparados.

El articulo 1370 dispone que la rescision deja sin efecto un contrato por
causal existente al momento de celebrarlo y el articulo 1371 que la reso-
lucién deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviniente a su ce-
lebracién.

La situacion seria aplicable si las palabras tuvieran el sentido que preten-
de darles el codificador.

La triste historia que cuenta uno de los codificadores en la Exposicién de
Motivos cuando en las serranias al solicitar el Cédigo Civil le fue presen-
tado el de 1852 y no el de 19386, se aplica al caso comentado. Asi tene-
mos que cada vez que ese pobre habitante de nuestra serrania inicie una
accion de resolucién la otra parte se defendera diciendo que debié seguir
la de rescision o viceversa. Se litigara entonces por muchos anos y se se-
guiran innecesarios procesos que seran herencia de los litigantes.

La distincién entre rescisién y resolucién traiciona ademas la semantica.
Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, ‘rescindir’ viene
del verbo ‘scindere’», que quiere decir ‘dejar sin efecto un contrato u obli-
gacion’. Por el contrario, ninguna de las seis acepciones de la palabra ‘re-
solucion’, que viene del latin ‘resolutio’, se aplica a poner fin a un contra-
to. Ninguna de las once acepciones de la palabra ‘resolver’ tienen el signi-
ficado que le atribuyen los autores del Codigo Civil de 1984.
Posiblemente algiin imaginativo tratadista o codificador ha querido ser
prolijo y encontrar en esta casuistica, diferencia u ordenamiento que sa-
tisfaga su mente logica. Por eso distingue entre la terminacién de un con-
trato por causa existente al tiempo de celebrarlo o por causa ulterior. El
codificador que supo de esta erudita clasificacién, como una demostracion
de sapiencia, decidié agregarla al Cédigo, olvidando su propésito
primigenio que fuera simple y sencillo. Precisa aceptar que es
insostenible.»

Por nuestra parte, si bien reconocemos que las expresiones del Doctor
Olaechea en cuanto a la distincién semantica son totalmente ciertas, la
doctrina extranjera, desde hace varias décadas, distingue entre la resci-
sion y la resolucién, por lo que el camino adoptado por el legislador de
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Articulo 1371.-

Articulo 1372.- «La rescisién se declara judicialmente, pero los
efectos de la sentencia se retrotraen al momen-
to de la celebracion del contrato.

La resolucion se invoca judicial o extrajudicial-
mente. En ambos casos, los efectos de la sen-
tencia se retrotraen al momento en que se pro- -
duce la causal que la motiva.

Por razén de la rescision las partes deben res-
tituirse integramente las prestaciones. Por ra-
z6n de la resolucién, las partes deben restituir-
se las prestaciones en el estado en que se en-
contraran al momento indicado en el parrafo
anterior. En ambos casos, si ello no fuera posi-
ble, deben reembolsarse en dinero el valor ac-
tual de las mismas.

1984, al separar ambos conceptos, por lo menos tiene antecedentes y am-
paro en nuestra tradicion juridica. '

De otro lado. dos de las acepciones de la palabra «resolucion» son: «des-
hacer, destruir», las que si bien no estan acogidas en significado juridico,
nada impediria hacerlas extensivas a este campo.

Sin embargo. luego de todos estos anos de docencia y ejercicio profesio-
nal, hemos llegado a la convicciéon de que son tan pocos los casos a los
cuales el Codigo Civil aplica la rescisién y tantos en los que se aplica la
resolucién, que resulta inutil haber distinguido los conceptos y ambito de
aplicacién de ambas acciones.

Por otra parte, salvo en lo que respecta a puntos de caracter accesorio o
propios del tratamiento dado por el Codigo Civil de 1984, los efectos y ca-
racteristicas de ambas acciones son idénticos.

Es asi que hubiera resultado idéneo unificar ambas figuras bajo la no-
menclatura de «rescision», término que —como hemos visto- reviste acep-
cioén juridica propia en nuestra Lengua Espariola.

Por lo demas, resulta necesario reparar en el hecho de que el tratamiento
originario de 1984 respecto a la rescisiéon y resolucién ha sido alterado y
confundido notoriamente con la modificatoria del articulo 1372 efectuada
por el Cédigo Procesal Civil de 1993.

Como se recuerda, el texto original de la norma establecia lo siguiente:
Articulo 1372 .- «La rescision de un contrato tiene efecto desde el momen-
to de su celebracién, en tanto que la resolucién no opera retroactiva-
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mente, salvo disposicién o pacto en contrario.

En ningin caso se perjudican los derechos de terceros adquiridos de bue-
na fe.»

El texto en vigencia, luego de la promulgacién del referido Cédigo Proce-
sal, es el siguiente:

Articulo 1372 .- «La rescision se declara judicialmente, pero los efectos de
la sentencia se retrotraen al momento de la celebracion del contrato.

La resolucion se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los
efectos de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la
causal que la motiva.

Por razén de la resolucion, las partes deben restituirse las prestaciones
en el estado en que se encontraran al momento indicado en el parrafo an-
terior, y si ello no fuera posible deben reembolsarse en dinero el valor que
tenian en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros parrafos de este articulo, cabe
pacto en contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena
fe.»

Esta modificaciéon nos parece negativa, por las razones expuestas al anali-
zar dicho numeral.

La rescisién es una accién contemplada en contados articulos del Cédigo
Civil. Asi, se le menciona enunciativamente en el articulo 1090, inciso 2,
referido a la extincion de la prenda; en el articulo 1122, inciso 2, relativo
a la extincién de la hipoteca; en el articulo 1398, atinente a los contratos
por adhesion y celebrados con arreglo a clausulas generales de contrata-
cién; y en el articulo 2014, referido a la proteccién de los derechos adqui-
ridos por terceros de buena fe, en virtud de lo que aparece en las inscrip-
ciones registrales. Pero ninguna de estas normas analiza casos concretos
de rescision; simplemente aluden a ella.

En el articulo 1370 se establece en qué consiste la rescision, siendo ésta
una norma incompleta, tal como anotamos oportunamente. Luego. en el
articulo 1372 (precepto bajo analisis) se intentan abordar las consecuen-

- cias de la rescisién y de la resolucién de los contratos.

Como observa el lector, hasta este instante no tenemos ningun caso con-
creto en el cual se pueda plantear la accién rescisoria.

El primero de ellos estda dado recién por la lesién en los contratos. tema
regulado en los articulos 1447 y siguientes (la accion rescisoria se men-
ciona expresamente en los numerales 1447, 1451 y 1452).

Este es el primer caso para el cual resulta aplicable la accién rescisoria. Y
podria entenderse justificada su inclusién, ya que la lesién no es precisa-
mente uno de los vicios de la voluntad que pueda acarrear la anulabilidad
de un acto juridico (en este caso especifico, de un contrato).

El segundo supuesto de rescision esta dado por la venta de bien ajeno,
rubro para el cual el Cédigo contempla dicha accién en los articulos
1539. 1540 y 1541. Como decimos al abordar el tema, consideramos que
la venta de bien ajeno es un supuesto de acto valido. que —de ser el caso-
podria resultar anulable por vicio de error o -fundamentalmente- dolo.

En tercer lugar, tenemos a la accion rescisoria contemplada por el articulo
1575 del Cédigo, relativa a la compraventa sobre medida, cuando el exceso
o falta en la extension o cabida del bien vendido es mayor que un décimo
de la indicada en el contrato (otorgandosele al comprador perjudicado).
Dentro del mismo tema, se menciona a la accién rescisoria en el articulo
1569 del Codigo Civil.
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Por nuestra parte. pensamos que este tercer punto en el cual se hace re-
ferencia a la rescision, podria -sin problema alguno- dejarse al tratamien-
to de los preceptos generales de acto juridico, caso en el cual el contrato
seria anulable por error esencial en la cantidad o por dolo. situacién que
(al igual que en los casos de venta de bien ajeno) no justificaria el haber
contemplado una accién especifica ahi donde ya habia una que soluciona-
ba el problema.

Finalmente, el Codigo Civil contempla como uno de los pactos prohibidos
para integrar el contrato de compraventa al denominado pacto de mejor
comprador, legislado en el articulo 1582, inciso 1, siendo este pacto aquél
en virtud del cual puede rescindirse la compraventa por convenirse que,
si hubiera quien dé mas por el bien. lo devolvera el comprador. A nues-
tro entender (y asi lo exponemos al analizar el tema en este trabajo) no
debié contemplarse la accién rescisoria, sino la resolutoria. ya que la ofer-
ta que recibe el vendedor por parte de algun tercero, se producira —nece-
sariamente- después de haber celebrado el contrato de compraventa con
el comprador.

De tal manera que, en estricto, este ultimo no deberia ser un supuesto de
rescision, sino uno de resolucién.

Ademas, debemos mencionar que el Cédigo hace mal cuando trata acerca
de la accion redhibitoria, en el saneamiento por vicios ocultos
(especificamente, en el numeral 1511), cuando senala que el adquirente
puede pedir, en razén del saneamiento a que estd obligado el
transferente, la resolucién del contrato. Es claro que lo que correspondia
era haber contemplado la accién rescisoria y no la resolutoria, por cuanto
en virtud a lo prescrito en el articulo 1503 del propio Cédigo, el
transferente esta obligado al saneamiento por los vicios ocultos existentes
al momento de la transferencia (tiempo que coincidira en la inmensa ma-
yoria de veces con el de la celebracion del contrato), lo que equivale a de-
cir que estariamos en presencia de un vicio de origen y no de un vicio
sobreviniente.

Pero, méas alla de lo que el Cédigo haya debido decir.y no dijo; y teniendo
en cuenta aquello que realmente legisld, llegamos a la triste conclusién de
que la accién rescisoria sélo esta bien concebida en este cuerpo legal para
el caso de la lesion; vale decir para un solo supuesto de todos los casos
legislados por el Codigo Civil en materia de contratos. Pero no por ello
créase que era indispensable su regulacién especial, por cuanto el tema
también podia solucionarse de manera mas sencilla, haciendo anulable al
contrato atacado de lesion, ya que el articulo 221 del Cédigo Civil cuando
establece las causales de anulabilidad de los actos juridicos, en su inciso
4 deja abierta una posibilidad muy grande para ser utilizada por la ley. al
senalar que el acto juridico es anulable «Cuando la ley lo declara anu-
labler. Esto nos lleva a la conclusién de que si en el caso del contrato
lesivo, estamos en presencia de un vicio de origen, y ese vicio es distinto
de los vicios de la voluntad (regulados por el inciso 2 del referido articulo
221), entonces tranquilamente pudo establecerse que el contrato lesivo
era anulable, con lo cual hubiesen desaparecido —~dentro de la légica y la
razon- todos los supuestos de contratos rescindibles en el Cédigo Civil.

Lo que estamos diciendo es que dentro del esquema planteado por el Cé-
digo de 1984, no tenia sentido haber efectuado la distincién entre resci-
sién y resolucién contractuales, cuando bastaba con una de ellas. Lamen-
tablemente, dentro del esquema del Cédigo, la que subsistiria es la reso-
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No se perjudican los derechos adquiridos de
buena fe.»

Fundamento.- Consideramos necesario extender la obligacién
de devolucion de las prestaciones para el caso de la rescision.
La razén y la equidad asi lo aconsejan. Ademas, consideramos
que por el mismo fundamento —en caso de ser esto imposible-
debe hacerse extensivo a ambos casos el deber de restituir el va-
lor de las mismas; pero que dicho valor no debe ser histérico
sino actual®¥?,

lucién, pero podria variarse su nomenclatura y llamarla rescisién, ya que,
como ha sido visto anteriormente, la palabra resolucién no tiene ningan
significado juridico dentro de nuestra Lengua Espariola, a diferencia del
término rescision, cuyo primer significado es de indole juridico.

No obstante nuestra posicion, nos abstenemos de modificar el Codigo en
este aspecto, ya que ha costado mucho trabajo —en estos casi catorce
anos de vigencia— hacer que el medio juridico asuma -para bien o para
mal- las distinciones entre rescisiéon y resolucién; y ahora que el asunto
estd mas o menos clarificado. seria poco conveniente crear mayor confu-
sion al respecto.

Creo, pues. que a estas alturas es mejor persistir en el error.

(292) Segun senala este articulo en su tercer parrafo, por razén de la resolu-
cién, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en que se
encontraban al momento de producirse la causal que motivé la resolucién
y. si esto no fuera posible. reembolsarse en dinero el valor que tenian en
dicho momento.

Suponiendo que se celebrase un contrato entre A y B por el cual A, una
‘empresa constructora, se obliga a construir un edificio para B; y que sea
politica de la empresa no recibir un solo céntimo hasta el final de la obra,
quedando asi la prestaciéon de B diferida hasta el momento en que A con-
cluya con su trabajo (la prestacién queda diferida por causa no imputable
a B). Resulta que en el transcurso de la construccion ocurre un hecho ex-
traordinario, imprevisible e irresistible, que ocasiona que los precios de
materiales de construccion se eleven en forma significativa, y en conse-
cuencia el costo de la obra devenga en excesivamente oneroso; teniendo B
que pagar -por ejemplo- hasta el triple de lo que hubiese pagado inicial-
mente por la obra, lo que le hace imposible solicitar otra cosa {reduccién
de su prestacion) que no sea la resolucién del contrato. Pero hasta estos
momentos A ya ha ejecutado la mitad de la obra.

No extendiéndose la resolucién a las prestaciones ejecutadas —como lo se-
fiala el Gltimo parrafo del articulo 1440-, B tendria que pagar lo construi-
do, pero como el articulo 1372 senala que las prestaciones deberan reem-
bolsarse al valor que tenian al momento de producirse la causal de reso-
lucién, B tendria que pagar por la construccién a medias, casi el mismo
precio que le costaria la construccion completa.

Esto no nos parece 16gico ni justo.

Aparentemente lo justo seria que las partes deban reembolsarse el valor
de las prestaciones al momento de celebrarse el contrato:; sin embargo,
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La primera parte del altimo parrafo del articulo 1372 se de-
roga por ser ilégica. No debe caber pacto en contrario, pues con
€l se podria llegar a configurar algo distinto de la rescision, que
incluso la desnaturalice. Ademas, el que las partes pudiesen
contemplar contractualmente causales de rescisiéon adicionales a
aquellas contempladas en la ley, seria algo ilégico, pues la res-
cisidén solo se presenta ante vicios de origen; nunca sobrevi-
nientes al momento de celebracion del acto.

TITULO II
El consentimiento

Articulo 1373.- «E]l contrato se celebra en el momento y lugar
en que la aceptaciéon es conocida por el
oferente.»

Fundamento.— Con la modificacion senialada buscamos una me-
jor redaccién de la norma.

También es fundamento el expuesto con ocasiéon del trata-
miento al articulo 1352.

Articulo 1374 .-

Articulo 1375.—

esto tampoco es asi, pues podria suceder la situacion inversa, es decir
que quien ha celebrado un contrato y cumplido con la prestacion que le
corresponde demande su resolucién por incumplimiento de la otra parte;
suponiendo que el valor de la prestacién ejecutada por la parte afectada
haya aumentado sin llegar a ser excesivamente onerosa, no seria justo
que quien no ha cumplido deba reembolsar el valor que tenia la presta-
ciéon al momento de su celebracién. ya que éste seria mucho menor del
valor actual de la misma.

Creemos que el articulo 1372 del Codigo Civil Peruano podria senalar que
para efectos del reembolso de las prestaciones sea la parte perjudicada
quien elija si éste debe efectuarse en razén del valor que la prestacion te-
nia al momento en que se celebro el contrato o al momento en que se
produjo la causal de resolucion, atendiendo a las circunstancias del caso.
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Articulo 1376.- «La declaraciéon del destinatario de la oferta que
sea conforme con ésta, pero tardia y aquella
gue, si bien oportuna, no sea conforme con la
oferta, se consideran como contraofertas.»

Fundamento.- Como dice el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle®®¥  cuestionando la actual redaccion del articulo 1376,
la declaracién tardia y la oportuna que no sean conformes a la
oferta no pueden ser calificadas, de ninguna manera, como
aceptacién. Son rechazos implicitos de la oferta. No existe incon-
veniente conceptual alguno en que se establezca que estas de-
claraciones equivalgan a una contraoferta.

Para la celebracion de un contrato se requiere que la oferta
aceptada sea conocida por el oferente.

De acuerdo al segundo parrafo del articulo 1376, la acepta-
cion tardia o con modificaciones puede ser considerada eficaz,
siempre y cuando el oferente dé aviso inmediato al aceptante.

El mencionado segundo parrafo del articulo 1376 nos pare-
ce innecesario. Al convertir la aceptacion tardia o no conforme a
la oferta en contraoferta, ella debe seguir por todo el proceso na-
tural de una oferta comun para producir sus efectos, como ser
conocida por el destinatario, a la vez que éste debe dar a cono-
cer su aceptacion para la celebracion del contrato.

Una contraoferta equivale a la oferta del destinatario primi-
tivo, puesto que al no ser aceptada la oferta original tal como
fue hecha y dentro del plazo respectivo, esta oferta ya no es ca-
paz de producir efectos.

El oferente no puede considerar eficaz algo que ya ha deja-
do de serlo por su propia naturaleza; lo que si puede es aceptar
la oferta del destinatario original, para cuyo caso debera comu-
nicarselo.

Creemos que decir que «el oferente puede considerar eficaz

la aceptacion tardia o la oportuna con modificaciones» es crear

(293) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Primera
Parte, Tomo 1I. Pagina 294.
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una figura complicada, por cuanto al mismo resultado lleva el
aceptarla como contraoferta, para lo cual -légicamente, al ser
ésta una «nueva ofertar- requerira de la aceptacién del oferente
primitivo.

En adicion a lo expuesto, consideramos absolutamente
antitécnico el contenido del referido segundo parrafo del articulo
1376, razon por la cual lo eliminamos, a fin de que el caso se
rija simple y llanamente por las reglas generales a este respecto.

Articulo 1377.- «Son validas las ofertas alternativas hechas a
un mismo destinatario. La aceptacién de cual-
quiera de las ofertas alternativas da lugar a la
celebracién del contrato respecto a la cual el
destinatario haya expresado su aceptacion.»

Fundamento.- Buscamos otorgar mayor propiedad a la redac-
cién de este numeral.

Articulo 1378.- «No tiene efectos la declaracién de conformidad
gue no se formule a través de la formalidad
requerida por el oferente para la aceptacién,
salvo que este ultimo se desista de su exigen-

cia de forma.»

Fundamento.- De acuerdo a De la Puente®®¥, el actual articulo
1378 denomina «aceptacion» a la declaracion del destinatario.
Por nuestra parte, creemos conveniente llamarla «declaracion de
conformidad».

Consideramos necesaria la salvedad anotada por nosotros
al final del articulo, ya que nada impide -ni practica ni
conceptualmente- que ello ocurra en aras de facilitar la celebra-
cién del contrato.

Por otra parte, sustituimos la expresién «forma» por «forma-

lidad», al ser esta ultima mas apropiada.

(294) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Primera
Parte, Tomo II, Pagina 316.
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Articulo 1379.- «En las ofertas cruzadaé, el contrato se celebra
con la aceptaciéon de una de ellas.»

Fundamento.- La palabra correcta es «celebra»; no «perfeccio-
na», dados los argumentos que en multiples ocasiones -a lo lar-
go de esta obra- hemos sostenido al respecto.

Articulo 1380.- «Cuando a solicitud del oferente o por la natu-
raleza de la operacién o segun los usos, la
prestacién a cargo del aceptante haya de ejecu-
tarse sin respuesta previa, el contrato queda
celebrado en el momento y lugar en que co-
menzoé la ejecucion. El aceptante debe dar avi-
so prontamente al oferente del inicio de la eje-
cucién y, en su defecto, queda obligado a la in-
demnizacién de dafos y perjuicios.»

Fundamento.- El término «concluido» es plurisignificativo, juri-
dicamente hablando. Por ello preferimos dar uniformidad al
tema con la palabra «celebrado».

Articulo 1381.- «Si la operaciéon es de aquellas en que no se
acostumbra la aceptacion expresa o si el desti-
natario ha hecho una invitacién a ofrecer, se
reputa celebrado el contrato si la oferta no fue
rehusada sin dilacién.

La prueba de la costumbre y de la invitacion a
ofrecer corresponde al oferente.»

Fundamento.- E]l mismo de nuestra modificatoria al articulo
1380.

Articulo 1382.- «La oferta obliga al oferente. si lo contrario no

resulta de los términos de ella.»

Fundamento.—- En nuestro articulo 1382 no consideramos a la
naturaleza de la operacién y las circunstancias del caso como
causales de excepcion al principio de obligatoriedad de la oferta,
ya que no pensamos en ninguna posibilidad -real o practica-
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para cada uno de esos casos; y, por €l contrario, dejar el articu-
lo tal cual se encuentra redactado seria persistir en el error.

Articulo 1383 .—

Articulo 1384 .-

Articulo 1385.- «La oferta caduca:

1.

[~

Si se hizo sin conceder plazo determinado o
determinable a una persona con la que el
oferente estd en comunicacién inmediata y
no fue aceptada lo méas pronto gue la natu-
raleza de la operaciéon o las_circunstancias
del caso lo permitan, sin perjudicar los legi-
timos intereses de ambas partes.

. Si se hizo sin conceder plazo determinado o

determinable a una persona con la que el
oferente no estd en comunicacién inmediata
y hubiese transcurrido el tiempo suficiente

para comprender el contenido de la oferta.
segun la naturaleza de la operacién y las

circunstancias del caso. v para llegar la res-
puesta a conocimiento del oferente, por el
mismo medio de comunicaciéon utilizado por
éste.

. Este inciso podria ser derogado.

. La muerte o la incapacidad sobreviniente del

destinatario de la oferta.»

Fundamento.- Nuestra modificatoria a los incisos 1 y 2, a la
vez que la derogatoria del inciso 3 del articulo 1385 del Cédigo
Civil se basan en los fundamentos del Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, contenidos en su Ponencia de Modificacién a
la Parte General de Contratos, presentada con fecha 1 de abril
de 1997 a la Comisién Encargada de Elaborar el Anteproyecto
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de Ley de Reforma del Cédigo Civil de 19842%) los mismos que
recogemos a continuacion:

«Respecto del inciso 1., segun el Diccionario de la Lengua
Espanola, una de las acepciones del adverbio ‘seguidamen-
te’ es en seguida, que significa ‘inmediatamente después en
el tiempo o en el espacio’.

La oferta hecha sin conceder plazo determinado o determi-
nable a una persona con la cual el oferente se encuentra
en comunicacion inmediata puede ser del mas variado con-
tenido. Desde la orientada al comodato de un libro usado o
el mutuo de una pequena cantidad de dinero hasta la que
tiene por finalidad la compraventa de un costoso automévil
o la cesién de los derechos de autor. No puede pensarse
que negocios tan distintos deban ser tratados, en cuanto a
su concertacién, con un mismo rasero: la inmediatez enten-
dida como la respuesta al momento o sin demora alguna.

Si bien esta ultima es aplicable para la contratacién masi-
va, especialmente para la provisién de bienes y servicios a
una generalidad de personas, en la cual la celeridad de las
transacciones juega un rol importantisimo, por no decir vi-
tal, que exige la respuesta al instante, no lo es en el caso
de negocios en los cuales la aceptacién o rechazo de la ofer-
ta requieren intercambio de informacién, fijacion de porme-
nores, ajustes de posiciones, que, no obstante existir el pro-
posito de concluirlos en una sola jornada u ocasién, exigen
una demora razonable para tomar una determinacién. Esto
ocurre aun en transacciones corrientes, como es la adquisi-
cién de electrodomeésticos o el arrendamiento de un vehiculo.

El Codigo no puede pretender amoldar la vida diaria a su
manera. Si para la concertacién de un contrato se requiere
un lapso prudente de deliberacién y reflexion, no debe ex-
cluirse por una exigencia del Cédigo, meditada muy en teo-
ria, la posibilidad de hacerlo.

(295) DE LA PUENTE Y LAVALLE. Manuel. Ponencia de Modificacién a la Parte
General de Contratos y su correspondiente Motivacion de Propuestas, pre-
sentada a la Comision Encargada de Elaborar el Anteproyecto de Ley de
Reforma del Cédigo Civil, el 1 de abril de 1997, Paginas 11 a 13.
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Con relacién al inciso 2, se infiere del texto del mismo que
la tinica demora permitida es la determinada por el medio
de comunicacién empleado, esto es que sélo se tiene en
consideracion el tiempo que toma la llegada de la oferta a
conocimiento del destinatario y la llegada de la aceptaciéon a
conocimiento del oferente, sin conceder al destinatario de la
oferta tiempo alguno para tomar su decisién respecto de la
aceptacion.

Hay que considerar, como en el caso del inciso 1, que debe
computarse no sélo el plazo que demoran normalmente las
comunicaciones, sino también un plazo adicional, cuya du-
racion depende de la naturaleza de la operacién materia del
contrato ofrecido y de las circunstancias del caso para que
el destinatario, utilizando la mayor diligencia, medite sobre
lo propuesto en la oferta tomando en consideracién los ele-
mentos de juicio que se encuentren a su alcance y tome
una decision al respecto.

No existe diferencia alguna en cuanto a la naturaleza o im-
portancia de los contratos que se ofrecen sin plazo determi-
nado o determinable a personas con las que el oferente no
se encuentra en comunicacién inmediata y los contratos en
que si existe esta comunicacion.

En cuanto al inciso 3, que establece que la oferta caduca si
antes de recibida la oferta o simultdneamente con ésta llega
a conocimiento del destinatario la retractaciéon del oferente,
debe tenerse presente que no se trata propiamente de un
caso de caducidad de la oferta, desde que ésta no ha llega-
do a perfeccionarse.

En efecto, la declaracién de oferta tiene el caracter de tal,
s6lo a partir del momento en que es conocida por el desti-
natario, de tal manera que antes de este momento tal de-
claracion tiene el caracter de policitacién y no de oferta.

En estas condiciones, el inciso 3 del articulo 1385 debe
suprimirse pues la retractacion de la declaracién de la ofer-
ta no es un caso de caducidad de oferta.»

Por otra parte, nuestra inclusién de un nuevo inciso en este
articulo {el inciso 4) se basa en que creemos que el numeral



828 Mario CASTILLO FREYRE

1387, por constituir una circunstancia que hace caducar la
oferta, debidé haber sido considerado dentro del articulo 1385,
como un inciso mas.

La muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario de
la oferta determina la caducidad de ésta, lo cual no ocurre en el
caso de incapacidad o muerte sobreviniente del oferente, ya que
estas circunstancias no le quitan eficacia a la oferta, en vista de
que obliga a sus herederos o representantes legales —segin sea
el caso-.

Articulo 1386.- «Se considera ineficaz la aceptacion si antes de
ella o junto con ella llega a conocimiento del
oferente la retractacion del aceptante.»

Fundamento.- Reemplazamos el término «nexistente» por «inefi-
caz», ya que la aceptacion existe desde el momento en que es
elaborada por el aceptante, siendo eficaz sélo desde que es
conocida por el oferente. De ahi que en el supuesto de retracta-
cion de la aceptacién debemos hablar de ineficacia en lugar de
inexistencia.

Ademas, entendemos que este precepto es extensivo,
analégicamente, a todas las declaraciones contractuales.

Articulo 1387.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Basamos la derogatoria de esta norma en que ya
hemos planteado su incorporacién como inciso 4 del articulo
1385, por las razones ahi expuestas.

Articulo 1388.-

Articulo 1389.-

Articulo 1390.-
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Articulo 1391.-

Articulo 1392 .-

Articulo 1393.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Creemos que la sola aprobacion por la autoridad
administrativa de las clausulas generales de contratacién no
basta para que las mismas se consideren incorporadas automa-
ticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar
con arreglo a ellas. Podria ocurrir que dada la naturaleza de un
determinado contrato, las partes no deseen incluirlas en el mis-
mo —partiendo de la oferta que da inicio a su celebracion—2%,

(296} Aqui debemos recordar las expresiones del Doctor Manuel Pablo Olaechea
du Bois (OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 83 a 91),
que siempre fueron contrarias a la regulaciéon, y mas aun, a la obligato-
riedad de aprobacién administrativa de estos contratos:

«La multiplicacién de los actos contractuales que celebra diariamente una
persona al realizar las més sencillas actividades de su vida, tales como
subir a un émnibus, llamar un taxi, comprar gasolina, registrarse en una
clinica u hotel, etc., tomar un avién y el progreso y perfeccionamiento de
los instrumentos para la reproduccién de la escritura por medios mecani-
cos han generalizado el llamado contrato de adhesion.

Para algunos tratadistas, este nuevo tipo de acto es una simple modali-
dad del respectivo contrato usual. No requiere de legislacién especial.
Para otros. esos pactos no siguen el proceso usual de formacién del con-
sentimiento. En el contrato clasico dicen, las partes son libres para discu-
tir términos y condiciones hasta llegar a un acuerdo. La santidad del con-
trato clasico reposa en la autonomia de la voluntad que tuvieron los con-
tratantes durante el periodo preliminar de formacién del consentimiento.
Esta etapa preliminar no existe en el contrato por adhesiéon. En él una de
las partes senala los términos y condiciones y la otra se adhiere. No hay
pues un contrato propiamente dicho. Acuerdos provenientes de la volun-
tad unilateral lo denominaron entonces los partidarios de esta segunda
tesis. Nuestro codificador de 1936 fue prudente y modesto. Ante las dos
posiciones antagénicas opté por la segunda y siguiendo la técnica de re-
daccién no dogmatica se abstuvo de instalar definicién alguna. Se limité a
legislar sobre el consentimiento en los contratos y el valor legal de la vo-
luntad unilateral. A ambos conceptos le eran aplicables los institutos del
abuso del derecho. del prudente arbitrio judicial, de la revision de los
contratos y otros analogos que el Cddigo insinuaba, instauraba o perfec-
cionaba para la defensa de la parte supuestamente débil en todo el con-
trato. Estimé el codificador que eso era suficiente para comprender las si-
tuaciones practicas que pudiera presentar la vida juridica sobre esta nue-
va forma de crear obligaciones.
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Al respecto, decia el doctor Manuel Augusto Olaechea en la Exposicion de
Motivos del Libro V del Proyecto del Cadigo Civil:

‘La doctrina de la voluntad unilateral esta generalmente admitida. Obede-
ce a necesidades sociales y permite explicar soluciones que chocan con la
concepcion clasica del contrato. Puede decirse que la fuerza obligatoria de
la voluntad unilateral es una cuestién de seguridad. El proceso generativo
de los contratos de adhesion no es susceptible de equipararse al de elabo-
racion de los contratos ordinarios. Sirve de sugestivo ejemplo el caso del
distribuidor automatico presentado por Duguit. Un industrial establece en
un sitio ptuiblico un distribuidor de aceite para automéviles, creando un
estado de hecho que se asimila a la oferta; de tal modo que todo aquel
que pone en el disco la pieza de moneda exigida, se vuelve acreedor del
objeto prometido. En el ejemplo propuesto. no hay dos voluntades en pre-
sencia la una de la otra. Las dos voluntades no se conocen ni se tocan.
Una ha fundado en su propio interés un estado juridico de oferta y otra
voluntad llega y se adhiere.

Otra ha sido la actitud del codificador de 1984, ansioso de definir todo,
de demostrar erudicién y de lograr derroteros fijos sobre campos aun in-
suficientemente explorados.

Para eso, guiado por su inquietud innovadora, le basta encontrar algtin
tratadista que formule alguna teoria o que algiin proyecto de Cdédigo in-
cluya algtin extrano instituto para que siga su ejemplo.

Asi tenemos que del articulo 1391 al 1397, inclusive. el C6digo con admi-
rable audacia define y reglamenta el contrato de adhesion y las clausulas
generales de contratacién, estas ultimas aspectos de aquél y usuales en
todos los contratos, por tener redaccién analoga y que por razones de
economia las grandes empresas suelen agregarlas impresas a sus pactos.

En la edicién del lunes 24 de noviembre de 1986 en el diario ‘El Comer-
cio’ el doctor Enrique Chirinos Soto, bajo el titulo ¢Una nueva burocra-
cia? expresaba que el Perti necesitaria duplicar posiblemente su frondosa
burocracia para cumplir con uno solo de los articulos del nuevo Codigo
Civil, el que impone la aprobacién administrativa en los contratos de ad-
hesién que contienen causas limitativas de la responsabilidad.

Agregaba que el ciudadano comun y corriente suscribe todos los dias sin
darse cuenta contratos de adhesién del mismo modo que el personaje de
Moliere hablaba en prosa sin saberlo. Partiendo de esa base., decia que
hay jurisperitos que presumen que el ciudadano comun y corriente es la
parte débil en el contrato y que como no ha existido discusién en el trato,
procede sostener que frente a un contrato es justificado concluir que en
esa forma unilateral de contratar el oferente desliza clausulas leoninas
que sélo representan ventajas para su parte, la poderosa, por lo que es
preciso proteger al adherente, el débil.

Antes del Codigo Cvil de 1984 existian los contratos de adhesion y se po-
dian invalidar o anular sus clausulas que reflejaban peligro a la relacion
juridica. Para hacerlo. el juzgador se servia de institutos propios del Dere-
cho Civil, tales como el abuso del derecho, la responsabilidad proveniente
del dolo. la culpa, la misma lesion, etc.

En el empeno de obviar todo esto, el nuevo Cédigo trae entre sus mu-
chas novedades la muy drastica que contiene, el articulo 1398 del Cédigo
Civil, segtin el cual los contratos de adhesién que contengan clausulas
exoneratorias o limitativas de la responsabilidad del oferente, deben ser
previamente aprobadas por la administracién publica, sin lo cual esas
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clausulas no son validas. Esta posicion del codificador es la contrapartida
que la oferta publica presupone, pues es logico que el oferente unilateral
y abusivamente limite su responsabilidad. Si se considera, anade el doc-
tor Chirinos Soto, los millones de contratos con clausulas limitativas de
responsabilidad. se puede ponderar el inconmensurable trabajo que se
descarga en una burocracia todavia nonata y para una labor tan impor-
tante. Las resoluciones administrativas que se expidan podran ser favora-
bles o desfavorables pero las clausulas restrictivas, aprobadas o no, seran
siempre susceptibles de contradecirse en la via judicial. Toca al Juez en
altimo término decidir sobre su validez. La resolucién judicial no esta su-
jeta al criterio administrativo. De no ser asi, el poder administrador ha-
bria sustituido al poder juzgador.

Para el doctor Chirinos, esa disposicién no es inocua sino altamente peli-
grosa, porque a propésito de la aprobacién o desaprobacién administrati-
va, o de su lentitud y su sentido, o retardo en aceptarla, se van a multi-
plicar litigios de toda especie. Por todo eso, concluye manifestando que el
articulo 1398 del Codigo Civil de 1984 es de dificil o imposible cumpli-
miento para aprobar todos y cada uno de los contratos de adhesion que
se celebran en el Peru con logicas clausulas restrictivas de responsabili-
dad. Propone su derogacion y la de los articulos a €l vinculados.

El doctor Max Arias-Schreiber, en su calidad de autor del Codigo, asumi6
su defensa afirmando que en la redaccién de los articulos sobre el contra-
to de adhesién existié6 sumo cuidado para establecer lo que se queria de-
cir y que siempre hubo meditado propésito. Respetamos esta afirmacion,
pero por desgracia las leyes las hacen los hombres y son voluntades que
una vez promulgadas se objetivan y viven independientemente de sus au-
tores. La interpretacion auténtica, lo que tuvieron en mente los legislado-
res cuando redactaron la ley. es importante pero no ‘dictum’ definitivo.
Por eso en los ultimos tiempos se ha desacreditado mucho. La ley -expre-
san los juristas- dice lo que dice. no lo que queria su redactor que diga.
La facilidad para formular una opcién obligatoria cesa con la materializa-
cion de la voluntad que se significa en la ley. A partir de entonces el
codificador como cualquier particular debe resignarse a contemplar la ley
tal como existe. Su ventaja o privilegio han cesado.

Sostiene el doctor Max Arias-Schreiber, que el doctor Chirinos Soto se
equivoca cuando afirma que los contratos celebrados por adhesién que
contengan esencialmente clausulas exoneratorias o limitativas de respon-
sabilidad deben ser previamente aprobados por la administracién publica
y que sin esa aprobacion no son validos. Esa premisa —dice- es erronea
por cuanto el articulo 1398 no obliga a que esos contratos sean aproba-
dos administrativamente, y que obtener la aprobacién es una mera opcién
del oferente. Quien ofrece esta en libertad de solicitar o no la aprobacién.
Si lo hace —agrega- tendra la ventaja que el esquema ‘probablemente’ no
sera motivo de impugnacion, lo que no sucedera con quienes no la piden,
porque se exponen no a la invalidez del contrato sino a la nulidad de las
clausulas que limitan o restrinjan la responsabilidad. Porque el texto co-
mentado es ‘tus cogens’ imperativo y no puede ser superado. Distingue
entonces entre el contrato y las clausulas limitativas o exoneratorias de
responsabilidad. El primero sigue valido; las segundas no.

Aqui hay un verdadero juego de conceptos, pues lo afirmado por el doctor
Chirinos es claro e irrefutable. No cabe sostener juridicamente que el arti-
culo 1398 dice que el contrato contintia vigente pese a que las clausulas
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exoneratorias o limitativas carecen de validez. La voluntad del oferente es
unica e indivisible por la circunstancia unilateral en que se produce. Anu-
lada una parte, sostener que queda vigente la otra es una sutileza
insostenible.

Frente a este problema siempre apoyandose en el caracter imperativo del
articulo 1398 el codificador elude el problema y desvia el debate hacia la
proteccion de la parte mas débil de la relacion obligacional, precepto que
responde a la concepcién que repudia el dogmatismo del principio absolu-
to de la autonomia de la voluntad. Aunque acepta el derecho del doctor
Chirinos Soto para discrepar del fenémeno del dirigismo, declara que su
posicién se inspira en los canones ya desbordados de una concepcién li-
beral o individualista. Ondeando la bandera del dirigismo juridico, afirma
haber empenado tiempo y esfuerzo para producir un Nuevo Cédigo Civil
sensijble a las exigencias de la época y los profundos cambios producidos.
Por desgracia, cabe anadir ahora cambios ya superados y deshechados.
Como se comprueba por las resumidas citas que dejamos hechas. las ob-
servaciones del doctor Chirinos Soto quedan en pie. No estamos frente a
la novedad de proteger a la parte débil de la hoy abandonada teoria del
dirigismo contractual. Estamos refiriéndonos a la previa autorizacién ad-
ministrativa de las clausulas exoneratorias o limitativas de responsabili-
dad. tramite inutil y dilatado de cuya no aprobacién se sigue la nulidad
de la oferta, sin que sea licito sostener que el resto de la mutilada oferta
sigue vigente. Lo cual es inaceptable.

En resumen, esa argumentacién es insostenible juridicamente. Los
dirigismos. sean politicos, informativos, de contratacién y de cualquier
otro tipo, pero sobre todo el econémico, aniquilan todas las demas liberta-
des e impiden la contratacién. Los casos que se invocan para mediatizar
la autonomia de la voluntad de modo general no son la regla: pueden ser
la excepcion. No siempre el adherente es la parte débil en el contrato de
adhesién.

Para concluir y refiriéndose a la critica del codificador al articulista sobre
su conservadorismo que estima falto de sentido social, cabe anadir que el
colectivismo después de ochenta anos de fracaso y sufrimientos de los
pueblos esta en retirada en el mundo. Eso ha sido reconocido en su pa-
tria, Rusia Soviética. La confianza con que nuestros teéricos afirmaban en
1984 que la derecha, los liberales o los conservadores habian desapareci-
do para siempre es enternecedora. La realidad es diferente. El mundo
marcha en otra direccién. Si algo éramos en 1984, fue una lamentable y
retardada excepcion cuyas consecuencias tragicas comprobamos ahora.
Ser conservador en Derecho o cualquier otro campo no es injuria. Es que-
rer conservar la Tradicion, Dios, Patria, familia, propiedad, orden y respe-
to por la Ley, cumplimiento de los contratos y tantos otros valores que
han sido instituciones valiosas y concretas para la vida pacifica de la co-
munidad. Esa posiciéon podria no dar popularidad pero es realista. La cai-
da del imperio romano, se debié entre otras cosas a la decadencia de la
autonomia de la voluntad. Ser progresista no es querer el cambio por el
cambio o porque es teoria nueva. La subordinacién de la diaria contrata-
cién a la previa e indocta aprobacién administrativa no significa marchar
hacia adelante. Sustituir el gobierno de los hombres por la ley, por el go-
bierno de los hombres por los hombres, es implantar la dictadura.

El conocido escritor norteamericano Joseph Sobran afirma que nada es
tan facil como concebir estados ideales de orden, sin meditar sobre los
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Articulo 1394 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Derogamos el articulo 1394, puesto que conside-
ramos inconveniente la existencia de la obligatoriedad de que el
Estado senale una serie de rubros en los cuales se tengan que
aprobar, necesariamente, clausulas generales de contratacion.

Adicionalmente, en los trece anos de vigencia del Codigo, no
ha sido precisado esto a través de una norma legal. La compleji-
dad de la contratacién con arreglo a clausulas generales —esta-
mos convencidos- ha hecho y hara esto imposible.

efectos desfavorables que la aplicacién de estos esquemas pueda tener so-
bre las pobres victimas, a quienes se aplican que son personas reales.
Pero hay algo mas serio en relacién con el articulo 1398 del Cédigo Civil.
Las propias autoridades administrativas se han negado a aprobar el texto
de los contratos de adhesién, que siempre incluyen clausulas exonera-
tivas o limitativas de responsabilidad. Se trata de numerosos textos por lo
general impresos, (la impresion en si conlleva la idea de la adhesion) tales
como los formularios de los bancos, las pédlizas de seguros, las guias de
entrega de mercaderias, los pasajes de avién o de transporte terrestre, de-
sarrollo de peliculas, composturas o ventas de equipos, etc.

En esos casos, de acuerdo con el texto comentado, quedan sin valor tales
exoneraciones o limitaciones de la responsabilidad por no haber sido
aprobadas. ¢Cual es entonces la situacion de quienes utilizan esos formu-
larios para facilitar los negocios, porque el tiempo no les permite redactar
un contrato bilateral en cada caso? ¢Su contrato es valido y asumen res-
ponsabilidades que no han ofrecido y por el contrario han rechazado? La
respuesta es obvia. El citado texto legal no es viable y debe ser derogado
porque mantenerlo es detener el ritmo de la vida, introducir la inseguri-
dad en el diario acontecer y alimentar una fuente de innumerables liti-
gios.

No debe olvidarse que la ley dispone que nadie puede renunciar a su pro-
pio dolo o culpa futuros y que corresponde al Juez declararlo; lo que
equivale a anular en casos justos las clausulas que exoneren o limiten la
responsabilidad y que ese y no la aprobacion administrativa es el camino
legal apropiado.

En realidad. todos los balbuceantes articulos del Cédigo sobre el contrato
de adhesion carecen de sustentaciéon solida.

Otro y muy diferente es el caso del contrato regulado de servicios publicos
en los que el Estado interviene en representacion de los usuarios para
evitar el abuso y que aunque puede acercarse conceptualmente al caso
del contrato de adhesiéon no llega a confundirse. Muy distinto es el con-
trato por naturaleza monopélico entre el Estado y un particular para ex-
plotar un servicio publico que todos se ven obligados a utilizar, del con-
trato de adhesion. En el primero los reglamentos y la negociacién por par-
te del Estado representan o protegen los usuarios. El contrato de adhe-
sién que no reviste caracteres de generalidad, de necesidad y de obligato-
riedad, simplemente es la respuesta a una necesidad del mundo actual.»
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Por lo demas, asignar esta labor a alguno o algunos orga-
nismos estatales seria burocratizar y reglamentarizar la contra-

tacion.

Articulo 1395.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Su derogatoria se haria necesaria como correlato
de nuestras ideas respecto a los numerales 1393 y 1394.

Articulo 1396.—

Articulo 1397 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Eliminamos el primer parrafo del articulo 1397,
para que sea congruente con nuestro articulo 1393.

Suprimimos el segundo parrafo de la norma por tratarse de
una presuncion muy amplia y peligrosa.

Articulo 1398.—

«En los contratos celebrados por adhesiéon y en
las clausulas generales de contrataciéon no
aprobadas administrativamente, no son validas
las estipulaciones que establezcan, en favor de
quien las ha redactado, exoneraciones o limita-
ciones de responsabilidad; facultades de sus-
pender la ejecucion del contrato, de rescindirlo
o de resolverlo; y de prohibir a la otra parte el
derecho de deducir excepciones o de prorrogar
o renovar tacitamente el contrato; de fijar clau-
sulas compromisorias y sometimiento a arbi-
traje; y cualquier otra de naturaleza analoga.»

Fundamento.- Efectuamos la adicién, puesto que las anotadas
por el articulo bajo comentario no son las unicas clausulas
vejatorias que pueden presentarse y, de hecho, se presentan en
la vida diaria. Volvemos a incluir a las clausulas relativas a ar-
bitrajes, pues abundan, en detrimento de los usuarios o consu-
midores quienes para recurrir a los arbitrajes en muchos casos
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tendran que hacer erogaciones excesivas; y en otros, simplemen-
te no pueden defenderse.

En un caso profesional reciente, una empresa de capitales
extranjeros, productora de pasta de tomate, que contrataba con
pequenos agricultores, habia incluido una clausula arbitral en
todos los contratos por adhesion celebrados con ellos.

Fui testigo de que si bien mis clientes {agricultores media-
nos) pudieron iniciar un proceso arbitral contra dicha empresa,
la inmensa mayoria de agricultores que sufrieron danos y per-
juicios ni siquiera pudieron pagar los gastos del arbitraje.

Por lo demas, en sus nuevos contratos, la mencionada em-
presa se ha cuidado de establecer una clausula de arbitraje con
un tribunal compuesto por tres arbitros, lo que —en la practica-
hara imposible que cualquier pequeno agricultor se defienda de
los abusos de esa empresa.

No estd demas decir que seguidamente a la clausula arbi-
tral, se incluye una disposicién en el sentido que la referida em-
presa si puede recurrir al Poder Judicial para ejecutar titulos
valores y cualquier garantia otorgada por los agricultores... jQue
se los coma el tigre!.

Desconozco los intereses que llevaron al legislador del Codi-
go Procesal Civil de 1993 a suprimir en el articulo 1398 lo rela-
tivo a las clausulas de arbitraje. Es mas, nunca hubo explica-
cién al respecto. Tampoco deseo conocer lo que no tiene sentido
en la logica y en la equidad.

Por otra parte, reemplazamos la frase «oponer excepciones»
por «deducir excepciones» ya que esta ultima resulta de mayor
propiedad.

Finalmente, podria pensarse en la conveniencia de suprimir
la alusién a las clausulas que permitan «rescindir» el contrato,
ya que las causales de rescisién nunca pueden ser pactadas,
pues siempre estan establecidas por ley. Ello seria técnicamente
correcto, pero dada la poca claridad que existe sobre la materia,
estimamos conveniente mantener inalterado este extremo del
numeral bajo comentario.
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Articulo 1399.- «En los contratos nominados celebrados por
adhesién o con arreglo a clausulas generales
de contrataciéon no aprobadas administrati-
vamente, carecen de eficacia las estipulaciones
contrarias a las normas establecidas para el

correspondiente contrato, a no ser que las cir-
cunstancias de cada contrato particular justifi-
qgue su validez.»

Fundamento.- La modificatoria a este numeral suprime el se-
gundo parrafo de la norma, por las mismas razones que inclui-
mos a las clausulas compromisorias y el sometimiento a arbitra-
je en el articulo 1398, luego de su absurda y peligrosa supre-
sion por el Codigo Procesal Civil de 1993. '

Articulo 1400.—- «En los contratos celebrados con arreglo a clau-

sulas generales de contratacion, las clausulas
agregadas al formulario prevalecen sobre las de
éste cuando sean incompatibles, aunque las
ultimas no hubiesen sido dejadas sin efecto.»

Fundamento.— Dada nuestra supresion del articulo 1397 —pues
{lo recordamos) estamos contra la obligatoriedad de aprobaciéon
administrativa de todas las clausulas generales de contratacion-,
consideramos necesario hacer extensivo el principio del actual
articulo 1400 a todos los contratos celebrados con arreglo a
clausulas generales de contratacion, hayan sido aprobadas o no
éstas por la autoridad administrativa.

Articulo 1401 .-

TITULO III
Objeto del contrato

Articulo 1402.—
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Articulo 1403.- Este articulo podria ser derogado®?9”.

(297) Tentacién académica vencida:
En un momento pensabamos que el texto de este articulo deberia ser el
siguiente:
Articulo 1403.- «El fin que persigue el contrato debe ser licito.
La prestaciéon en que consiste la obligacion y el objeto de la prestacién de-
ben ser posibles. Cuando se trate de una prestacién de dar o una de ha-
cer_que concluya en un dar, el bien debe existir o ser susceptible de exis-
tir, ser determinado o susceptible d terminacién y no estar su
comercializacién prohibida por la ley o restringid ra_el acto uya
prestacion constituye objeto.»
Fundamento.- El Codigo. en su articulo 1403, senala que la obligacién
que es objeto del contrato debe ser licita. Sin embargo, observamos que la
licitud no se aprecia a nivel de la obligaciéon sino del contrato mismo, ya
que cuando hablamos de fin licito lo estamos haciendo respecto de la
causa licita, lo que concordaria con lo establecido por el articulo 140,
inciso 3, del propio Cédigo.
Adicionalmente, pensiabamos que deberian efectuarse mayores precisiones
en lo relativo al objeto de la obligacién, es decir, la prestacion.
El Codigo establece que la prestacion en que consiste la obligacion y el
bien que es objeto de ella deben ser posibles. Como opinamos en su mo-
mento (CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Contrato de Com-
praventa, Paginas 27 a 30), la posibilidad puede referirse tanto a la pres-
tacion como al objeto de la misma, pero sin embargo -lo dijimos- el objeto
de la prestacion no necesariamente consistira en dar un bien, ya que po-
dria consistir en un hacer (que termine o no en un dar) o en un no hacer
(una abstencion), razén por la cual el hecho de que el Codigo, en el arti-
culo 1403, senale que el bien que es objeto de la prestaciéon debe ser po-
sible, hace que limite el objeto de aquélla a uno solo de los tres supuestos
mencionados.
En tal sentido. es que proponiamos establecer en nuestro articulo 1402,
que la prestaciéon en que consiste la obligacién y el objeto de la prestacion
deben ser posibles; agregando una precisiéon adicional referida a las pres-
taciones de dar bienes o aquellas que son de hacer y que concluyen en
un dar, en el sentido de que en éstas el bien debe existir o ser susceptible
de existir, ser determinado o susceptible de determinacién y no estar su
comercializacion prohibida por la ley o restringida para el acto de cuya
prestacion constituye objeto.
Lo que buscabamos era delimitar claramente las que para nosotros y para
la generalidad de la doctrina, constituyen las caracteristicas que debe
reunir el objeto de toda prestacion, y en especial aquélla de dar bienes o
de hacer, que concluya en dar bienes. Respecto del requisito de la comer-
ciabilidad. considerabamos necesario efectuar la precision en el sentido
de que ésta no debe estar prohibida por la ley o restringida para el acto
de cuya prestacion constituya objeto. No necesariamente los actos de
comercializacion restringida no podran ser objeto de prestaciones. Lo que
ocurre es que no podran constituir el objeto de aquellas prestaciones rela-
tivas a la prohibicién especifica que pesa sobre su comercializacion. Vale
decir, un bien publico. cuyo uso es de todos, resulta evidente que no pue-
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Fundamento.— Segun el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet?%):

«La obligacién debe ser licita pues si fuese contraria al or-
den publico o a las buenas costumbres y, en general, a las
normas de caracter imperativo seria ilicita y con ello arras-
traria su invalidez, en coincidencia con lo establecido en los
articulos 140 y 219 del Codigo Civil (...).

Distinta, por lo demas, es la situacién de la prestacion, que
es, segun quedo6 dicho, el objeto de la obligacién y que sélo
puede ser posible o imposible, fisica o juridicamente, al
igual que el bien, el servicio y la abstencion que son objeto
de la prestacion. En efecto, los bienes, servicios o absten-
ciones no son licitos ni ilicitos y sélo pueden ser fisica y ju-
ridicamente posibles o imposibles. Por esta razon el articulo
1403 esta separado en dos parrafos conceptualmente dife-
rentes.»

De otro lado, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle?®® re-

fiere:

«La contrariedad de un acto juridico al ordenamiento juridi-
co o moral no puede radicar en el propio acto, que es
inocuo de por si para tal efecto, sino que tiene que originar-
se en un elemento de €l que haga surgir esa contrariedad.

Este elemento debe ser l6gicamente el objeto del acto, que
es lo que determina su razon de ser. Tratandose del contra-
to, hemos visto que su objeto es la operacién juridica que
se desea realizar a través de su celebracion. Tal operacion
juridica es la creacién, regulacién, modificacién o extincion
de una relacién obligacional, con lo cual el contrato realiza
plenamente su funcién.

El contrato, como todo acto juridico, s6lo puede producir
los efectos que le son propios si ellos se encuentran dentro

de ser vendido, pero sin embargo, puede cederse su uso a los particulares
temporalmente.

(298) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo I, Pagina 158.
{299) DE LA PUENTE Y LAVALLE. Manuel. El Contrato en General, Primera

Parte, Tomo 1lI, Paginas 311 y 312.
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del marco que les ha senalado el ordenamiento juridico.
Consecuentemente, el contrato juega el rol que le corres-
ponde unicamente en la medida que su objeto se encuentre
dentro de dicho marco, el cual esta formado, en primer lu-
gar, por las leyes que interesan al orden publico y las bue-
nas costumbres. Si existe contrariedad en estos conceptos,
el objeto del contrato es ilicito.

{..)

Por lo demas, la solucion adoptada por el sistema peruano
obedece a la naturaleza de las cosas. De los tres elementos
que forman la relacién juridica obligacional creada por el
contrato, o sea la obligacion, la prestaciéon y el bien o servi-
cio, la obligacion es un vinculo de derecho que tiene un
contenido intelectual orientado a obtener algo. La presta-
cion es un mero dar, hacer o no hacer, que se agota en su
ejecucion material, el bien o servicio es simplemente eso,
algo que existe o a lo que se da existencia.

Resulta, pues, que la obligacion es el unico elemento que
por tener una finalidad puede chocar con el ordenamiento
juridico, que no le permite alcanzarla. Por ello, sé6lo la obli-
gacion puede ser licita o ilicita y sélo ella puede dar lugar a
la nulidad o ineficacia del contrato por causal de ilicitud: la
prestacion y el bien o servicio, dada su materialidad, pue-
den ser posibles o imposibles, pero sus consecuencias son
distintas (...).»

El contrato tiene por objeto a la obligacion, relacion juridi-

ca destinada a producir un efecto de caracter patrimonial, el
cual debe tener un contenido licito. Pero a su vez la obligacion
tiene una manifestacion material, en su ejecucion que, por ser
material, debe ser posible.

Ambas situaciones, creemos que son suficientes con que se

mencionen en la Teoria General del Acto Juridico, cuando se
hace referencia a sus requisitos de validez. Obviamente, dada la
naturaleza del objeto del contrato, la obligacion es la que debe
observar el requisito de validez de la licitud; y la prestacion, en
tanto que constituye su ejecucion material, debera ser posible.

Consideramos que el articulo 1403 no menciona algo dis-
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tinto a lo que ya se encuentra contenido en el Libro 1I del Cédi-
go Civil Peruano, relativo al Acto Juridico, por lo que nuestro
pensamiento va en el sentido de que este articulo podria ser de-
rogado.

Articulo 1404 .- «La licitud del fin del contrato o la posibilidad
de la prestacioén o los requisitos necesarios
para el bien que es objeto de ella, se aprecia-
ran al momento de la celebracién del contrato;
v en caso de estar sujeto éste a condicién o a

plazo suspensivos. se apreciaran al momento
del cumplimiento de la condicién o del venci-
miento de dicho plazo.»

Fundamento.- En el sentido de lo prescrito por el actual articu-
lo 1404 del Cédigo Civil, respecto del momento en el cual deban
apreciarse los requisitos exigidos para la prestacion y para el
objeto de ésta, comenzamos precisando algo que resulta necesa-
rio establecer con anterioridad a lo sefialado por el articulo cita-
do, es decir, que la licitud del fin del contrato o la posibilidad de
la prestacion o los requisitos necesarios para el bien que es ob-
jeto de ella, exigidos por el articulo anterior, deben ser aprecia-
dos al momento de la celebracion del propio acto juridico.

El segundo supuesto es aquel en el cual el acto celebrado
estuviese sujeto a condicién o plazo suspensivo. Para este tlti-
mo caso, establecemos, en el mismo sentido que el actual arti-
culo 1404, pero precisando términos, que la licitud del fin del
contrato o la posibilidad de la prestacion o los requisitos nece-
sarios para el bien que es objeto de ella, se apreciaran al mo-
mento del cumplimiento de la condicién o del vencimiento de di-
cho plazo.

Basicamente, lo que buscamos con nuestro articulo 1404,
es precisar los conceptos y terminologia del actual numeral,
que, en esencia, nos parecen adecuados.

Articulo 1405.— 800,

(300) Tentacién académica vencida:
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Articulo 1406.- «Es nulo el contrato por el cual se dispone so-

bre la totalidad de los bienes que una persona
tenga o pueda adquirir en el futuro.

En alguna ocasion pensdbamos que los pactos o contratos sucesorios de-
berian tener cierta regulacion legal, y proponiamos un numeral que tuvie-
ra el siguiente texto:

Articulo 1405.- «Son validos los contratos de institucion de heredero o

1 rio. Sera nulo todo exc r e la cu e libre disposiciéon
del instituyente.

Son val disposicid herencia futura, en la medid
que no afecten derechos de terceros.»

Fundamento.— A pesar de todas las consideraciones contrarias a la vali-
dez de pactos de esta naturaleza, creiamos que las cuestiones de orden
moral esgrimidas en abono de tal posicion, comenzando por las palabras
de Portalis (Citado por CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre
Bienes Ajenos, Paginas 114 y 115), en la discusion del Cédigo Civil Fran-
cés, no son nada definitivas para justificar la prohibicion de todos estos
contratos. Considerabamos que el articulo 1405 de nuestro Cédigo Civil
vigente y la prohibicion absoluta que encierra, no tenian mayor congruen-
cia, ya que se hubieran podido introducir ciertos elementos que hiciesen
validos a estos contratos, a la vez que impidan la produccién de cualquier
abuso.

En tal sentido, proponiamos sustituir el texto del actual articulo 1405 por
otro en el cual se consideren validos los contratos de instituciéon de here-
dero o legatario, haciendo nulo todo exceso respecto de la cuota de libre
disposicién del instituyente.

Con esta norma buscabamos se respetase el derecho expectaticio de he-
rencia de los herederos forzosos del causante, haciendo que éstos no se
vean perjudicados, pues los contratos de esta naturaleza nunca podrian
superar el monto de la cuota de libre disposicion del instituyente. Con
una norma de tal naturaleza, ademas, se estaria respetando la libertad
contractual de las personas, ya que en nuestra opinién, con esta salve-
dad, no se afectarian los derechos de sus herederos, como hemos senala-
do anteriormente.

Ademas, debemos anotar que una norma asi, no aumenta ni resta posibi-
lidades a un individuo para disponer de sus bienes en favor de personas
distintas de sus herederos forzosos, ya que de acuerdo a la normatividad
hoy vigente, alguien puede disponer libremente en favor de terceros de los
bienes que desee, siempre y cuando no excedan de la cuota de libre dis-
posicién que le asigna la ley.

Respecto de la segunda parte del articulo 1405 que proponiamos, se se-
nalaba que son validos los pactos de disposiciéon de herencia futura, en la
medida que no afecten derechos de terceros.

Considerabamos que en aras de la libertad contractual que nosotros de-
fendemos, no debian prohibirse pactos de tal naturaleza, siempre y cuan-
do se salvaguarden los derechos de terceros sobre el patrimonio de la per-
sona viva de cuya sucesion futura se trate. Concretamente nos referimos
al caso de acreedores que puedan tener derechos acerca del patrimonio
de la persona mencionada. De ahi que, hecha la salvedad. estimabamos
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Es valido el contrato por el cual se dispone de
una parte sustancial de los bienes que una
persona tenga o pueda adquirir en el futuro,
siempre y cuando se determinen dichos bienes
0 se establezcan reglas para su determinacién:
pero sera rescindjble o resoluble, si su ejecu-

cién no le permitiese una decorosa subsisten-

cia, de acuerdo a las circunstancias.»

Fundamento.— El articulo 1406 sanciona con nulidad el contra-
to por el cual una persona dispone de la totalidad o una parte
sustancial de los bienes que pueda adquirir en el futuro. Sobre
esta norma tenemos muy serias reservas, ya que consideramos
que, dada su amplitud, puede dar lugar a la produccién de con-
troversias, causando una relativa situaciéon de inestabilidad juri-
dica a una serie de contratos que versen sobre bienes ajenos o
futuros.

Los dos argumentos que se senalan en doctrina en abono
de normas de esta naturaleza son: primero, que se trataria de
un contrato con objeto indeterminado e indeterminable (criterio
que compartimos); y, en segundo término, que se trataria de un
contrato renido a la moral, apreciacién no del todo aceptable.

De ambos criterios el de mas consistencia es el primero, ya
que seria de aplicacién cuando estuviésemos frente a un contra-
to en el que se disponga sobre la totalidad o una parte sustan-
cial de los bienes que una persona pudiese adquirir en el futu-
IO.

Pero un contrato de esta naturaleza no sélo puede recaer
sobre la totalidad o una parte sustancial de los bienes que una

innecesaria cualquier prohibicién al respecto, por contrariar lo dispuesto
en el articulo 1409 del Cédigo Civil.

En lo que respecta a los contratos o pactos de renuncia de herencia futu-
ra, no es necesario senalar absolutamente algo en este Titulo, por cuanto
en virtud de lo establecido por el articulo 678 del propio Cédigo, éstos es-
tan prohibidos, cuando se sefiala que «no hay aceptacién ni renuncia de
herencia futura».

Pero a pesar de todos los argumentos anotados a favor de permitir ciertos
pactos sucesorios, hemos preferido ser conservadores a este respecto y,
tal vez en aras de la tradicién, la cautela y la prudencia, mantener intacto
el articulo 1405 del Cédigo Civil.
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persona pueda adquirir en el futuro, sino también sobre la tota-
lidad o una parte de los bienes que una persona tenga en la ac-
tualidad.

El actual articulo 1406 sélo comprende al primer grupo de
contratos, mas no al segundo, razén por la cual consideramos
necesario también regular este supuesto.

De la redaccién actual, estimamos acertado, solamente, el
que se sancione con nulidad el contrato por el cual se dispone
sobre la totalidad de los bienes que una persona pueda adquirir
en el futuro, por considerar que se trataria de un contrato de
objeto indeterminado e indeterminable, al igual que considera-
mos deberia sancionarse con el mismo criterio el contrato que
verse sobre una parte de los bienes que una persona tenga o
pueda adquirir en el futuro, por razones de indeterminabilidad;
pero, sin embargo, creemos también, que si se determinaban
dichos bienes o se estableciesen reglas para su determinacion,
por tratarse de una enajenacién soélo parcial del patrimonio pre-
sente o futuro de una persona, deberia considerarse valido este
contrato. :

Por todo lo expuesto, es que resultaria mas conveniente
otra redaccién para el articulo 1406, precisando que, si bien se
sancione con nulidad el contrato por el cual se dispone sobre la
totalidad de los bienes que una persona tenga o pueda adquirir
en el futuro, se considere valido el contrato por el cual se dis-
ponga de una parte sustancial (puede también ser no sustan-
cial, ya que «el que puede lo mas, puede lo menos») de los bie-
nes que una persona tenga o pueda adquirir en el futuro. Sin
embargo, para proteger de cualquier injusticia a un contratante
que disponga en tal sentido, proponemos se deje abierta la po-
sibilidad de rescindir o resolver ese contrato, si su ejecucion no
permitiese al disponente una decorosa subsistencia, de acuer-
do a las circunstancias. Si bien es cierto que aqui también se
estan dejando los términos «decorosa subsistencia» a criterio de
la interpretacion judicial, consideramos que se trata de una si-
tuaciéon mucho mas precisa y justa, y menos restrictiva que la
actual.

En tal sentido, estariamos salvando de nulidad a actos de
esta naturaleza, ya que preservariamos el requisito de la
determinabilidad del objeto de la prestacion de dar, a la vez que
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estariamos resguardando los intereses economicos del
disponente y evitando se celebren contratos que rinan a la mo-
ral.

Es necesario sefnalar que en nuestra modificacion del arti-
culo 1406, otorgamos las acciones de rescision y resolucién, ya
que la causal indicada puede ser concomitante o sobreviniente a
la celebracion del contrato. Si resultase concomitante o
coexistente, la accién que se podria plantear seria la de resci-
sién. Si resultase la imposibilidad de una decorosa subsistencia,
con posterioridad al momento de la celebracién del contrato, la
accion pertinente seria la de resolucién, en virtud de lo dispues-
to por los articulos 1370 y 1371 del Cédigo Civil, respectivamen-
te. '

Articulo 1407.- «Si la determinacion de la prestacién o del obje-
to de ésta es deferida a un tercero y no resulta
que las partes quisieron remitirse a su mero
arbitrio, el tercero debe proceder haciendo una
apreciacion de caracter equitativo.

De no efectuar el tercero esta determinacién y
no ponerse las partes de acuerdo para susti-
tuirlo, el contrato sera nulo, salvo que lo que
deba_escoger sea la prestacién.»

Fundamento.—- El articulo 1407 del Cédigo senala que si la de-
terminacion de la obligacién que es objeto del contrato es deferi-
da a un tercero y no resulta que las partes quisieron remitirse a
su mero arbitrio, el tercero debe proceder haciendo una aprecia-
cién de caracter equitativo.

Es (o pretende ser) el supuesto en el cual las partes recu-
rren al arbitrio de equidad de un tercero. Pero en lo que el Cédi-
go Peruano yerra de modo imperdonable es en senalar que
aquello que puede estar librado al arbitrio de ese tercero es la
obligacién objeto del contrato.

Esto es aberrante, ya que nunca jamas la determinacion de
la obligacion materia de un contrato podra estar librada al arbi-
trio de un tercero, en tanto la obligacién surge del contrato mis-
mo (pues, como vimos, constituye su objeto). Ademas, como la



TENTACIONES ACADEMICAS 845

obligacién surge de la celebracién del contrato, aquélla siempre
sera determinada por las partes que lo hayan celebrado.

Alo que el Codigo se ha querido referir es, sin duda, al ob-
jeto de la obligacion (la prestacion) o al objeto'de la prestacion
(el bien, la accién o la abstencion).

Resultara evidente, como que nunca podra dejarse la deter-
minacién de la obligacién al arbitrio de un tercero (pues nega-
riamos la propia existencia del contrato), que si se podria dejar
a dicho arbitrio la prestacion a ejecutar o el objeto de ésta.

Un ejemplo concreto de determinacién de la prestacion a
ejecutar, seria aquel en el cual lo que se hubiera pactado fuese
una obligacion alternativa, cuya determinacién de objeto (la
prestacion a ejecutar) esté librada a un tercero, en virtud a lo
establecido por el articulo 1162.

También resulta claro que se podria dejar a la determina-
ci6én de un tercero el objeto de la prestacion, cuando éste sea,
por ejemplo, el de dar 10,000 toneladas de arroz peruano, pero
la determinacién de cuya calidad haya sido deferida a que en un
momento posterior al de la celebracion del contrato, sea deter-
minada por un tercero, en base a su arbitrio de equidad.

En tal sentido, es que eliminamos la mencién a la determi-
nabilidad de la obligacion y la sustituimos por términos referen-
tes al objeto de la misma y al objeto de la prestacion.

Por ultimo, agregamos un segundo parrafo a la norma, con
la finalidad de ser coherentes con aquello que hemos venido
sosteniendo en nuestras obras y en la catedra universitaria, en
el sentido que ante la ausencia de determinaciéon del tercero, la
decision de éste no puede ser sustituida por nadie. Ni siquiera
por los jueces, salvo que aquello que deba escoger sea la presta-
cién, supuesto en el cual su participacion resultaria indiferente,
pues daria lo mismo si escoge cualquiera (caso de la obligacion
alternativa).

Articulo 1408.—
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Articulo 1409.- «El bien materia de una prestaciéon de dar o de
hacer que concluyva en un dar puede tener el

siguiente caracter:

Presente.

Futuro.

Propio.

. Ajeno.

. Encontrarse afectado en garantia.

. Encontrarse gravado con algun derecho.
Encontrarse embargado.

Encontrarse sujeto a litigio por cualquier
causa, dentro de un procedimiento judicial o

arbitral.

9. Encontrarse en peligro de dejar de existir.»

™ ND G0N

Fundamento.- El actual articulo 1409 del Cédigo Civil esta des-
tinado a precisar sobre qué bienes puede versar el objeto de una
prestacion.

Pero el mencionado articulo resulta incompleto, ya que se-
nala algunos de los bienes, mas no todos.

La primera omisiéon de la referida norma es el no haber
mencionado a los bienes presentes, que son, por esencia, aque-
llos sobre los cuales puede celebrarse y se celebra un contrato.
Comprendemos que este era un valor entendido para el Coédigo,
en su articulo 1409, pero si asi fuese, debié decirse entonces,
que la prestacion materia de la obligaciéon creada por el contra-
to, también podia versar sobre los bienes que ahi se mencionan.

Nosotros, a través de nuestro articulo materia de comenta-
rio, somos mas explicitos, precisando todos aquellos supuestos
que pueden constituir —en el caso de los bienes- objeto de la
prestaciéon derivada de una obligacion contractual. En tal senti-
do, hacemos referencia a los bienes presentes; futuros, categoria
dentro de la cual comprendemos lo que habitualmente se ha en-
tendido como contratos sobre bienes futuros y sobre la esperan-
za incierta de que existan, ya que como senalamos en su opor-
tunidad, consideramos que esta altima también versa sobre bie-
nes de tal caracter; propios (supuesto usual); ajenos; que se en-
cuentren afectados en garantia del cumplimiento de alguna obli-
gacion; que se hallen gravados con algun derecho; que se en-
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cuentren embargados; que se encuentren sujetos a litigio por
cualquier causa (en este punto hacemos la precision en el senti-
do de que podria tratarse de bienes que se encuentren sujetos a
litigio, ya sea dentro de un procedimiento judicial o arbitral.
Ademas, hemos eliminado aquella impropia mencién que hace al
articulo 1409, inciso 2, actual, en el sentido de considerar a
los bienes afectados en garantia y embargados, como materia
de algun litigio, ya que cuando, acto seguido de mencionarlos,
hace referencia a los litigiosos, dice: «(...} o sujetos a litigio por
cualquier otra causa»; y, por ultimo, sefialamos el caso en que
el bien objeto de la prestacién esté en peligro de dejar de exis-
tir, supuesto no regulado por nuestro Codigo Civil y que hemos
recogido —aunque desde distinta 6ptica- del Codigo Civil Argen-
tino.

Articulo 1410.- «Cuando la obligacién creada por el contrato
recae sobre un bien futuro, los efectos del mis-

mo quedan subordinados a su existencia pos-
terior. Cabe, sin embargo. que en este contrato
las partes asuman determinados riesgos sobre
el bien. tales como los relativos a su calidad v
cuantia. Si las partes no hubiesen sujetado el
contrato a condicién, sera un contrato alea-
torio.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se aplica,
en lo que fuera pertinente, a la contratacién
sobre bienes litigiosos o en peligro de dejar de

existir.

Si el contrato celebrado genera una obligacién

cuya prestacién consista en dar un bien ajeno,
el contrato sera valido, sin perjuicio de los de-

rechos del dueno del bien.

El contratante que hubiese desconocido el ca-
racter ajeno del bien al momento de la celebra-

cién del contrato, podra demandar la_anulacién
del mismo.

La accién prevista en el parrafo anterior no_po-
dra ser ejercida por el contratante a quien se le



848 MARIO CAsTILLO FREYRE

hubiese prometido la entrega del bien. si es
que éste adquiere el derecho sobre el bien que
buscaba obtener con el contrato. antes de la

" citacién con la demanda. Esta situacién no
enerva el derecho del otro contratante para el
ejercicio de aquélla.»

Fundamento.- En lo que respecta a la contratacion sobre bie-
nes futuros, modificamos lo dispuesto por el articulo 1410 del
Cédigo, mas que en el fondo en la forma, ya que lo que busca-
mos a través de esta norma es efectuar algunas precisiones. La
primera de ellas consiste en determinar que el contrato de com-
praventa de bien futuro es fundamentalmente conmutativo, de
acuerdo a la naturaleza de la venta. La segunda, que la compra-
venta de esperanza incierta es también un contrato de compra-
venta de bienes futuros, sélo que es aleatorio y no conmutativo.

Hemos creido conveniente precisar que lo que se encuentra
sujeto a condicion suspensiva en un contrato de compraventa
de bien futuro conmutativo, son sus efectos.

También hemos considerado oportuno comprender dentro
de esta norma el caso en el cual se asuman, en el contrato que
verse sobre bienes futuros, ciertos riesgos, tales como los referi-
dos a la cuantia y calidad del bien.

Por lo demas, establecemos que se trata de un contrato
fundamentalmente conmutativo, a menos que las partes hayan
asumido los riesgos antes mencionados, o el riesgo de la exis-
tencia del bien, caso en el cual el contrato se tendra como
aleatorio.

En adicién a lo seftalado hacemos de aplicaciéon lo dispues-
to sobre los bienes futuros, a los contratos sobre bienes
litigiosos o en peligro de dejar de existir.

Por otra parte, hemos creido conveniente desarrollar pre-
ceptos de caracter general respecto de la contrataciéon sobre bie-
nes ajenos, en el sentido de que si el contrato celebrado genera-
se una obligacién cuya prestacion consista en dar un bien aje-
no, el contrato sera valido, sin perjuicio de los derechos del due-
no respecto del bien.
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Con esta norma, queremos establecer de un modo general
la validez de la contratacion sobre bienes de tal condicién y re-
afirmar el caracter res inter alios acta de los contratos.

Adicionalmente, establecemos en el segundo parrafo de
nuestro articulo 1410, que el contratante que hubiese descono-
cido el caracter ajeno del bien al momento de la celebracién del
contrato, podra demandar la anulacién del mismo (como en el
Codigo Civil de 19386). Resulta evidente que esta anulacién se
debera basar en alguno de los vicios de la voluntad del acto ju-
ridico, en especial los casos de dolo o error. Por lo demas, consi-
deramos oportuno otorgar el ejercicio de la misma a cualquiera
de los contratantes (que haya viciado su volunad), en concor-
dancia con las disposiciones generales del Codigo en materia de
Acto Juridico.

Por ultimo, establecemos que la accidén prevista en el parra-
fo anterior, no podria ser ejercida por el contratante a quien se
le hubiese prometido la entrega del bien si es que éste adquiere
el derecho sobre el bien que buscaba con el contrato, antes de
la citacién con la demanda; y que esta situaciéon no enerva el
derecho del otro contratante para el ejercicio de aquélla.

TITULO IV
Forma del contrato

Articulo 1411.- «Se presume que la formalidad gque las partes

convienen adoptar anticipadamente y por escri-
to es requisito para la validez del acto, bajo

sancién de nulidad.»

Fundamento.- Eliminamos la palabra «indispensable», por ser
reiterativa de los términos «bajo sancién de nulidad».

Por otra parte, sustituimos la expresion «forma» por «forma-
lidad», ya que ésta es la palabra que corresponde.

Articulo 1412 .-
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Articulo 1413.- «La modificacién. regulacién, o extincién por

mutuo disenso del contrato original deben efec-
tuarse en la formalidad prescrita para ese con-
trato.»

Fundamento.- Creemos que la mencién a las modificaciones de
las relaciones juridicas creadas por el contrato original, resulta-
ria incompleta —como ocurre en el texto vigente—, en la medida
que los actos posteriores pueden no sélo modificar sino regular
dichas relaciones juridicas. Adicionalmente, y concordando con
los principios relativos al mutuo disenso y con lo establecido por
el articulo 1313 del Cédigo Civil, consideramos que si las partes
deseasen poner término por esta via a sus relaciones juridicas
aun no ejecutadas o atin no terminadas de ejecutar, establece-
mos la posibilidad de que dichas relaciones juridicas se extingan
por este camino, siguiendo la formalidad originalmente impuesta
por las propias partes o por la ley.

TITULO V
Contratos preparatorios

Articulo 1414.- «Por el contrato de obligarse a contratar, una
de las partes o ambas se obligan a celebrar en

el futuro un contrato definitivo.»

Fundamento.- Variamos la denominacién actual de «compromi-
so de contratar» por la de «contrato de obligarse a contratar»,
pues esta ultima -propuesta por el Doctor Manuel de la Puente
y Lavalle en su obra «Estudios Sobre el Contrato Privado»®°!-
parece mas acorde que la actual, a la naturaleza de dicho acto.
Adicionalmente precisamos que el contrato de obligarse a con-
tratar puede ser asumido con prestacién unilateral o bilateral
{prestaciones reciprocas).

Articulo 1415.- «El contrato de obligarse a contratar debe con-

(301) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Privado.
Tomo I, Pagina 391.
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tener, por lo menos, los elementos esenciales
del contrato definitivo.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién terminolégica anota-
da, por las mismas consideraciones que nos llevaron a hacerla
en €l numeral inmediato anterior.

Articulo 1416.- «El plazo del contrato de obligarse a contratar
sera no mayor de diez anos y cualquier exceso
se reducira a este limite. A falta de plazo con-
vencional rige el maximo fijado por este articu-
lo.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién terminolégica por las
mismas consideraciones que nos llevaron a hacerla en el nume-
ral 1414.

En relacién al plazo, estimamos conveniente su considera-
ble ampliacién (de uno a diez arnos), lo que es aconsejado por la
practica juridica y en aras de aumentar la libertad contractual
al respecto. Sin embargo, tampoco seria bueno eliminar un pla-
zo limite, pues ello -a la larga- dificultaria el trafico mercantil.

Articulo 1417.- «El contrato de obligarse a contratar puede ser

renovado por un plazo no mayor que €l indica-
do como maximo en el articulo 1416 y asi su-

cesivamente.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién terminolégica por las
mismas consideraciones que nos llevaron a hacerla en el nume-
ral 1414.

Eliminamos los términos «a su vencimiento», porque el con-
trato puede renovarse en cualquier momento, incluso antes de
su vencimiento.

Articulo 1418.- «La injustificada negativa del obligado a celebrar
el contrato definitivo faculta a la otra parte a
solicitar se deje sin efecto el contrato de obligar-
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se a_contratar; habiendo lugar a una indemni-

zacién por los danos v perjuicios sufridos.»

Fundamento.- Consideramos —con el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle®®- que al tratarse de una obligacién de hacer
(consistente en celebrar el contrato definitivo) la que surge para
cada una de las partes en un contrato de obligarse a contratar,
es necesario que para su ejecucion hayan dos declaraciones de
voluntad distintas: una declaracién de voluntad que es la actual
al momento de celebrarse el contrato preparatorio, y otra decla-
racion de voluntad que sera actual al momento de celebrarse el
contrato definitivo. Por ello estimamos absurda la posibilidad
contemplada en el primer inciso del actual articulo 1418, como
también lo seria si se hubiese contemplado la posibilidad de eje-
cucion forzosa, ya que las obligaciones de hacer que no conclu-
yen en un dar, en las que fuese necesario emplear violencia
para su ejecucién contra la persona del deudor, se resuelven en
una indemnizacioén por los dafnos y perjuicios sufridos.

Por tales consideraciones es que creemos que la tinica posi-
bilidad valida a seguir por el contratante perjudicado es la ano-
tada en nuestro articulo 1418.

Articulo 1419.-

Articulo 1420.- «La opcion reciproca puede ser ejercitada indis-
tintamente por cualquiera de las partes.»

Fundamento.—- Consideramos que lo suprimido de este numeral,
sobra.

Articulo 1421.- «La opcidn mediatoria es el contrato en virtud
del cual el optante se reserva el derecho de de-
signar a la persona con la que se celebrarj el
contrato definitivo.»

(302) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Privado,
Primera Parte, Tomo I, Pagina 426.
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Fundamento.— A pesar de tener el mismo fondo, consideramos
la anotada como una redacciéon mas idénea para el articulo
1421.

Articulo 1422 - «E] contrato de opcién debe contener todos los
elementos del contrato definitivo.»

Fundamento.- Eliminamos la palabra «absolutamente», por ser
reiterativa de «todos». Lo propio hacemos con el término «condi-
ciones» por ser impropio -técnicamente hablando- en esta mate-
ria.

Articulo 1423.- «El contrato de opcién estd sujeto a un plazo
maximo de diez arios y cualquier exceso se re-
duce a este limite.»

Fundamento.— En primer lugar, sustituimos los términos «Todo
contrato de...» por «El contrato de...», en razén de mayor puridad
en el lenguaje.

Luego, ampliamos el plazo maximo del contrato de opcion,
uniformandolo a diez anos, con el del contrato de obligarse a
contratar, por las mismas razones expuestas en nuestro analisis
de la reforma al articulo 1416 del Cédigo Civil.

Articulo 1424 .-

Articulo 1425.- «Los contratos preparatorios son nulos si no se
celebran en la misma formalidad que la ley
prescribe para el contrato definitivo bajo san-
cion de nulidady.

Fundamento.- Nuestra modificacién obedece a simples razones
terminologicas.
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TITULO VI
Contratos con prestaciones reciprocas y auténomas(*)

(*) Ampliamos los alcances del Titulo VI.

Fundamento.- Ampliamos el ambito del Titulo VI, puesto que
en ¢l se trata acerca de los dos contratos mencionados. No olvi-
demos que a pesar de tratarse en los articulos 1426 a 1433 del
contrato con prestaciones reciprocas, en el ultimo de los articu-
los -el 1434- se aborda al contrato con prestaciones auténomas.

Articulo 1426.- «En los contratos con prestaciones reciprocas
en que éstas deben cumplirse simultaneamen-
te, cada parte tiene derecho de suspender el
cumplimiento de la prestacién a su cargo, has-
ta que se satisfaga la contraprestacion o se ga-
rantice su cumplimiento.

El derecho descrito en el parrafo anterior se
aplica también en favor de quien debe cumplir
en segundo lugar en caso de incumplir el pri-

mero.»

Fundamento.- Hacemos nuestra la propuesta del Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle, sugerida en su Ponencia de Reforma
a la Parte General de Contratos, en el seno de la Comisién de
Reforma del Cédigo Civil de 1984, por los fundamentos ahi ano-
tados por el citado profesor3; ' '

«(...) es conveniente prever la situaciéon de quien debe cum-
plir en segundo lugar, en caso de incumplimiento del pri-
mero.»

Articulo 1427.- «Si después de celebrado un contrato con pres-
taciones reciprocas sobreviniese el riesgo de

(303} DE LA PUENTE Y LAVALLE. Manuel. Ponencia de Modificacion a la Parte
General de Contratos, con su correspondiente Motivacién de Propuestas.
Op. cit., Paginas 25 y 26.
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que la parte que debe cumplir en segundo lu-
gar no pueda hacerlo, la que debe efectuar la
prestacion en primer lugar puede suspender su
ejecucion, hasta que aquélla satisfaga la que le
concierne o garantice su cumplimiento.»

Fundamento.- Sustituimos la expresion «concluido» por «cele-
brado», para ser congruentes con nuestra técnica legislativa y
dar mayor propiedad al uso del lenguaje.

Articulo 1428.- 809,

Articulo 1429.- 303

(304) Tentacion académica vencida:
Se trata de una tipica tentaciéon académica, digna de ser vencida.
Alguna vez pensamos que la redaccion idénea de este numeral seria la si-
guiente:
Articulo 1428.- «En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando al-
guna de las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte
puede solicitar el cumplimiento o la resolucion de la relacién juridica: y,
en uno u otro caso, la indemnizacién de dafos y perjuicios.
A partir de la fecha de la citaciéon con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacion.» '
Fundamento.- Adoptamos la posicion doctrinaria en el sentido que -lue-
go de celebrado el contrato—, éste se extingue y subsiste la relacion juridi-
ca (obligaciones} creadas por él. En tal sentido, se resuelve ésta y no el
contrato. De ahi la que era nuestra propuesta de modificacion legislativa.
Pero algo asi no haria sino confundir a los estudiantes de Derecho,
litigantes y abogados, pues tal como esta redactada la norma, todos sabe-
mos acerca de qué estamos hablando.

(305) Tentaciéon académica vencida:
Se trata —~como hemos dicho- de una tipica tentacién académica, digna de
ser vencida.
Nos referimos al mismo tema del articulo precedente, lo que nos llevo a
pensar que el texto idoneo del numeral bajo analisis hubiera sido el si-
guiente:
Articulo 1429.- «<En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica
con el incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por via
notarial para que satisfaga su prestaciéon, dentro de un plazo no menor de
quince dias. bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato
queda resuelto.
Si la prestacién no se cumple dentro del plazo sefialado, la relacién juridi-
ca_creada por el contrato se resuelve de pleno derecho, quedando a cargo

del deudor la indemnizacioén de darios y perjuicios.»
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Articulo 1430.- 3%,

Articulo 1431.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- A nuestro entender resultaria suficiente una
aplicaciéon analégica de los preceptos generales sobre la teoria
del riesgo, contenidos en el articulo 1138 del Coédigo Civil. Re-
sulta innecesario reiterar el tratamiento del tema, ya sea en las
disposiciones generales sobre contratos o en cualquier otro con-
trato tipico, al encontrarse desarrollados en las normas de Dere-
cho de Obligaciones.

Articulo 1432.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta innecesario, dada nuestra derogatoria
del articulo 1431.

Articulo 1433.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo que nos lleva a derogar el articulo
1431.

Articulo 1434.- 897,

(306) Tentacion académica vencida:
Nos referimos al mismo tema del articulo precedente, lo que nos llevé a
pensar que el texto idoneo del numeral bajo analisis fuese el siguiente:
Articulo 1430.- «Puede convenirse expresamente que la relacién juridica
creada por el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumpla
determinada prestacion a su cargo. establecida con toda precision.
La resolucion se produce de pleno derecho cuando la parte interesada co-
munica a la otra que quiere valerse de la clausula resolutoria.»
Fundamento.- Nuestra primera modificaciéon al articulo anotado la efec-
tuabamos en consideracion a los mismos fundamentos esgrimidos con
ocasion del tratamiento del numeral 1428. Nuestra segunda modificacion
era de matiz: varidbamos la palabra «cumple» por «cumpla», conjugacion
del verbo cumplir mas apropiada a la integridad del texto anotado.

(307) Tentacién académica vencida:
Nos encontramos ante el mismo tema del articulo 1429, que nos llevo a
pensar que el texto idoneo del numeral bajo analisis fuese el siguiente:
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TITULO VII
Cesiéon de posicién contractual

Articulo 1435.- «En los contratos con prestaciones aun no eje-
cutadas o _ejecutadas sélo parcialmente, cual-
quiera de las partes puede ceder a un tercero
su posicién contractual.

Se requiere que la otra parte preste su confor-
midad antes, simultdneamente o después del
acuerdo de cesion.

Si la conformidad del cedido hubiera sido pres-
tada previamente al acuerdo entre cedente y
cesionario, el contrato sélo tendra efectos des-
de que dicho acuerdo haya sido comunicado al
cedido por escrito de fecha cierta.»

Fundamento.- Modificamos el primer parrafo de este numeral
porque la redaccion del texto vigente da a entender -errénea-
mente- que s6lo cabe efectuar una cesién de posicién contrac-
tual cuando las prestaciones no han sido ejecutadas en lo abso-
luto, lo que no responde a la naturaleza de esta figura. Ademas,
de interpretarse literalmente el actual articulo 1435, en el senti-
do que acabamos de criticar, no habria ninguna diferencia fun-
damental entre la cesion de posicién contractual y el contrato
por persona a nombrar (regulado entre los articulos 1473 y
1476).

Articulo 1436.-

Articulo 1434.- «En los contratos plurilaterales con prestaciones autono-
mas, la imposibilidad sobreviniente de cumplir la prestacién por una de

las partes no determina la resolucion la relacién juridi reada por
contrato respecto de las otras, a menos que la prestacion incumplida se

considere esencial, de acuerdo con las circunstancias.

En los casos de incumplimiento, las otras partes pueden optar por resol-
ver el vinculo respecto del que hubiese incumplido o exigir su cumpli-
miento.»

Fundamento.- La modificacién anotada se basaba en los mismos funda-
mentos esgrimidos con ocasién del tratamiento al numeral 1428.
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Articulo 1437.-

Articulo 1438.-

Articulo 1439.—

Mario CasTiLLo FREYRE

TITULO VIII

Excesiva onerosidad de la prestacién

Articulo 1440.- «<En los contratos conmutativos de ejecucién

continuada, periodica o diferida, si la presta-
cion llega a ser excesivamente onerosa por
acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles, la parte perjudicada puede solicitar al
juez que la reduzca o que aumente la contra-
prestacion,.a fin de que cese la excesiva onero-
sidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la
prestacion, por las circunstancias o si lo solici-
tara el demandado, el juez decidira la resolu-
cién del contrato. La resolucién no se extiende
a las prestaciones ejecutadas.

A solicitud de cualquiera de las partes, v te-

niendo en consideraciéon la posibilidad de que
la_ejecucién de las prestaciones pueda ocasjo-
nar graves perjuicios, el juez podra ordenar la

suspension de la ejecucién de las mismas.»

Fundamento.- Basamos la inclusion de este ultimo parrafo del
articulo 1440 en la necesidad de hacerlo, planteada por el Doc-
tor Max Arias-Schreiber Pezet®®®. Sin embargo, discrepamos de

(308) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo I, Pagina 231, in fine; y
también en su trabajo titulado «Errores detectados en el area de los con-
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su propuesta en el sentido de incluirla en la Ley de Habeas Cor-
pus y Amparo.

Articulo 1441.- «<Las disposiciones relativas a la excesiva

onerosidad de la prestacién se aplican:

1. A los contratos conmutativos de ejecuciéon
inmediata, cuando la prestacién a cargo de
una de las partes ha sido diferida por causa
no imputable a ella.

2. A los contratos aleatorios, cuando la excesi-
va onerosidad se produce por causas extra-
nas al riesgo propio del contrato.»

Fundamento.~ Consideramos conveniente que en la introduc-
cién del articulo 1441 se haga referencia a la figura de que trata
el Titulo VIII del Cédigo, ya que no sélo seran de aplicacién a los
dos incisos del articulo 1441 las disposiciones del articulo 1440,
sino también las restantes.

Articulo 1442 -

Articulo 1443.- «No procede la accién por excesiva onerosidad
de la prestacion cuando su ejecucion se ha di-

ferido por causa imputable a alguna de las
partes.»

Fundamento.- En la redacciéon actual no se comprende la posi-
bilidad de que la excesiva onerosidad de la prestacion se deba a
causa imputable a la contraparte, caso en el cual, evidentemen-
te tampoco procederia la accion.

Articulo 1444 .-

tratos, en el nuevo Cédigo Civil Peruano de 1984», en la obra «El Cadigo
Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoamericanos. Paginas 348 y 349.
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Articulo 1445.- «La accién por excesiva onerosidad de la pres-
tacion caduca a los tres meses de producidos
los efectos de los acontecimientos extraordina-
rios e imprevisibles a que se refiere el articulo

1440; corriendo el término inicial de dicho pla-

zo a partir del momento en que hayan cesado
dichos efectos.

La accién por excesiva onerosidad de la presta-
cion caduca. en todo caso, a los seis meses de
iniciados los acontecimientos extraordinarios e

imprevisibles.»

Fundamento.- El primer parrafo de la nueva redaccién no rios
pertenece. Corresponde en lo fundamental al Doctor Eduardo
Benavides Torres, quien con su brillante obra «La Excesiva
Onerosidad de la Prestacion»®% practicamente ha agotado el
tema en el Peru. Consideramos que el argumento principal de la
propuesta del Doctor Benavides consiste en distinguir a los
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, sus efectos y la
cesacién de los mismos. La nueva redaccion de este parrafo se
basa en razones de estricta equidad. Anotamos ademas, que el
Doctor Benavides ha incorporado el texto actual del numeral
1446 dentro del articulo 1445.

El segundo parrafo de la nueva redaccion si nos pertenece;
y responde a la necesidad de establecer limites certeros a la si-
tuacion de inseguridad que para las partes puede representar el
posible planteamiento de la accion de excesiva onerosidad de la
prestacién. Creemos que jugar con un plazo doble resulta im-
prescindible, sobre todo si pensamos que la principal causal de
demandas -no soélo en el Pera- de excesiva onerosidad de la
prestacion, se ha basado en el fenémeno de la inflacion, la mis-
ma que —como todos sabemos, por ingratas experiencias recien-
tes— puede durar lapsos muy considerables.

Articulo 1446.- «El juez, a pedido de parte, podra autorizar al

demandante, en el auto admisorio de la instan-

{309) BENAVIDES TORRES, Eduardo. La Excesiva Onerosidad de la Prestacion.
Cultural Cuzco Editores, Lima, 1991.
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cia o durante el desarrollo del proceso, a sus-
pender el cumplimiento de su prestacién, siem-
pre que de las pruebas presentadas existiese
una apariencia razonable de derecho y siempre

que el perjuicio que se pudiese causar al de-
mandante, de continuar cumpliendo. fuese in-

minente, cierto e irreparable.

En tal supuesto, el demandado gueda igual-
mente autorizado a suspender el cumplimiento
de la contraprestacion.

Los efectos de la sentencia, en cuanto al re-
ajuste o la resolucion. se retrotraeran a la fe-
cha de citacién con la demanda.»

Fundamento.- La idea anotada no nos pertenece. Corresponde,
al igual que el primer parrafo del articulo 1445, al Doctor
Eduardo Benavides®'?, y se basa en los planteamientos que for-
mulé en su obra -mencionada en nuestros comentarios al nu-

meral anterior—,

en el sentido de considerar necesario, ademas

de las facultades que se brindan en la actualidad al juez, otor-
gar a los tribunales la posibilidad de autorizar la suspensién del
cumplimiento de la prestacién que esté resultando excesivamen-

te onerosa.

Articulo 1447.-

Articulo 1448.-

TITULO IX
Lesién

Articulo 1449.- «La desproporcion entre las prestaciones se

apreciara segun el valor que tengan al tiempo

{310) BENAVIDES TORRES. Eduardo. Op. cit., Paginas 271 a 322.
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de celebrarse el contrato, pero debera subsis-
tir al momento de la ejecucién de las presta-

ciones.»

Fundamento.- Basamos la modificacion anotada en las conside-
raciones sustentadas en nuestra obra «El Precio en el Contrato
de Compraventa y el Contrato de Permuta»®!?.

Articulo 1450.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El articulo 1450 nos parece innecesario, ya que,
si la pretensién del demandante fue el reajuste y, en consecuen-
cia, la consignacién de la diferencia del valor, en el momento en
que el demandado consigna ésta, se habria producido una con-
clusién del proceso sin pronunciamiento sobre el fondo.

Como se sabe, una vez que el demandado ha sido empla-
zado, se establece la relacidon procesal, inicidandose el proceso
judicial.

Al quedar satisfecha la pretension material exigida por el
requerido, deja de existir el derecho objetivo afectado, segun el
cual el ambito jurisdiccional habria de pronunciarse; y, como
consecuencia logica, fenece el proceso, produciéndose una con-
clusion anticipada del mismo sin declaracién sobre el fondo del
litigio. Esta situacion es la que se produce cuando el demanda-
do consigna la diferencia del valor lesivo, si esa fue la preten-
sién del demandante, algo que esta plenamente contemplado en
el Codigo Procesal Civil Peruano de 1993.

Este es el motivo por el cual el articulo 1450 no nos parece
indispensable, en vista de que se trata de una disposicion que
es propia, a la vez que legislada, por el Codigo Procesal Civil.

Articulo 1451.- «En _caso que la pretensién del demandante
fuese el reajuste del valor, la sentencia dispon-
dra el pago de la diferencia necesaria, a fin de

{311) CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compraventa y el
Contrato de Permuta, Paginas 452 a 454.
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hacer cesar la lesién, mas sus intereses lega-

les.»

Fundamento.- El articulo 954 del Cédigo Civil Argentino dispo-
ne lo siguiente:

«Podran anularse los actos viciados de error, dolo, violencia,
intimidacién o simulacién. También podra demandarse la
nulidad o la modificacién de los actos juridicos cuando una
de las partes explotando la necesidad, ligereza o inexpe-
riencia de la otra, obtuviera por medio de ella una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justifica-
cién. Se presume, salvo prueba en contrario, que existe tal
en caso de notable desproporcién de las prestaciones. Los
calculos deberan hacerse segun valores al tiempo del acto y
la desproporcion debera subsistir en el momento de la de-
manda. Sélo el lesionado o sus herederos podran ejercer la
accién cuya prescripcion se operara a los cinco anos de
otorgado el acto.

El accionante tiene opcién para demandar la nulidad o re-
ajuste equitativo del convenio, pero la primera de estas ac-
ciones se transformara en acciéon de reajuste si este fuere
ofrecido por el demandado al contestar la demanda.»

La legislacion civil peruana sanciona la lesion con la resci-
sion del contrato, ya que ella distingue, entre los vicios de la vo-
luntad pasibles de anulabilidad -aplicables a todos los actos ju-
ridicos- y los vicios contractuales, es decir aquellos que son pro-
pios del contrato, no considerandose a la lesion como un vicio
apto para afectar a los actos juridicos en general, sino a los con-
tratos en particular.

En cuanto a la determinacion numérica de la despropor-
cién, en la legislacién argentina no se precisa cantidad, soélo se
hace referencia a una «ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacién» y a una «notable despro-
porcion de las prestaciones», en cuyo caso se presume la explo-
tacion de la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra parte.
De otro lado, el accionante tiene la opcién para demandar la
nulidad del convenio o su reajuste equitativo. Sin embargo, la
accion de nulidad se transformara en accion de reajuste si asi lo
ofrece el demandado al contestar la demanda.
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Los casos que podriamos encontrar en la realidad son infi-
nitos.

En un contrato viciado por lesién podria ocurrir que el esta-
do de necesidad apremiante lleve al lesionado a celebrar un con-
trato de naturaleza tal, que —en circunstancias distintas- jamas lo
hubiese celebrado. Por ejemplo, que quien vendié su automévil
nunca pens6 en desprenderse de él; quien vendié su casa, guar-
daba estrechas relaciones afectivas hacia ella, o quien celebré un
contrato de locacion de servicios, se comprometié a realizar una
labor que nunca pensé hacer y que no desea hacer; jpor qué en-
tonces no habria de tener la oportunidad de dejar sin efecto el
contrato, en caso que su estado de necesidad haya cesado?.

Si bien lo que procura el Derecho es brindar estabilidad y
seguridad juridica a los contratantes, el contrato lesivo es uno
viciado y, por consiguiente, de caracter excepcional, en el cual
sélo el lesionado conoce si en un momento determinado lo que
desea es el reajuste equitativo de la contraprestacién o la anula-
cién del contrato.

La eleccion de que goza el accionante para demandar la
rescision o el reajuste equitativo es legitima, en vista de que ha
sido éste quien se ha perjudicado, a pesar de senalarse que si
se tratara de una accién de rescision, ésta quedaria transforma-
da en una de reajuste, si el demandado al contestar la demanda
ofreciera el reajuste.

El fundamento de este segundo parrafo lo encontramos en
el principio de protecciéon de la relacién contractual, adoptado
por el Cédigo Civil Peruano de 1984, de manera reiterada.

No obstante, debemos tomar en consideraciéon que si el
contrato es un acuerdo de voluntades, no solamente debe cui-
darse que éstas no se encuentren viciadas, sino que también de-
beria protegerse que dicho acuerdo de voluntades se haya lleva-
do adelante dentro de un clima adecuado, conveniente y al inte-
rior de un contexto favorable para ambas partes.

La lesion, si bien no constituye un vicio de la voluntad,
pues no la anula, equivoca o coacciona, supone una circunstan-
cia que impide que el contrato se celebre reuniendo todas las
condiciones -tanto internas como externas- necesarias, que de-
ben estar presentes en todo contrato.
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Esta es la causa por la cual el lesionado, en vista de que
las circunstancias en las que celebré el contrato no fueron las
mas adecuadas, deberia contar con la opcioén de elegir entre la
accion de reajuste o la acciéon de anulacion, sin que ésta pueda
ser transformada por aquélla a ofrecimiento del demandado, si
el deseo real del lesionado fuese la anulacién del contrato.

Similar situacién se presenta en el articulo 1451 del Cédigo
Civil Peruano, con el cual —-por las razones expuestas- puede
darse el caso que el demandante quiera rescindir el contrato y
no aceptar el reajuste del valor en la desproporcion de las pres-
taciones.

No pareceria justo que siendo éste el perjudicado, tenga la
alternativa de elegir cual de las dos soluciones le es mas favora-
ble, sin que después ésta pudiera ser transformada.

Aclaramos que no estamos dejando pasar inadvertida la si-
tuacion de la otra parte que contraté con el lesionado, la misma
que tiene derecho a que se le brinde seguridad juridica, pero no
creemos que, quien aprovechandose de la necesidad apremiante
de otra persona celebra un contrato evidentemente desventajoso
para esta ultima, merezca gozar de proteccion juridica. En todo
caso, que sea el riesgo que deba correr por €l aprovechamiento
de su ventaja.

Consideramos que si el Codigo Civil en otros de sus articu-
los, con el fin de permitir la celebraciéon de actos menos justos,
atenta contra el principio de la obligatoriedad de los contratos,
la lesion configuraria una situaciéon lo suficientemente legitima
para ser, con justicia, una excepcion a este principio.

Otro de los comentarios que tenemos acerca del articulo
1451 es el referente al extremo que senala: «La sentencia dis-
pondréa el pago de la diferencia de valor establecido, mas sus in-
tereses legales.»

Creemos que el pago de la diferencia del valor debe ser de
naturaleza tal que desaparezca la lesion y no sélo en lo que ac-
tualmente se halla establecido en la normatividad legal.

Podria suceder que durante el transcurso del tiempo en que
se celebro el contrato lesivo y el momento en que se dicta la
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sentencia del pago de la diferencia, la prestaciéon haya aumenta-
do de valor, desequilibrando atin mas las prestaciones. En este
caso, el reajuste realizado en funciéon a las dos terceras partes o
mas de dos quintas partes, no bastaria para dar un equilibrio a
las prestaciones.

La sentencia debe establecer el pago de la diferencia del va-
lor a fin de hacer cesar la lesién, incluyendo -légicamente- sus
intereses legales. Esto seria lo justo.

Debemos tener en cuenta que la lesion, en lo que respecta
al desequilibrio de prestaciones, se deriva de una «despropor-
cion entre ambas»; y, para que ella desaparezca, debe haber una
proporciéon adecuada entre las prestaciones con lo dispuesto én
la sentencia; de lo contrario, la lesion no habria desaparecido.

Recordemos que en el Proyecto de la Comision Reforma-
dora, en 1981, no se hablaba de una cantidad numeérica, sino
que se decia «La sola desproporcion evidente».

Siendo el contrato lesivo, las circunstancias que pudiesen
ocurrir después de su celebracion, y que contribuyan a desequi-
librar en mayor medida las prestaciones, no harian otra cosa
que acentuar aun mas la lesion. El establecimiento del pago de
la diferencia de valor, con la sentencia, debe estar destinado a
que ese desequilibrio desaparezca totalmente, desapareciendo
—por consiguiente- la lesion,

Articulo 1452.- «En los casos en que la accidn rescisoria a que
se refiere el articulo 1447 fuere inutil para el
lesionado, por no ser posible que el demandado
devuelva la prestacion recibida o cuando asi lo
prefiera el lesionado, procedera la accion de re-
ajuste.»

Fundamento.- Basamos la modificacion anotada en las conside-
raciones esgrimidas en nuestro libro «El Precio en el Contrato de
Compraventa y el Contrato de Permuta»®!2:

(312) CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compraventa y el
Contrato de Permuta, Pagina 457, tercer parrafo.
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«De acuerdo al texto del Cédigo Civil, la accién de reajuste
del precio procederia cuando la accién rescisoria fuese inu-
til para el lesionado, por no ser posible que el demandado
devuelva la prestacion recibida (articulo 1452). Sin embar-
go, consideramos que deberia admitirse el planteamiento de
esta accion, no de la manera subsidiaria ~como aparente-
mente estaria contemplada en la ley—, sino de manera alter-
nativa, vale decir, que deberia permitirse al contratante que
ha sufrido la lesién, optar entre plantear la accion resciso-
ria por vicio de lesién o plantear la accién de reajuste del
precio, ya que no necesariamente este contratante deseara
hacer perder los efectos al contrato celebrado, sino que po-
dria ocurrir que desease continuar con la ejecucion de las
prestaciones derivadas de las obligaciones del mismo, lo
que haria congruente y justo el permitirle plantear la accién
de reajuste en lugar de la accién rescisoria por lesion.»

Articulo 1453.- «Es nula la renuncia a las_acciones por lesion.»

Fundamento.- Hablamos en plural, ya que de acuerdo al régi-
men que hemos adoptado existen dos acciones por lesién, de ca-
racter alternativo: la rescisoria y la de reajuste®!3.

(313) Tentacion académica vencida:
Refiere el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Segunda Parte, Tomo V, Pagi-
na 354), lo siguiente:
«Supdngase que con motivo de una huelga de transportistas publicos, un
chofer de taxi, aprovechandose de la necesidad de un médico de trasla-
darse de inmediato a otro lugar de la ciudad para atender a un paciente,
le cobra una carrera a un precio cuatro veces superior a la tarifa vigente.
La necesidad en que se encuentra lleva al médico a pagar, hasta puede
decirse gustosamente, lo que le cobra el taxista, pues a través de este
pago lograra prestar una asistencia médica oportuna. Sin embargo, una
vez efectuado el transporte el médico deja de estar sujeto al arbitrio del
taxista y puede tratar con €l con entera libertad de decision, por ejemplo,
si se tratara del viaje de regreso, para el cual no tiene mayor prisa.
En estas condiciones, como la accién por lesién no es de orden publico y
habiendo desaparecido ya la necesidad de proteccién a la victima de la le-
sion, que constituye el fundamento de la irrenunciabilidad, no existe in-
conveniente conceptual alguno para que el lesionado, persuadido de algu-
na manera por el lesionante. renuncie a la accion por lesion contra él.
Esta es una atribucion legitima. de la cual no existe razon para privarsele

(..).
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Esta situacién estaba expresamente contemplada en el articulo 1446 del
primer proyecto, segun el cual (...) es irrenunciable la accién por lesion, a
no ser que la renuncia sea formulada después de haber sido cumplidas
las obligaciones del demandado estipuladas en el contrato.

No se conocen las razones por las cuales en el articulo 1416 del segundo
proyecto y en el articulo 1453 del Cédigo Civil se establece la nulidad de
la renuncia a la accion por lesién, sin considerar la salvedad (...).»

Sin embargo, al respecto, senala el Doctor Max Arias-Schreiber (ARIAS-
SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo 1, Pagina 248), lo siguiente:

«La finalidad de este articulo estriba en cerrarle el camino a las clausulas
de estilo, impuestas por el contratante fuerte y conforme a las cuales la
contraparte estaria despojandose de un recurso de defensa tan valioso
como la lesién. Esta, en suma, quedaria marginada en un sinntumero de
casos y se perderia de este modo parte importante de las ventajas que
conlleva, haciéndolas ilusorias. La lesion es, en suma, de orden publico.
(...) :
Esto no significa, empero, que el lesionado no pueda formular esa renun-
cia después de la celebracién del contrato, en la medida de que ya no
quepa darse el factor de desigualdad o de presion que existia al momento
de dicha celebracién. Esto ordinariamente sucedera en los contratos en
que las prestaciones ya se han ejecutado, pero no necesariamente en
aquellos en que la prestacién sea diferida o continuada, pues la desigual-
dad o la presion podrian subsistir. En estas hipétesis sera en definitiva el
juez, quien a la vista de los hechos. establecera si la renuncia es o no va-
lida.»

La apreciacion que nosotros hacemos respecto del articulo 1453 va mas
orientada en el sentido de su redaccién, que del hecho de haber conside-
rado o no la salvedad de poder renunciar a la accién por lesion después
de haber sido cumplidas las obligaciones del demandado estipuladas en el
contrato, en la medida que compartimos la opinién senalada por el Doctor
Arias-Schreiber, cuando se refiere a que nada impide que el lesionado
pueda formular esa renuncia en caso de ya no ser posible darse el factor
de presion o desigualdad que existia cuando se celebré el contrato. esto
es plenamente cierto y creemos que no requiere encontrarse expresamen-
te legislado para ser entendido asi.

Hubiésemos efectuado una precision a la redaccién del articulo 1453, en
vista de que consideramos que la contemplada en el Proyecto de la Comi-
sion Revisora era mas adecuada cuando decia lo SIgulente

Articulo 1416.-
lesién.»

A nuestro parecer, esta hubiera sido la forma como pudo haber quedado
redactado el articulo 1453 en el Cédigo Civil de 1984.

Las razones por las que creemos que la redaccion actual no es la mas
precisa. se basan en que no resulta posible renunciar a la «accién».

La accion es una potestad juridica del Estado. manifestada a través de su
facultad de poder y deber pronunciarse, al amparo de la tutela de los de-
rechos de sus habitantes, a fin de solucionar conflictos sociales, pero
como todo deber tiene su contrapartida en un derecho, la accién es tam-
bién un derecho subjetivo, abstracto y publico de todo individuo que
cuenta con la aptitud de requerir la tutela jurisdiccional del Estado, a
través de sus 6rganos competentes cuando vea amenazado o violado algu-
no de sus derechos sustantivos.
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Articulo 1454.- «Las acciones por lesion caducan a los seis me-
ses de cumplida la prestacion a cargo del
lesionante, pero en todo caso a los dos arios de
la celebracién del contrato.»

Fundamento.- El mismo que consignamos en el articulo 1453.

Articulo 1455.- «No proceden las acciones por lesién:

1. En las ventas hechas por remate publico.
2. En las ventas celebradas entre comercian-
tes.»

Fundamento.- En primer lugar hemos eliminado a la transac-
cion de los supuestos exceptuados de lesién, teniendo como
fundamento las palabras del Doctor Max Arias-Schreiber®'¥,
quien sostiene que «La razéon por la que no cabe la lesién en la
transaccion estriba en que por ésta las partes se hacen conce-
siones y la operacion tiene valor de cosa juzgada, segun lo esta-
blece el articulo 1302.»

Por su parte, Romero Zavala, citado por Manuel de la Puen-
te y Lavalle®!'¥, senala lo siguiente:

«En la transaccion hay renunciamiento al tiempo que se re-

Este es el motivo por el cual la «accion» es entendida como facultad y de-
ber del Estado de pronunciarse al amparo y tutela de los derechos de los
ciudadanos, o como derecho subjetivo abstracto con que cuenta todo «su-
jeto de derecho» para gozar de la tutela jurisdiccional.
El individuo puede renunciar al derecho de ejercitar su accién por lesion
en un caso concreto, pero no puede renunciar a la accion por lesién en
vista de que ésta es una facultad que le confiere el Derecho de hacer ac-
tuar al ordenamiento juridico, vale decir, un poder juridico que tiene el
sujeto que consiste en su facultad de recurrir a los érganos jurisdicciona-
les exponiendo la pretension que corresponde a su derecho afectado o
amenazado.
Consideramos que lo mas apropiado hubiese sido decir que es nula «la
renuncia del derecho al ejercicio de la accién por lesion» tal como lo pro-
puso el Proyecto de la Comision Revisora. Sin embargo. esta es una ten-
tacién académica vencida.

(314) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, Tomo I, Pagina 249.

(315) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. EI Contrato en General, Segunda
Parte, Tomo V. Pagina 366.
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conoce y se exige imprecisiéon, duda, contradiccién en las
clausulas contractuales para que las partes apelen a este
medio indirecto de extinguir el vinculo juridico, agregando
que en la transaccion fluye el libre juego de los intereses y
las voluntades, y cada parte cede en alguna medida dere-
chos que podria exigir.»

Y anade el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle:

«No llego a compartir estos argumentos por cuanto, si bien
son validos, si se toma en consideracién exclusivamente el
elemento objetivo de la lesién, o sea, la desproporcion entre
las prestaciones, carecen de justificacién cuando se tienen
en cuenta los elementos subjetivos, que son el aprovechd-
miento por uno de los contratantes de la necesidad apre-
miante del otro.

En efecto, siendo la transacciéon un contrato, es dable que
las condiciones de la transaccion sean impuestas por una
de las partes abusando del estado de necesidad en que se
encuentra la otra, que lleva a ésta a aceptar tales condicio-
nes por ser la inica manera como puede satisfacer su ne-
cesidad. No creo que deba ampararse una transaccion cele-
brada con estas condiciones. Convengo, sin embargo, en la
razéon dada por Arias-Schreiber de que el articulo 1302 del
Codigo Civil establece que la transaccion tiene el valor de
cosa juzgada, por lo cual no se podria interponer una ac-
cién judicial para rescindirla.»

El Doctor Fernando Vidal Ramirez®®'® manifiesta con respec-

to al tema que:

«La locucién transaccion tiene como acepcioén la de accion y
efecto de transigir y, por extensioén, la de trato, convenio,
negocio, y es a ésta que se refiere el inciso 2 del articulo
167 y no como «transar» esto es, como ajustar algtin trato,
especialmente en el terreno comercial y bursatil.

(316) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Acto Juridico. En: Universidad de Lima. Tra-

tado de Derecho Civil, Tomo Ill, Volumen I, Pagina 273.
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En su sentido juridico, la transacciéon es la designacion de
un acto juridico nominado y legislado por el Coédigo Civil.»

El articulo 1302 del Cédigo Civil Peruano define la transac-
cién de la siguiente manera:

Articulo 1302.- «Por la transaccién las partes, haciéndose con-
cesiones reciprocas, deciden sobre algaun asun-
to dudoso o litigioso, evitando el pleito que po-
dria promoverse o finalizando el que esta ini-
ciado. Con las concesiones reciprocas, también
se pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones diversas de aquellas que han consti-
tuido objeto de controversia entre las partes.

La transaccién tiene valor de cosa juzgada.»

La transaccion constituye uno de los medios extintivos de
las obligaciones, de naturaleza particular, en vista que cuando
las partes se ponen de acuerdo sobre un asunto dudoso o
litigioso, haciéndose concesiones reciprocas, por lo general dan
origen a nuevas obligaciones. En buena cuenta, a menudo la
transacciéon es un medio extintivo y a su vez generador de obli-
gaciones.

Pero la transaccién no sélo genera obligaciones; también
—tal como lo indica el articulo 1302- las puede regular, modifi-
car o extinguir, al igual que cualquier contrato.

El contrato es un acuerdo de partes; con la transaccion hay
acuerdo. En el contrato este acuerdo de partes va destinado a
crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patri-
monial; en la transaccién las concesiones reciprocas van orien-
tadas a decidir sobre un asunto dudoso o litigioso, para lo cual
pueden también crear, regular, modificar o extinguir relaciones
diversas de aquellas que constituyan objeto de controversia.

Sin embargo, podria decirse que la transaccion judicial no
es un contrato, en vista de que ésta puede ser propuesta por el
juez en la etapa correspondiente a la audiencia conciliatoria,
dentro del proceso.
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La conciliacion es un mecanismo procesal en el cual €l juez
tiene una participacion activa, proponiendo a las partes poner
término al asunto litigioso procurandose renuncias o concesio-
nes bilaterales, o sea una transaccion.

Como indica el articulo 470 del Cédigo Procesal Civil, en
caso de producirse la conciliacién, el acta debidamente firmada
por los intervinientes y el juez, equivale a una sentencia con la
autoridad de cosa juzgada.

La etapa de conciliacion en un proceso equivale a una pro-
puesta de transaccion hecha por el juez.

En un contrato la causa generadora, reguladora, modifica-
toria o extintiva de la obligacién esta en la voluntad exclusiva de
los particulares.

Este es el motivo por el cual podria no considerarse a la
transaccion como un contrato.

No obstante ello, la mayoria de la doctrina coincide en que
la transaccion -independientemente de ser un medio extintivo
de obligaciones—~ también es un contrato.

Siendo entonces un contrato, nada impediria que su cele-
bracion esté viciada por lesion, en la medida que las condiciones
transaccionales sean manifiestamente desventajosas, aprove-
chandose una de las partes de la necesidad apremiante de la
otra para poner fin al asunto dudoso o litigioso.

En una transaccién pueden existir dos aspectos. Uno de
ellos es poner fin a un asunto dudoso o litigioso, y el otro, el de
crear nuevas obligaciones en sustitucién o como complemento
de aquel asunto original que quieren extinguir, haciéndose mu-
tuas concesiones.

El efecto del valor de cosa juzgada esta en relaciéon al asun-
to dudoso o litigioso que han querido extinguir. Efectivamente,
al igual como la cosa juzgada ya ha resuelto un asunto en liti-
gio, la transaccién produjo el mismo efecto desde que las partes
acordaron que ello suceda.

Sin embargo, no debemos olvidar que la transaccion tiene



TENTACIONES ACADEMICAS 873

efecto extintivo pero puede ser también creador a la vez; por
ello, nada impide que en las nuevas obligaciones acordadas o
asumidas se hayan dado condiciones de desventajas derivadas
de un estado de necesidad apremiante de una de las partes, del
aprovechamiento de tal situacién por su contraparte y de un
consecuente desequilibrio de las prestaciones, produciéndose un
contrato lesivo. Es con respecto a estas nuevas obligaciones
asumidas, que si podria haber una accién rescisoria por lesion.

Articulo 1456.- «No puede ejercitar la lesion el ex copropietario
que haya enajenado bienes por mas de la mi-
tad del valor en que le fueron adjudicados.»

Fundamento.- La observacién efectuada a este numeral no nos
pertenece; corresponde al Doctor Max Arias-Schreiber Pezet, y
se sustenta en los fundamentos por €l senialados en su obra
Exégesis®7:

«Debemos reconocer que la redacciéon del articulo 1456 se
presta a confusiones que deben ser salvadas. Cuando se re-
fiere al ‘copropietario’, en realidad se estda hablando de
quien tuvo esa calidad, que obviamente perdi6é desde el mo-
mento en que se produjo la adjudicacién; salvo que al pro-
ducirse esta ultima se mantenga el estado de copropiedad.»

TITULO X
Contrato en favor de tercero

Articulo 1457.- «Por el contrato en favor de tercero, el
promitente se obliga frente al estipulante a

cumplir una prestacién en beneficio de tercera
persona.» :

Fundamento.- Suprimimos la referencia al interés que deberia
tener el estipulante, pues si no lo tuviera, ocbviamente no cele-
braria el referido contrato.

(317) ARIAS-SCHREIBER PEZET. Max. Op. cit.. Tomo I, Pagina 251.
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Articulo 1458.-
Articulo 1459.-

Articulo 1460.- «Si el tercero no acepta hacer uso del derecho,

el estipulante no puede exigir el beneficio en
su favor, salvo pacto en contrario.»

Fundamento.- Con respecto a la Exposicién de Motivos de este
articulo, el Doctor Max Arias-Schreiber®'® senala lo siguiente:

«En términos generales si nos cinéramos estrictamente a la
teoria del derecho directo del tercero, que es la recogida
por nuestro Codigo, resultaria que el estipulante no puede
exigir el beneficio en su favor, pues ese derecho jamas estu-
vo incorporado a su patrimonio.

Empero, la posicién adoptada por el articulo 1460 es valida
y esta reforzada por el hecho de que conforme al articulo
1457 el estipulante debe tener interés propio en la celebra-
cion del contrato. Claro esta, ese interés es para que se be-
neficie el tercero y no el estipulante, pero se ha querido ex-
tender el beneficio a dicho estipulante, para favorecer, si el

" tercero o sus herederos no hacen la declaracion correspon-
diente, en cuyo caso el contrato quedaria resuelto.»

Al respecto, refiere el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle®'9, lo siguiente:

«Si el tercero no acepta el derecho que se ha creado en su
favor, no se alcanza a realizar el objeto del contrato, por lo
cual éste deviene ineficaz: no surte efecto entre las partes
que lo han celebrado.

Por tal motivo, el estipulante y el promitente quedan libera-
dos de sus respectivas obligaciones entre si y, en el caso de

(318) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo I, Pagina 275.
(319) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Segunda
Parte, Tomo V. Pagina 475.
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haber ejecutado las prestaciones que constituyen el conte-
nido de esas obligaciones, deberan devolvérselas.

(..J

En efecto, el estipulante tiene un interés propio en la esti-
pulacion, pero alli no quedan las cosas, pues su interés es
que el tercero, y no otra persona, reciba la prestacion a car-
go del promitente. Si esto no se llega a obtener por la re-
nuncia del tercero a hacer suyo el derecho, el interés del
estipulante no puede ser satisfecho, lo que determina que el
contrato deba quedar sin efecto.»

Coincidimos plenamente con lo expresado por el Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle con respecto al articulo 1460.

El objeto de un contrato en favor de tercero es la obligacion
de llevar a cabo una prestacion que beneficiard a una tercera
persona, ajena a los celebrantes.

En caso que esta tercera persona rechace la prestacion pac-
tada por otro a su favor, no sera posible el cumplimiento de la
obligacién del contrato; en consecuencia, éste quedara resuelto.

El derecho a la prestacién en beneficio del tercero pudo ha-
ber sido asumido como una estipulacién susceptible de pactarse
en cualquier contrato, ya sea éste tipico legal, tipico social o
atipico, y no debemos olvidar que esta situacién siempre va a
estar formando parte de otro contrato, en la medida que debera
determinarse en qué consistira la prestacion que favorecera al
tercero.

Si la prestacion estipulada en beneficio del tercero es consi-
derada como contrato, no sera posible alcanzar su objeto cum-
pliendo con una obligacién distinta de aquella en que consiste
precisamente la obligacién. En consecuencia, el articulo 1460
careceria de todo sentido, en la medida que su presencia justifi-
ca aceptar que un contrato pueda ejecutarse cumpliendo con
una obligacién distinta de la que constituye su objeto, con lo
que se transgrederia el principio de identidad en el pago, el mis-
mo que alcanza al tema de quién es el beneficiario de la presta-
cion, en tanto ello sea relevante.
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Creemos que existen con respecto al punto dos posibles ca-
minos interpretativos.

El considerar el contrato en favor de tercero como tal, en
cuyo caso no es posible la existencia de un articulo como el
1460.

Y, de otro lado, considerar la prestacion en beneficio del
tercero como una estipulacién susceptible de pactarse por los
celebrantes en cualquier contrato, y no como un contrato en si,
y cuya regulacion puede quedar contenida en el Titulo referido a
‘las Disposiciones Generales de los Contratos.

Es asi que al ser la soluciéon vigente antitécnica, preferimos
invertir el principio, para que esté conforme a la naturaleza del
acto celebrado; invirtiendo también la posibilidad de pactar en
contrario, la misma que esta implicita en el texto actual.

Articulo 1461.- «El estipulante tiene derecho a exigir el cumpli-
miento de la obligacién por el promitente, en
favor del tercero beneficiario. El1 mismo derecho
corresponde al tercero beneficiario una vez que
haya efectuado la declaracién a que se refiere
el articulo 1458 y a los herederos del mismo en
el caso del articulo 1459.»

Fundamento.- Consideramos necesario precisar que en caso de
exigir el estipulante el derecho prometido, lo hara no en su fa-
vor, sino en el del tercero beneficiario. La segunda modificacién
anotada (supresion de la palabra «le») responde tnicamente a
razones de sintaxis.

Articulo 1462.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El numeral bajo analisis resulta inuatil, al dedu-
cirse claramente del articulo 1460 la misma solucion. Ademas
de ello, la redaccion del actual articulo 1462 es —por demas- de-
ficiente.

Articulo 1463.-
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Articulo 1464.- «El estipulante puede revocar unilateralmente o
convenir con el promitente la modificacién del
derecho del tercero, en tanto no se hayan pro-
ducido los casos de aceptacion previstos en los
articulos 1458 y 1459.»

Fundamento.- Las revocaciones se pueden efectuar unilate-
ralmente (sin que ello implique que el estipulante que hace uso
de la revocaciéon deje de estar obligado a cumplir con la contra-
prestacién que hubiera pactado con el promitente). En cambio,
para modificar al beneficiario o el contenido del beneficio, esti-
mamos de logica evidente tener que pasar por la celebraciéon de
un nuevo contrato modificatorio del original, celebrado entre
estipulante y promitente. La voluntad de una de las partes no es
suficiente para generar por si sola dichos efectos. Lo que ocurre
es que en los contratos de seguro de vida —-sin duda el mas fre-
cuente y usual contrato en favor de tercero— a través del contra-
to originario (péliza) se establece que el estipulante goza de esta
facultad. Pero ello es asi porque media un acuerdo con el
promitente (la Compaiia de Seguros), no por efecto de su velun-
tad unilateral.

Articulo 1465.—

Articulo 1466.- «Para que el estipulante, ambas partes y sus
herederos, en su caso, puedan hacer valer la
revocacién o modificacién, se requiere que el

tercero no haya manifestado la voluntad de ha-
cer uso de su derecho. Para tal efecto no se re-

quiere que haya habido comunicacién a dicho
tercero del derecho creado en su favor. salvo
que se trate de uno exigible a partir de la

muerte del estipulante.»

Fundamento.- Variamos el texto de este numeral para que con-
cuerde con el resto de disposiciones modificadas por nosotros y
para que sea congruente con el contrato de seguro de vida.

Articulo 1467.-
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Articulo 1468.-

Articulo 1469.- «E] promitente puede deducir al tercero las ex-
cepciones fundadas en el contrato, pero no las
que deriven de otras relaciones existentes entre
él y el estipulante.»

Fundamento.- Las excepciones se deducen; no se oponen. De
ahi nuestra modificacién a este numeral.

TITULO XI -
Promesa de la obligacion o del hecho de un tercero

Articulo 1470.- «Se puede prometer la obligacién o el hecho de

un tercero, a titulo oneroso o gratuito. En uno

u otro caso se puede pactar que el promitente
quede obligado a indemnizar al otro contratan-

te si el tercero no asume la obligacién o no
cumple el hecho prometido, respectivamente.»

Fundamento.- Remarcamos que la promesa puede ser pactada
tanto a titulo oneroso como gratuito y mejoramos la redaccion
de esta norma.

Articulo 1471.- «En caso de haberse pactado una indemniza-
cién sustitutoria, a cargo del promitente, ésta

tiene caracter de prestaciéon sustitutoria de la
obligacion o del hecho del tercero.»

Fundamento.- Pactar la indemnizacion es optativo. Por lo de-
mas, se trata de una prestacion de naturaleza muy especial, no
respondiendo a ninguna de las clasificaciones adoptadas por
nuestro Codigo Civil en esta materia. Creemos que es una pres-
tacion sustitutoria.

Articulo 1472.- «Debe pactarse anticipadamente el monto de la
indemnizacién, cuando las partes acuerdan la
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existencia de una prestacién sustitutoria. bajo
sancién de nulidad.»

Fundamento.- Nuestra modificacion se basa en el imperativo de
evitar pleitos y en la extrema dificultad que para este caso con-
creto representaria la valorizacion de la mencionada indemniza-
cion sustitutoria, dada la especialisima naturaleza de la misma.

TITULO XII
Clausula de persona a nombrar(*)

(*) Hemos variado la expresién «Contrato por» y la hemos susti-
tuido por «Clausula de».

Fundamento.- No se trata de ningin contrato especial, simple-
mente de una clausula susceptible de incluirse en cualquier
contrato comun y corriente, razén por la cual preferimos la de-
nominacién de «clausula» en vez de «contrato».

Articulo 1473.-

Articulo 1474.- «La declaracion de nombramiento debe comuni-
carse a la otra parte dentro de un plazo que no
podra exceder de veinte dias, contados a partir
de la fecha de celebracién del contrato.

La declaracién de nombramiento no tiene efec-
to si no es acompanada de la aceptacion de la
persona nombrada.

No procede la declaraciéon de nombramiento si
alguna prestacion del contrato ha sido ejecuta-
da total o parcialmente.»

Fundamento.- Efectuamos la adicién indicada, pues este es
uno de los rasgos distintivos mas importantes del contrato por
persona a nombrar con respecto a la cesién de posicion contrac-
tual. De admitir el principio contrario (es decir que se pueda
realizar una declaracion de nombramiento en un contrato por
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persona a nombrar, cuando alguna de las prestaciones ya haya
sido ejecutada total o parcialmente), aparte de desnaturalizar el
contrato por persona a nombrar, se diluiria la ya de por si tenue
linea que lo separa de la cesién de posicién contractual.

Articulo 1475.- «La declaracién de nombramiento y la acepta-
cién por la persona nombrada deben revestir la
misma formalidad que las partes hayan usado
para el contrato, aunque no esté prescrita por
la ley.» '

Fundamento.— Empleamos la expresion apropiada.

Articulo 1476.-

TITULO XIII
Arras confirmatorias

Articulo 1477.- «La entrega de arras confirmatorias tiene por fi-
nalidad corroborar la celebracién del contrato.
En caso de cumplimiento, quien recibié las
arras las devolvera o las imputara sobre su
crédito, segin la naturaleza de la prestacion.»

Fundamento.— Consideramos que no es que las arras confirma-
torias «conlleven» o importen la conclusién del contrato. Lo que
ocurre simplemente es que son una senal de que aquél se ha
celebrado. Adicionalmente creemos que el término «celebracién»
es técnicamente mas correcto que el que emplea el Cédigo: «con-
clusién». Los contratos se celebran; no se «concluyen».

Articulo 1478.- «Si la parte que hubiese entregado las arras no
cumple la obligacién por causa imputable a
ella, la otra parte puede resolver el contrato
conservando las arras. Si quien no cumpli6 es
la parte que las ha recibido, la otra puede de-
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jar sin efecto el contrato y exigir el doble de las
arras.»

Fundamento.- Es mas propio decir «resolver» que dejar «sin
efector.

Nuestra inquietud con respecto al articulo 1478 se dirige a
precisar cual ha sido el alcance que ha querido darle el legisla-
dor cuando senala «la otra parte puede dejar sin efecto el con-
trato.»

A partir de qué momento se dejara sin efecto el contrato; si
este hecho se extendera hasta las prestaciones ya efectuadas, a
partir de éstas para adelante, o si las partes estan facultadas
para poder decidir €l momento desde el cual el contrato queda
sin efecto.

El articulo 1478 no lo dice, de tal manera que cualquiera
de las opciones mencionadas es susceptible de ocurrir.

La resolucién deja sin efecto al contrato desde el momento
en que se produce la causal que la motiva, no extendiéndose a
las prestaciones ya ejecutadas. La rescision es otra forma de de-
jar sin efecto un contrato, por determinados vicios (establecidos
por la ley) existentes al momento de su celebracién.

A través del mutuo disenso los celebrantes acuerdan dejar
sin efecto un acto juridico cualquiera.

En el caso del articulo 1478 no se precisa el momento a
partir del cual el contrato queda sin efecto, punto que estima-
mos necesario, cuando menos para indicar que las partes seran
quienes estén capacitadas para determinarlo, entendiéndose
-obviamente- que quien goza de dicha capacidad es la parte
perjudicada.

Consideramos necesario efectuar esta precision en vista de
que dejar sin efecto un contrato conlleva a una serie de circuns-
tancias que no pueden ser pasadas por alto; y es por ello que el
Codigo senala las implicancias para cada caso concreto, siendo
asi que el articulo 1478 no puede ser la excepcion.

Por otra parte, como hemos sefialado en numerales anterio-
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res, lo que se deja sin efecto es la relacién juridica derivada del
contrato, no el contrato mismo, pues éste se extingue inmedia-
tamente después de celebrado. Sin embargo, no planteamos mo-
dificar esta expresiéon porque, aunque técnicamente tiene menos
propiedad, su significado es conocido por todos.

Articulo 1479.~ 820,

TITULO XIV
Arras de retractacion

Articulo 1480.- «La entrega de arras de retractacion solo es va-
lida en los contratos preparatorios y concede a
las partes el derecho a no celebrar el contrato
definitivo.»

Fundamento.- El verdadero caracter de las arras penitenciales
es el de adquirir el derecho a no celebrar el contrato definitivo.
No hay arrepentimiento alguno, por lo que es impropio decir que
se adquiere algun derecho de retractacion.

Articulo 1481.- «Si decide no celebrar el contrato la parte que
entrega las arras, las pierde en provecho del
otro contratante.

Si quien toma tal decisién es la parte que reci-
be las arras, debe devolverlas dobladas al tiem-

(320) Tentacién académica vencida:
Alguna vez pensabamos que la redaccion del articulo 1479 debia ser la
siguiente:
Articulo 1479.- «Si la parte que no ha incumplido la obligacion prefiere
demandar la ejecucion o la resolucion de la relaciéon juridica derivada del
contrato, la indemnizaciéon de danos y perjuicios se regula por las normas
generales.»
Fundamento.— El mismo que el consignado para este extremo del articulo
1430.
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po de ejercitar el derecho. Esta medida debe

estar acompanada o precedida. necesariamen-
te, por la entrega material de las arras dobla-

das.

Lo dispuesto en este articulo admite pacto en
contrario.»

Fundamento.- En lo que respecta a la decisién de no celebrar
el contrato definitivo, nuestro fundamento es el mismo que el
expresado en el articulo 1480.

En lo referente al supuesto de que aquél que tome esa deci-
sién sea quien recibe las arras, en tal caso las devolvera simul-
taneamente con la medida adoptada. Ello es imprescindible y
justo.

Finalmente, en relacién al ultimo parrafo adicionado, lo ha-
cemos porque el pacto en contrario no desnaturalizaria —de nin-
guna manera- la figura analizada.

Articulo 1482.- «Cualquiera de las partes puede renunciar al
derecho de no celebrar el contrato definitivo,

salvo gue lo impida la naturaleza del acto.»

Fundamento.— El mismo que inspira nuestros articulos 1480 y
siguientes.

Articulo 1483.- 921,

(321) Tentacién académica vencida:
Alguna vez pensamos incluir una nueva norma, adicional al articulo
1483, que abordara el tema de la duda respecto al caracter de las arras,
en el sentido de si se debia concluir en que eran confirmatorias o de re-
tractaciéon. La norma pensada fue la siguiente:

Articulo 1483 A.- «Si hubjese duda insoluble acerca de si las arras son

firmatorias o de retractacién, se les tendra este ultimo caracter.»
Fundamento.- La practica nos ensefa que este problema es bastante fre-
cuente.

La creacion de este nuevo articulo se basaba en que la duda alli regulada
solo era susceptible de presentarse en los contratos preparatorios, ya que
en ellos se pueden incluir cualquiera de los dos tipos de arras (a diferen-
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TITULO XV
Obligaciones de saneamiento

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1484 .-

Articulo 1485.- «En virtud del saneamiento el transferente esta
obligado a responder frente al adquirente por
la eviccion, por los vicios ocultos del bien o por
sus hechos propios, que no permitan destinar
el bien transferido a la finalidad para la cual
fue adquirido, o que disminuyan esa posibili-
dad de destino o su valor.»

Fundamento.- Coincidimos con el Doctor Max Arias-Schreiber
Pezet®??, cuando senala que «la obligacién del transferente opera
tanto si no se puede destinar el bien a la finalidad perseguida,
cuanto si por disminucion de su valor existe un desmedro o de-
bilitamiento de esa finalidad.» En tal sentido nuestra redaccion
del numeral 1485.

Articulo 1486.—

Articulo 1487.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Segun el articulo 1218 del Cédigo Civil es efecto
de la obligacion el transmitirse a los herederos, salvo cuando es
inherente a la persona, lo prohibe la ley o se ha pactado en con-

cia de los contratos definitivos, en los cuales sélo cabe pactar arras
confirmatorias). En tal sentido. consideramos de ocurrencia mas frecuente
en los contratos preparatorios a las arras de retractacién, razén por la
cual nos inclinamos por esta ultima solucién.

Sin embargo. desistimos de efectuar tal propuesta, porque en la practica
la distincion resultaria casi bizantina, pues los efectos de ambos tipos de
arras son los mismos.

(322) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit.. Tomo I. Paginas 320 y 321.



TENTACIONES ACADEMICAS 885

trario. En el caso de las obligaciones de saneamiento bastaba
con no decir nada a este respecto para que —por ser obligacio-
nes— sea de aplicacion el precepto anotado.

Articulo 1488.- «El adquirente puede exigir el saneamiento tan-
to a su inmediato transferente como a los ante-
riores a éste, en la medida que éstos hubieran
estado obligados a ello con respecto a sus in-
mediatos adquirentes.

Los plazos de caducidad de las acciones de sa-
neamiento contra los transferentes anteriores
al inmediato se cuentan a partir de las respec-

tivas fechas de entrega del bien.»

Fundamento.— Recogemos como fundamentos los que brinda el
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, en su Proyecto de Refor-
ma al Libro de Contratos — Parte General®?¥:

«De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 1488 del
Cédigo Civil, los plazos de caducidad de las acciones de sa-
neamiento contra los transferentes anteriores al inmediato
se cuentan a partir de la celebracién de sus respectivos
contratos.

Es conveniente concordar esta disposicién con lo estableci-
do por el articulo 1514 del mismo Cédigo, segun el cual los
plazos se computan desde el momento de la recepcion del
bien.»

Articulo 1489.- «Los contratantes pueden ampliar, restringir o
suprimir la obligacién de saneamiento, salvo

los casos contemplados en los articulos 1497 y
1528.»

Fundamento.- El articulo 1497 contempla un supuesto en el
(323) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Ponencia de Modificacién a la Parte

General de Contratos, con su correspondiente Motivacién de Propuestas.
Op. cit., Paginas 40 y 41.
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cual no se permite la supresién anticipada de la obligacién de
saneamiento. Debe, por tal razon, ser incluido junto al numeral
1528, ya mencionado en la norma.

Articulo 1490.- «En las transferencias forzadas hechas por las
autoridades y entidades autorizadas por ley, el
saneamiento queda limitado a la restitucién del
precio que produzca la transferencia.»

Fundamento.- El fundamento para la sustitucién del término
«ventas» por el de «transferencias» no nos pertenece. Fue obser-
vado por el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet®24. Alli, el Doctor
Arias-Schreiber sostiene que «Para guardar uniformidad con la
nomenclatura empleada en el Titulo habria sido preferible ha-
blar de ‘transferencias forzadas'».

CAPITULO SEGUNDO
Saneamiento por eviccion

Articulo 1491.- «Es obligacién esencial del transferente perfeccio-
nar la transferencia del derecho sobre el bien.

El transferente esti obligado a advertir al
adquirente acerca del derecho de terceras per-
sonas sobre el bien v demés caracteristicas
que hagan que dicho bien no pueda ser consi-
derado como presente, propio, libre de
gravamenes, cargas, embargos y litigios, no su-
jeto a ningun peligro que haga perder su exis-

tencia, o0 perteneciente a una sucesién ya cau-
sada.

Se debe el saneamiento por eviccion cuando el
adquirente es privado total o parcialmente del
derecho a la propiedad, uso o posesion de un

(324) Ver trabajo del Doctor ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Errores detectados
en el area de los contratos. en el nuevo Cédigo Civil Peruano de 1984. En:
El Cédigo Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoamericano, Pagina 349.
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bien en virtud de resoluciéon judicial o adminis-
trativa firme y por razén de un derecho de ter-
cero, anterior a la transferencia.»

Fundamento.- Efectuamos la adicién indicada en los dos nue-
vos parrafos, porque consideramos necesario incluir dentro de
las obligaciones de saneamiento, e inmediatamente después del
actual articulo 1491, una norma inspirada en el articulo 340,
paragrafo (a), del Coédigo Civil Cubano de 1988 (este ultimo nu-
meral, relativo al contrato de compraventa), en el sentido de que
el transferente debe estar obligado a advertir al adquirente de
las caracteristicas del bien, debiendo responder por las conse-
cuencias que traiga el incumplimiento de esta obligacién. Es evi-
dente que dentro de la obligacion de advertir aquéllas, esta com-
prendido el deber de senalar al adquirente si el bien es total o
parcialmente ajeno, si esta libre de cargas o gravamenes o no; y
si esta afectado o no de algiin derecho real de garantia; y hemos
creido conveniente agregar el deber de advertir acerca de si el
bien se encuentra o no sujeto a algun peligro que le haga perder
su existencia.

Por razones de técnica legislativa, el texto vigente de este
numeral pasaria a constituir el tercer parrafo del articulo 1491.

Articulo 1492 .-
Articulo 1493.—

Artlculo 1494 .- «No hay lugar a saneamiento por evicciéon
cuando el derecho del tercero llegue a ser exi-

gible por dolo o culpa del adquirente.»

Fundamento.— Coincidimos con el Doctor Max Arias-Schreiber
Pezet?, cuando senala que «Con posterioridad a la dacién del
Codigo hemos considerado que no existe razén valida para la ex-
clusién de quien actua con culpa leve y guardar consonancia
con lo previsto en el articulo 1495, inciso 7».

(325) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, Tomo I, Pagina 329.
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En las palabras citadas esta el fundamento de nuestra su-

presion.

Articulo 1495.- «E] adquirente tiene en virtud del saneamiento
el derecho de pedirle al transferente:

1.

El valor gue tendria el bien al momento del
pago de la obligacién de saneamiento, te-
niendo en cuenta la finalidad para la que
fue adquirido.

. Los intereses legales desde que se produc

la eviccion. :

. Los frutos devengados por el bien durante el

tiempo que lo posey6 de buena fe o su valor,
si fue obligado a devolverlos con el mismo
bien.

. Las costas del juicio de eviccién, en caso de

haber sido obligado a pagarlas.

. Los tributos y gastos del contrato que hayan

sido de cargo del adquirente.

Todas las mejoras hechas de buena fe por el
adquirente, no abonadas por el evincente.

. La indemnizaciéon de danos y perjuicios,

cuando el transferente incurrié en dolo o
culpa al celebrar el contrato.»

Fundamento.— Modificamos el contenido del inciso 1 de este ar-
ticulo, para mantener el valor a pagar lo mas fiel y actualizado

posible.

Articulo 1496.-

Articulo 1497 .-
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Articulo 1498.- «Promovido juicio de eviccién, queda el
adquirente obligado a solicitar y verificar que
dentro del plazo para la contestacion de la de-
manda, ésta se notifique efectivamente al
transferente que €l designe.»

Fundamento.- Consideramos que no resulta suficiente para la
liberacion del transferente el hecho de que el demandado solicite
que se le notifique dentro del proceso judicial que se sigue a
este ultimo. Creemos que sera necesario que el demandado,
ademas de solicitar se haga la notificacién, verifique que efecti-
vamente se haya hecho la misma. Esta es la diligencia requeri-
da; no la exigida por el texto actual.

Articulo 1499.- «Si el transferente sale a juicio ocupara. con-

juntamente con el adquirente, la calidad de de-
mandado hasta la finalizacién del proceso.

Cuando el adquirente lo solicite, el transferente

lo_sustituira por completo en la calidad de de-
mandado.»

Fundamento.- No creemos que deba ser principio general el de
sustitucion del transferente en el lugar del adquirente-demanda-
do. Consideramos que la figura mas logica es aquella planteada
en el sentido que ambos actiien en calidad de co-demandados.
La excepcioén seria que el transferente sustituya al demandado
en el proceso, siempre y cuando este ultimo asi lo solicite.

No esta demas decir que si el adquirente-demandado no de-
sea ser defendido por el transferente, le bastara con no solicitar
que se le notifique. Ahora bien, queda claro que las consecuen-
cias de esta omisién voluntaria seran que el transferente quede
liberado de la obligacién de saneamiento por eviccion.

Articulo 1500.- ©26),

(326) Tentacién académica vencida:
Pensamos alguna vez en la conveniencia de que el texto de este numeral
quedara redactado de la siguiente manera:
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Articulo 1501.—- «En _caso de eviccion parcial, el adquirente tiene
derecho a recibir el valor de la parte del bien
cuyo derecho se pierde. Sin embargo. puede

optar por la resolucién del contrato.»

Fundamento.- No es relevante la importancia de la eviccion con
referencia a la eventual resolucion del contrato.

Articulo 1502.- «El adquirente puede ejercitar la facultad opcio-
nal del articulo 1501 cuando se le transfieren
dos o mas bienes interdependientes o gque
constituyvan un conjunto, si por razén de
eviccion pierde el derecho sobre alguno ‘de
ellos.

El derecho a que se refiere el parrafo anterior
rige aun cuando se haya senalado un valor in-
dividual a cada uno de ellos.»

Articulo 1500.- «El adquirente pierde el derecho a exigir el saneamiento:

1. Si no pidi6 y cuidé que se citara al transferente con la demanda del
juicio de eviccién.

2. Si se sometié la causa a arbitraje gque no revista el caracter de dere-
cho, sin asentimiento del transferente y la perdié.

3. Si transigio el juicio sin anuencia del transferente.

4. Si al celebrar el contrato conocia que el bien era litigioso o ajeno.

5. Por caducidad, siendo el plazo de ésta de un ano a partir de la fecha
en que se produjo la eviccién.»

Fundamento.— Como explica el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE

LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Privado,

Tomo II, Pagina 413), en realidad no se percibe claramente el sentido de

la norma en vigencia, puesto que no existe razén valedera alguna para

afirmar que el fallo del juez sea mejor que el fallo del arbitro; encontrando

como unico caso de justificacién cuando el arbitraje no sea de Derecho.

Este era el fundamento de nuestro inciso 2.

Sin embargo, hoy en dia estimamos pertinente no sugerir la modificacién

anotada, pues un arbitraje de Derecho no necesariamente garantizara esa

idoneidad de criterio que se supone deben tener las personas que realicen

esta funcion.

Por otra parte, el Estado se encarga de administrar justicia a través del

Poder Judicial y —entendemos- cualquier voluntad en el sentido de sus-

traerse al mismo, deberia contar —necesariamente- con el asentimiento del

transferente; ello, por muy buenos (honestos y capaces) que pudieran ser

los arbitros escogidos o por escoger.
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Fundamento.- El fundamento del primer cambio de redaccion
de este numeral no es nuestro. Pertenece al Doctor Max Arias-
Schreiber Pezet®?”, pero es compartido plenamente por nosotros.

El Doctor Arias-Schreiber sostiene que «la redaccién de este
articulo no es del todo acertada, pues la intencion fue referirse a
bienes interdependientes o que formen un conjunto, como suce-
de en este ultimo caso, en el ejemplo clasico de la yunta de bue-
yes. En este sentido el tenor de los articulos 138 del Antepro-
yecto y 1524 del Proyecto se ajustaba mejor a la finalidad perse-
guida y asi deberia interpretarse.»

Nuestra segunda modificacion tiene por finalidad mejorar la
redaccion de la norma. '

CAPITULO TERCERO
Saneamiento por vicios ocultos

Articulo 1503.- «E]l transferente esta obligado al saneamiento
por los vicios ocultos existentes o0 en germen al
momento de la celebracion del contrato. En el
ultimo de los supuestos mencionados, el

transferente no respondera si la aparicién del
vicio oculto se debié al actuar doloso o culposo

del adquirente.»

Fundamento.- Efectuamos la adicién senalada, por cuanto esta
es una posibilidad frecuente y que muchas veces queda fuera
del ambito de accion del saneamiento por vicios ocultos. Asi,
con la nueva redaccion, el transferente respondera de los vicios
latentes o en germen al momento de la celebracion del contrato,
siempre y cuando la aparicién de los mismos no se haya debido
a dolo o culpa del adquirente.

No se trata de vicios o gérmenes existentes al momento de
la transferencia, sino en el momento de la celebracién del con-
trato. Si aparece entre la celebracién del contrato y la transfe-
rencia, se aplica el articulo 1138 (teoria del riesgo).

(327) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit. Tomo I, Pagina 338.
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Articulo 1504 .-

Articulo 1505.—

Articulo 1506.-
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«El vicio oculto de cada bien sélo da lugar a la

obligacién de saneamiento del bien viciado.

aungue_se hayan transferido en conjunto; a
menos gue la intenciéon de los contratantes

haya sido que no se adquiriese un bien sin los
demas, por formar todos ellos un conjunto o
juego, caso en €l cual el vicio de uno o algunos
de los bienes hara que el saneamiento se pio-
duzca respecto de todos. En este ultimo caso
sera irrelevante el hecho de haberse senalado

un valor separado a cada uno de los bienes.

Se presume transferencia en conjunto cuando
se_adquiere un tiro, yunta. pareja. juego o ana-
logos.»

Fundamento.- Consideramos técnicamente mas apropiada la
redacciéon que se consigna.

Articulo 1507.—

«Cuando se transfieren bienes principales y ac-
cesorios, los vicios que afectan a los primeros
dan lugar al saneamiento de éstos y de los ac-
cesorios, pero no a la inversa; salvo pacto en
contrario.»

Fundamento.- La regla anotada no debe ser imperativa, ya que

nada lo justifica.

Articulo 1508.-

«El adquirente de un bien fungible viciado pue-
de exigir, en sustitucion del saneamiento, la

entrega de otro igual.»

Fundamento.— Si el bien es fungible, se puede exigir la entrega
de otro igual. La palabra «naturaleza» es un cuerpo extrano.
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Articulo 1509.—

Articulo 1510.-

Articulo 1511.- «El adquirente puede pedir, en razén del sanea-
miento a que esta obligado el transferente, la
rescision del contrato.»

Fundamento.- Consideramos que el instrumento pertinente a
fin de hacer valer la accién redhibitoria es la rescisién y no la
resolucion del contrato, puesto que en el caso del saneamiento
por vicios ocultos, el vicio esta presente o en germen al momen-
to de la transferencia o celebracion del contrato (momentos que
coincidiran en la mayoria de veces). En tal sentido, al tratarse
de un vicio coexistente a la celebracién del contrato, la accion
pertinente seria la de rescisién y no la de resolucién.

Esto difiere del caso del saneamiento por evicciéon, donde el
vicio se presenta con posterioridad a la celebracién del contrato,
puesto que a pesar de existir un mejor derecho de tercero en di-
cho momento, el mismo no tiene relevancia frente al adquirente,
mientras no sea vencido en juicio.

Articulo 1512.- «La rescisién a que se refiere el articulo 1511
impone al transferente la obligacién de pagar
al adquirente:

1. El valor que tendria el bien al momento del
pago de la obligacién de saneamiento, si es
que no existiera vicio que lo afecta, teniendo
en cuenta la finalidad de la adquisicion.

2. Los intereses legales desde el momento de la
citacién con la demanda.

3. Los gastos y tributos del contrato pagados
por el adquirente.

4. Los frutos del bien que estuviesen pendien-
tes al momento de la rescision.
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~ - 5. La indemnizacién de danos y perjuicios,
ST : cuando el transferente haya incurrido en
dolo o culpa respecto de la existencia de los
vicios.»

Fundamento.- En lo que respecta a la palabra «rescision» en
vez del término «resolucién», los argumentos son los mismos que
esgrimimos con ocasién de analizar el numeral 1511. En lo refe-
rente al inciso 1, preferimos que se tome como referencia el va-
lor que tendria el bien al momento del pago de la obligacion de
saneamiento y no aquél que hubiese tenido al momento de la
rescisién. Con relacién al inciso 3 variamos la palabra «o» por
«y», ya que si existiesen ambos (gastos y tributos) los dos ten-
drian que ser pagados y no solamente uno de ellos.

Articulo 1513.-

Articulo 1514.- «Las acciones a que se refieren los articulos
1511 y 1513 caducan a los dos meses si se
trata de bienes muebles y a los cuatro meses,
si se trata de inmuebles. Los plazos se compu-
tan desde el momento en gque el adquirente
descubrié la existencia de los vicios. Pero, en
todo caso, dichos plazos no podran exceder de
tres meses y de seis meses, respectivamente,
contados desde el momento de la recepcion del
bien.»

Fundamento.- Consideramos, con el Doctor Manuel de la Puen-
te y Lavalle®?® que es preferible la inclusién conjugada de dos
plazos distintos. Los plazos indicados por nosotros son breves
en cada caso en particular.

Articulo 1515.-

(328) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Privado,
Tomo II, Pagina 483.
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Articulo 1516 -
Articulo 1517.-

Articulo 1518.- «El translerente queda libre de responsabilidad
sl el blen gue adolece de vicio se pierde por

causa que no le sea imputable.s

Fundamento.- Efectuamos la medificacion anctada para que
este numeral concuerde plenamente con los preceptos relativas
a inejecucion de obligaciones. en especial el articulo 1318 del
Codige Clvil

Articulo 1519 -
Articulo 1520.-
Articulo 1521.-

Articule 1522.- «No hay lugar al saneamiento por vicio oculto
en la transferencia de animales y demads bicnes

hecha en ferla o en subasta puablica, ni en las

de caballeria de desecho o en circunstancias

equivalentes, salvo pacto en contrafo..

Fundamento.- No encontramos razén alguna para limitar los
alcances del articulo 1522 a |los animales. Creemos que debe
hacerse extensivo a toda clase de bienes vendidos en estas cir-
cunstancias muy especlales; siempre salvo pacio en contrario.

Articulo 1523.-

(3249 Tentacidn scadémica venclda.
Alpuna vez pensamos en la postbilidad de variar la oblcackdn de esia nor-
ma, tal vex m las Meposiciones Generiles sobee Contrates, o a algin ot
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CAPITULO CUARTO
Saneamiento por hecho propio del transferente

Articulo 1524.- «F] transferente esta obligado al saneamiento
por hecho propio que disminuya el valor del
bien, lo haga inutil para la finalidad de su ad-
quisicién, o reduzca sus cualidades para ese
efecto.»

Fundamento.- Con nuestra modificacion solo buscamos una re-
daccién mas adecuada para la norma.

Articulo 1525.- «<En razén del saneamiento por hecho propio
del transferente, el adquirente puede ejercer la

accion resolutoria o la prevista en el articulo
1513. Estas acciones son excluyentes.»

Fundamento.- Tenemos que hacer expresa mencién de la ac-
ciéon resolutoria, por cuanto hemos variado nuestro articulo
1511, al considerar pertinente -en ese caso- la accion rescisoria.
En el saneamiento por hecho propio del transferente, al produ-
cirse la perturbacién de hecho o de derecho con posterioridad a
la celebracion del contrato, es claro que la acciéon pertinente se-
ria la de resolucion.

Articulo 1526.—

Articulo 1527.—

Articulo 1528.-

lugar mas pertinente. Ello, en razén de que si bien no constituye un ele-
mento propio del saneamiento por vicios ocultos, las relaciones de la ga-
rantia de buen funcionamiento con aquel tema. son muy estrechas.

Pero para no pecar de exceso de pulcritud juridica y a pesar de ser cons-
cientes de la falta de técnica de esta norma, no planteamos modificar su
ubicacién o redaccion actual.
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SECCION SEGUNDA
Contratos tipicos (*)

TITULO 1
Compraventa

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

(*) Variamos la palabra «<nominados» por «tipicos».

Fundamento.- Modificamos la expresion «contratos nominados»
por la de «contratos tipicos». Esta tltima constituye aquella que
a nuestro entender describe mejor el tema y la que es asumida
por la doctrina mas calificada y moderna al respecto.

Articulo 1529.- «Por la compraventa el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien al compra-
dor y éste a pagar su precio en dinero. o. de

haberse pactado, en signo que lo represente.»

Fundamento.- Consideramos adecuado el concepto que otorga
el Codigo Civil al contrato de compraventa, ya que se adhiere a
la tendencia doctrinaria y legislativa imperante, por la cual se
establece que a través de este contrato el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien al vendedor a cambio de un
precio.

En lo que respecta a aquello en que debera consistir el pre-
cio, creemos necesario precisar que debera consistir, fundamen-
talmente, en dinero, pero hacemos la salvedad que, de haberse
pactado su pago en signo distinto que represente al dinero, di-
cho acto también constituiria una compraventa.

Si se hubiera celebrado el contrato estableciendo que el
pago se hara en dinero, y mas tarde el comprador aceptase, a
iniciativa del vendedor, el pago en signo que represente al dine-
ro (por ejemplo, con un cheque de gerencia), no se habra produ-
cido un supuesto de dacién en pago, ya que ambos elementos o
medios de pago, son considerados por nosotros como equivalen-
tes (siempre que el comprador acepte algo distinto al dinero y
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que represente a éste), ni tampoco se habra producido un su-
puesto de novacion objetiva por cambio de objeto —todo ello,
naturalmente, si las partes convienen en considerar que el mo-
mento del pago es el de la entrega del cheque- y no el de su
cobro.

También seria el caso del precio pactado en monedas ex-
tranjeras que en el Peru no reanen las caracteristicas de tener
curso legal y forzoso a la vez; pues ellas no son dinero, pero si
signos que lo representan.

Articulo 1530.- Este articulo podria ser derogado.

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

Por lo demas, los gastos de transporte también deben for-
mar parte de aquellos gastos y no vemos razén alguna para que
si las partes —de mutuo acuerdo- varian el lugar convenido ini-
cialmente para la entrega del bien, por otro distinto, deba cam-
biar el contratante sobre €l cual recaigan dichos gastos.

Articulo 1531.~- «Si el precio de una transferencia se fija parte
en dinero y parte en otro bien, se calificara el
contrato como de compraventa si el valor del

dinero es mayor que el del bien y como permu-
ta_si es menor.

Si el valor del dinero fuese igual al del bien, se
calificara el contrato_de acuerdo con la inten-
ciéon manifiesta de los contratantes.

Si no constara la intencién de las partes se ca-
lificara el contrato como de compraventa.»

Fundamento.- Hemos considerado necesario modificar la redac-
cién del actual articulo 1531, relativo al supuesto del precio
mixto, ya que, a diferencia del Cédigo Civil Peruano y su fuente
de inspiraciéon para este efecto, el Codigo Civil Espariol, no com-
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partimos el criterio fundamentalmente subjetivo para dar solu-
cién a este tema, sino, por el contrario, el criterio objetivo.

En este orden de ideas, creemos que cuando existiera un
supuesto de precio mixto en el cual la parte fijada en dinero val-
ga mas que la parte fijada en bien o bienes, el contrato debera
considerarse como una compraventa, y si ocurriese €l supuesto
inverso, vale decir, que la parte senalada en bien o bienes valie-
se mas que aquella fijada en dinero, deberia considerarse al
contrato como uno de permuta.

Sélo aplicamos el criterio subjetivo en un punto (por demas,
de muy dificil ocurrencia): aquel en el cual la cantidad fijada en
dinero y la cantidad fijada en bienes sean exactamente iguales.
En este caso, proponemos, se califique el contrato de acuerdo
con la intencion manifiesta de los contratantes.

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

Por demas, creemos que el supuesto del precio mixto y la
calificacién del contrato no revisten trascendencia, pues el trata-
miento que el Cédigo Civil Peruano otorga al contrato de com-
praventa es casi de entera aplicacién al de permuta.

CAPITULO SEGUNDO
El bien materia de la venta

Articulo 1532.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta reiterativa la disposiciéon general (aplica-
ble a todo contrato) contenida en el articulo 140 del Cédigo Ci-
vil, ademas de las normas referidas al objeto del contrato.

Articulo 1533.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Pensamos que resulta suficiente con las normas
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referidas a la Teoria General del Acto Juridico, en especial las
causales atinentes a la anulabilidad por error o dolo®3,

Articulo 1534.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Creemos que basta con lo dispuesto por los nu-
merales 1409, inciso 1, y 1410 del propio Codigo, al regular el
tema de la contratacion sobre bienes futuros, en general.

(330} Tentacién académica vencida: )

En nuestra obra «El Bien Maleria del Contrato de Compraventa» (CASTI-
LLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Contrato de Compraventa. Pagi-
na 435}, proponiamos modificar el articulo bajo tratamiento, de la manera
siguiente:
Articulo 1533.- «Si cuando se hizo la venta habia perecido la totalidad
del bien, el contrato es nulo. Si sélo habia perecido una parte del mismo,
y el comprador no tenia conocimiento de esta situacién, podra demandar
la_anulacién del contrato o solicitar una rebaja por el menoscabo, en pro-
porcién del porcentaje que la parte destruida representaba respecto del
precio que se fijé por el todo. si es que sin la parte perecida el comprador
no hubiese celebrado el contrato.

Esta norma también es de aplicaciéon cuando se venda, en virtud de un
solo contr t un con unto blenes arte de 1 cuales ha ere01d

bienes perecidos y de los que contmuan existiendo.»

Fundamento.- Este es el caso de los que hemos venido en denominar
como «bienes pasados».
El supuesto en el cual la totalidad del bien hubiese desaparecido o dejado
de existir, resulta facil de solucionar, ya que acarreara la nulidad del con-
trato celebrado, por tratarse de un acto con objeto fisicamente imposible,
careciendo del requisito establecido por el articulo 140, inciso 2. del Codi-
go, situacion que de acuerdo a lo previsto por el articulo 219, inciso 3,
del mismo, acarrea la nulidad del acto. Este supuesto no esta regulado en
el Codigo de manera expresa, aunque su solucién resulta facil, en virtud
de las normas citadas. Sin embargo, para completar la figura. tal como es
tratada por la doctrina, habiamos optado por incluir este caso en nuestra
propuesta de modificacién legislativa.

El segundo supuesto, esta vez si regulado por el Cadigo, es el contempla-

do en el articulo 1533 del mismo, por el que se regula el contrato de com-

praventa de un bien que ha perecido s6lo parcialmente al momento de la
celebracién del contrato.

La norma antes citada, a nuestro criterio, resultaba incompleta por los si-

guientes motivos:

— Porque no establece si el derecho del comprador para «retractarse» del
contrato celebrado puede ser ejercido aun si hubiese conocido la real
situacién del bien al momento de la celebracion del acto.

- Porque no establece qué debemos entender por dicha retractacion.
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Articulo 1535.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Estimamos que resulta suficiente la regulacion

que

al respecto otorgan los numerales 1409 y 1410 del propio

Codigo.

(331)

- Porque no establece con precisidon, cual es el criterio para aplicar la
rebaja del precio.
~ Porque no establece qué caracteristicas debe revestir la pérdida parcial
para que el comprador esté habilitado a proceder en el sentido que se
le faculta.
Considerabamos necesario explicitar que el comprador sélo tendria dere-
cho a «retractarser del contrato si desconocia la situacién de pérdida par-
cial al momento de la celebraciéon del acto; y si es que sin la parte pereci-
da no lo hubiese celebrado.
De otro lado, creiamos, como fue senalado en su momento, que la retrac-
tacion aludida por el articulo 1533 es un supuesto de rescisiéon, pero que
mas propiamente, y de acuerdo a la naturaleza de los hechos que pueden
viciar el acto celebrado, la accién que corresponderia aplicar seria la de
anulabilidad del acto juridico.
Y también considerabamos que si el comprador optara por mantener los
efectos del contrato celebrado, y desease solicitar una reduccién del pre-
cio pagado o a pagar, deberia hacerse esta reduccién en proporcién del
porcentaje que la parte destruida representaba respecto del precio que se
fijé por el todo, criterio que nos parece el mas acertado de los esgrimidos
por la doctrina en tal sentido.
Por ultimo, creiamos necesario incluir un precepto, en la segunda parte
de nuestro articulo 1533, en el sentido de que la norma del mismo tam-
bién es aplicable cuando se venda, en virtud de un solo contrato, un con-
junto de bienes, parte de los cuales han perecido y parte de ellos mantie-
nen su existencia, siempre que sea distinguible el precio de los objetos
perecidos y de los que continuan existiendo.
Tentacién académica vencida:
En nuestra obra «El Bien Materia del Contrato de Compraventa» (CASTI-
LLO FREYRE. Mario. EIl Bien Materia del Contrato de Compraventa, Pagi-
na 437), proponiamos modificar el articulo bajo tratamiento, de la manera
siguiente:
Articulo 1535.- «Si se asume el riesgo la cuantia y/o calidad del bien
futuro, el contrato queda igualmente sujeto a la condicién suspensiva de
que llegue a tener existencia.
Empero, si el bien llega a existir, el contrato producira desde ese momen-
to todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el comprador
debe pagar integramente el precio.»
Fundamento.— Al igual que en el caso del articulo precedente, considera-
bamos necesario preservar intacto el texto del articulo 1535 actual del
Codigo, ya que esta norma recoge perfectamente el supuesto de asuncién
de determinados riesgos en el contrato de compraventa de bien futuro.
esencialmente los referidos a la cuantia y calidad del bien. En este su-
puesto, el contrato en si mismo no sera aleatorio, sino conmutativo; y el
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Articulo 1536.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo que sustenta nuestra derogatoria de
los articulos 1534 y 1535 del Cédigo Civil®32.

(332)

elemento de aleatoriedad estara referido concretamente a la cuantia y/o
calidad del objeto vendido.

Resulta evidente que si el bien llegase a existir, el contrato producira des-
de ese momento todos sus efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y
que el comprador debera pagar integramente el precio, ya que se habra
producido la condicién a que estaba sujeto el contrato, es decir, la de
existencia del bien en cualquier cuantia y/o calidad. No esta demas preci-
sar que dicha cuantia debera ser algo mas que casi nada. ya que en De-
recho -a diferencia de las Matematicas- casi nada equivale a nada.
Tentacion académica vencida:

En nuestra obra «El Bien Materia del Contrato de Compraventa» (CASTI-
LLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Contrato de Compraventa, Pagi-
na 437), proponiamos modificar el articulo bajo tratamiento, de la manera
siguiente:

Articulo 1536.- «Si se hubiese comprado un bien futuro, pero asumiendo
el riesgo de su_existencia. sera un contrato aleatorio. En este caso el ven-

dedor tiene derecho a la totalidad del precio aunque no llegue a existir el
bien.»

Fundamento.- Este articulo estaba referido al contrato de compraventa
de bienes futuros en el que no se haya sujetado la existencia del contrato
a la condicién suspensiva de que el bien llegue a tener existencia. Este
caso, que es denominado por la inmensa mayoria de la doctrina y por
nuestro Coédigo (en el supuesto genérico de contratacion sobre bienes fu-
turos del articulo 1410) como compraventa de esperanza incierta, creemos
que debe ser considerado simplemente como un supuesto adicional de
compraventa de bienes futuros, pero no conmutativa, sino aleatoria. De
celebrarse un contrato de estas caracteristicas, el vendedor tendria dere-
cho a la totalidad del precio aunque no llegase a existir el bien vendido.
Pero todo ello resulta evidente, razéon por la cual desistimos de proponer
la modificatoria a la norma.

Tentacién académica vencida:

En esa misma obra planteaAbamos agregar un nuevo articulo, seguido del
1536 (el 1536-A), de texto siguiente:

Articulo 1536-A.- «Si hubi lguna duda sobre si se h do un
contrato de compraventa de bien futuro conmutativo o uno aleatorio, se
analizara la integridad del acto y se consideraran especialmente los si-
guientes criterios referenciales:

1. Sise han utilizado expresiones condicionales.

2. Si el preci tipula ra el bien es mayor: o igual: o r lo menos

no muy_inferior al valor comercial del bien vendido.
i estipulé un tanto por uni medida.
4. Si se estipuld comisién para el vendedor.
De haber roducido alguno de los supuestos mencionad 1 contr:
se tendra como_conmutativo.

Si una vez analizados todos los criterios antes mencionados, atn persis-
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tiese 1 uda sobre el caracter del contr le tendra por un
onmutativo.»
Fundamento.- Este es un topico no resuelto por el Cédigo actual y con-
templado en la doctrina, sobre todo, francesa. Nuestra propuesta en tal
sentido era novedosa, ya que no tenia antecedente legislativo alguno, has-
ta donde tenemos conocimiento.
Proponiamos, siguiendo los criterios de interpretacion de los actos juridi-
cos, establecidos por nuestro Cédigo Civil y las consideraciones hechas
por la doctrina mas calificada, que si hubiese alguna duda sobre si el
contrato de compraventa de bien futuro que se ha celebrado, es uno
conmutativo o aleatorio, se interprete el contrato de manera conjunta,
como un todo unitario, y se sigan cuatro criterios de analisis referencial,
a saber: si se han utilizado expresiones condicionales; si el precio estipu-
lado para el bien es mayor; o igual; o por lo menos no muy inferior al va-
lor comercial del bien vendido; si se estipulé un tanto por unidad o medi-
da; o si se estipulo comision para el vendedor. Sefialamos, que de haberse
producido alguno de los supuestos mencionados, el contrato se tendra
como conmutativo.
Estableciamos también, que si luego de analizados los criterios antes
mencionados persistiese la duda sobre la naturaleza del contrato de com-
praventa de bien futuro, se le tendria por uno condicional, ya que es
connatural a la venta su conmutatividad y no su aleatoriedad.
Tentacion académica vencida:
También proponiamos la adicién de otra norma, el 1536-B:
Articulo 1536-B.— «Si_se vendiese un bien existente, pero en riesgo de de-

jar de tener existencia, se entendera el contrato sujeto a la condicién
uspensiva ue el bien contintie existiendo con las mism aracteris-

ticas que tenia al moment la celebracion del contrato.

El comprador puede, sin embargo. asumir el riesgo de que el bien. a pe-
sar ntinuar existien no lo h en las mism ruanti o calidad.
Si el comprador asume el riesgo de la continuacién de existencia del bien.
el vendedor tendra igualmente derecho a todo el precio, aunque el bien

dejase xistir en to n parte, por efectos del evento que amenaza-
ba la continuacién de su existencia.

Si hubi Iguna du si_el contrato

conmutativo o aleatori
de interpretacion olucid

ion_estableci r el arti-

culo 1536-A.

Este contrato puede ser anulado si algu artes hubiese tenid
conocimiento del futuro e inevitable resultado del peligro a_que el bien es-
taba sometido.»

Fundamento.— Este supuesto, estaba tomado de la doctrina y en especial
del Cadigo Civil Argentino (articulo 1406), y debia ser considerado. funda-
mentalmente, al igual que el supuesto de compraventa de bien futuro,
como uno conmutativo, es decir, entenderse celebrado sujeto a la condi-
cién suspensiva de que el bien continte existiendo con las mismas carac-
teristicas que tenia al momento de la celebracion del contrato.
Naturalmente. en un supuesto de compraventa de bienes en peligro de
dejar de existir, es factible que se asuman algunos riesgos, al igual que
en el contrato de compraventa de bienes futuros; y especificamente los
mismos riesgos de cuantia y/o calidad, esta vez no referidos a su futura
existencia, sino. a que conserven dichas caracteristicas, de seguir tenien-
do la existencia presente.
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Articulo 1537.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que el contenido por el articulo 1537
del Cédigo Civil no es otro que uno de los tantos supuestos de
promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, tema que
recibe adecuada regulaciéon en los numerales 1470, 1471 y
1472, razon por la cual la inclusién de una norma como ésta en
un contrato tipico resulta inttil e impropia®?,

Pero este contrato también podria ser aleatorio, en el caso en que ambas
partes hayan decidido asumir el riesgo de la continuacién de existencia
del bien. En este supuesto, como es obvio, el vendedor tendra derecho al
integro del precio pactado, aunque el bien hubiese dejado de existir en
todo, o en parte, por efectos del evento que amenazaba la continuacion de
su existencia.

Al igual que para los supuestos de compraventa de bienes futuros, esta-
bleciamos en nuestro articulo 1536-B, que si hubiese alguna duda sobre
si el contrato es conmutativo o aleatorio. se aplicaran los criterios de in-
terpretacion y solucién establecidos en el articulo 1536-A.

En virtud del ultimo parrafo de nuestro ya descartado articulo 1536, esta-
bleciamos que el contrato contemplado en el mismo podia ser anulado si
alguna de las partes hubiese tenido conocimiento del futuro e inevitable
resultado del riesgo a que el bien estaba sometido.

Esta norma, que hubiera resultado novedosa para el Cédigo Peruano, te-
nia su antecedente en el articulo 1407 del Cédigo Civil Argentino, y la
considerabamos de indudable equidad. No esta deméas senalar que otorga-
bamos la accion de anulabilidad del contrato a cualquiera de las partes
que se haya visto perjudicada por la actitud dolosa del otro contratante, y
no sélo al comprador, aunque resulta evidente que seria casi imposible se
produjese un supuesto de esta naturaleza en el cual quien haya actuado
con dolo sea el comprador del bien, ya que careceria de toda razén su
proceder.

No obstante estas consideraciones. hemos descartado plantear la norma
en mencion, por considerarla propia de la doctrina y no de la ley, es de-
cir, una verdadera, una auténtica «Tentaciéon Académica».

(333} Tentacion académica vencida:

En ocasién anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Con-
trato de Compraventa, Pagina 442) consideramos conveniente proponer la
modificatoria del articulo 1537, por un numeral que tuviera la siguiente
redaccion:

Articulo 1537.- «La compraventa de bien ajeno es valida, sin perjuicio de
los derechos del dueno del bien vendido.

El contratante que hubiese desconocido el caracter ajeno del bien al mo-

mento de la celebraciéon del contrato ra mandar la anulacién del

mismo.

La accién prevista en el parrafo anterior no podra ser ejercida por el com-
r r si es que éste adquiere la propi d del bien ante la citacidén

con la demanda. Esila situacion no enerva el derecho del ven or pa 1

ejercicio de aquélla.»
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Articulo 1538.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que al derogarse el articulo 1537,
el numeral 1538 perderia todo sentido. Ademas, se trata de una
norma contraria a la voluntad real de los contratantes, que im-
pone una novacion legal, variando la naturaleza de un contrato
por la de otro al cual ellas nunca se obligaron®3%.

Fundamento.— Respecto de nuestro articulo 1537, considerabamos indis-
pensable, no obstante lo sefialado por el articulo 1409, inciso 2, del Cédi-
go, empezar el tratamiento del contrato de venta de bien ajeno, reafirman-
do el principio general de validez de este acto, remarcando el caracter res
inter alios acta del contrato. El primer parrafo de este articulo se inspi-
raba en el Proyecto de Don Andrés Bello (articulo 1815 del Cédigo Civil
Chileno), y sus correspondientes 1871 del Cédigo Civil Colombiano y
1781 del Codigo Civil Ecuatoriano, Codigos, estos ultimos, inspirados en
el primero de los nombrados.
Asimismo, debemos senalar que nuestro articulo 1537 contenia el su-
puesto de la compraventa de un bien totalmente ajeno, caso para el cual
otorgabamos al contratante que hubiese desconocido el caracter ajeno del
bien al momento de la celebracién del contrato, la posibilidad de deman-
dar la anulacién del mismo.
Debemos sefalar que considerabamos necesario no circunscribir exclusi-
vamente al comprador la posibilidad de ejercitar alguna accién para
invalidar el contrato, sino ampliarla a cualquiera de los contratantes, in-
cluyendo al vendedor que hubiese incurrido en un vicio de la voluntad,
especialmente dolo o error, a fin de que pueda demandar la anulacién del
contrato. Pensabamos que no estaba demas decir, que, dada la naturaleza
del vicio o vicios que pueden afectar un contrato de compraventa sobre
bienes ajenos, la accion correspondiente, seria la de anulabilidad y no
otra.
Conservabamos en nuestro articulo 1537, aquella restriccion del Coédigo
actual en el sentido de que la accién prevista no podria ser ejercida por el
comprador, si es que éste adquiere la propiedad del bien antes de la cita-
cién con la demanda. Sin embargo, estimabamos necesario establecer que
esta situacion no enerva el derecho del vendedor para el ejercicio de
aquélla.
No obstante ello, desistimos de proponer el numeral anotado, pues a
idénticas soluciones que las contenidas en el mismo se arriban en virtud
de los principios generales de Acto Juridico, Derecho de Obligaciones y
Parte General de Contratos.

(334) Tentacién académica vencida:
En ocasién anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Con-
trato de Compraventa, Pagina 300) consideramos conveniente proponer la
modificatoria del articulo 1538, por un numeral que tuviera la siguiente

redaccion:
Articulo 1538.- «<En el caso del articulo 1537, si el bien vendido_es par-
ialmente ajeno. el comprador pued tar entre demandar la anulacié

del contrato o solicitar la reduccién del precig.»

Fundamento.- Nuestro articulo 1538 otorgaba al comprador que {dentro
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Articulo 1539.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Para arribar a la solucién del articulo 1539 ac-
tual no se requiere sino aplicar los principios que el propio Cé-
digo Civil recoge en Derecho de Obligaciones y la Parte General
de Contratos®3.

(335)

del supuesto del que iba a ser nuestro articulo 1537) adquiere un bien
que es sélo parcialmente ajeno, la opcion entre demandar la anulacién del
contrato o solicitar la reduccién del precio pactado. Considerabamos per-
tinente mantener la opcion conferida por el actual articulo 1540 del Cod1—
go Civil.

Tentacion académica vencida:

En ocasion anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Con-
trato de Compraventa, Pagina 446) consideramos conveniente proponer la
modificatoria del articulo 1539, por un numeral que tuviera la siguiente
redaccion:

Articulo 1539.- «En _los casos de anulacién previstos en los articulos
1537 y 1538, la parte contra gulgn aguélla se Qgglarg erera pagar ala

do: salvo que hubiese actuado dolosamente, caso en el cual debera reem-

olsar al comprador el valor tendria el bien vendido al momento de
efectuar dicho pago al comprador.
En o_de que el contrato fuese anul e ntratante que hubiese pa-

do indebidamente inter: tributos del contrato, o efectua astos
relativos al mismo. tendra derecho al reembolso de éstos por el otro con-
Lratan alvo que hubiese actu dolosamente.

n haberse introducido mejoras en el bien, por parte del compra-

dor y el contrato fuese anulado, aquél pierde todo derecho sobre las mis-
mas, si hubiese actuado dolosamente.»

Fundamento.— Nuestro articulo 1539 preveia que en los casos de anula-
cion contemplados en nuestros articulos 1538 y 1539, la parte contra
quien aquélla se declare, deberia pagar a la otra una indemnizacién por
los danos y perjuicios sufridos, pero en el exclusivo caso de haber actua-
do dolosamente. Con esta redaccion pensabamos remediar el gravisimo
defecto del actual articulo 1541 del Codigo Civil, ya que éste establece la
obligacion para el vendedor de pagar al comprador la indemnizacién por
los danos y perjuicios sufridos, independientemente de si éste hubiese ac-
tuado o no con dolo.

Creiamos que con la redaccion del actual articulo 1541 del Cédigo Civil se
contravenia lo dispuesto por el articulo 207 del propio Cédigo, en el senti-
do de que si un acto es anulado por error, no da lugar a indemnizacién
entre las partes; ya que al haber establecido que ese acto es rescindible y
no anulable, la norma del articulo 207, hoy en dia no seria de aplicacién
al caso, dandose la injusticia de un vendedor de buena fe que deba pagar
indemnizacion de danos y perjuicios al comprador.

En tal sentido, creiamos que nuestra propuesta de articulo 1539 era jus-
ta. Ademas, considerabamos que deberia pagar indemnizacién de danos y
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Articulo 1540.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Nuestra derogatoria se inspira en que se llegaria
a similar solucién en virtud de los principios generales que con-
tiene el propio Codigo Civil®39,

perjuicios cualquier contratante doloso respecto del otro contratante. y no
circunscribir dicha obligacién al vendedor.
Ademas proponiamos introducir una disposicion en el sentido de que si el
contrato fuese anulado, el vendedor deberia devolver el precio recibido,
pero si hubiese actuado de mala fe, no sélo deberia reembolsar el precio
recibido, sino el valor que tendria el bien vendido al momento de efectuar
dicho pago al vendedor. Esta tltima inclusion, tenia por sentido impedir
se produzca una injusticia respecto del comprador que hubiese viciado su
voluntad por dolo del vendedor o de tercero. y evitar asimismo, un
enriquecimiento indebido por parte del vendedor.
El actual articulo 1541 del Cédigo Civil establece que el vendedor debe re-
embolsar al comprador los gastos, intereses y tributos del contrato, efecti-
vamente pagados por el comprador, y todas las mejoras introducidas por
éste. Nos parecia inadecuado s6lo haber previsto el reembolso de los gas-
tos, intereses y tributos por parte del vendedor, y que le asistiria igual de-
recho para reclamar su devolucion en caso el contrato fuese anulado. Sin
embargo. considerabamos necesario y justo impedir que un contratante
que hubiese actuado dolosamente se beneficie por un hipotético reembol-
so de los mismos.
Respecto de las mejoras, nos parecia justo considerar que en caso de que
el contrato fuese anulado, el comprador doloso perdiera cualquier derecho
sobre las mismas.
Pero todos nuestros reparos y temores no ameritaban la creaciéon de una
norma, pues la solucion se obtiene en virtud de los principios generales
de Derecho de Obligaciones y de la Parte General de Contratos.

(336) Tentacion académica vencida:
En ocasién anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Con-
trato de Compraventa, Pagina 440) consideramos conveniente proponer la
modificatoria del articulo 1540. por un numeral que tuviera la siguiente
redaccion:
Articulo 1540.- «Para ¢l caso en el cual se contrate en virtud de lo dis-
puesto por los articulos 1470, 1471 y 1472, v lo que se prometa sea la

ligacion de transferir al promisario la propiedad de un bien por part
de un tercero cambio de una contraprestacién dineraria, o la efectiva

transferencia de dicha propiedad, si el promitente adquiere después la

ropiedad del bien uél queda obli ransferirla al promisario. sin
que valga pacto en contrario, ni medie un nuevo contrato. El precio que el
comprador deberd pagar al vendedor sera el valor del bien en ercado;

debera ser pagad el plazo siete dias habiles ntado sde la
fecha de la adquisicion del bien por parte del promitente.»
Fundamento.- Debemos senalar que si bien hemos criticado la inclusiéon
del articulo 1537 y la redaccién del articulo 1538 del Cadigo Civil, tam-
bién es cierto que consideramos a este Gltimo como una norma justa,
pero de un texto deficiente. Por ser innecesario, proponiamos la derogato-
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Articulo 1541.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que la soluciéon que plantea esta nor-
ma es idéntica a la que se arriba en virtud de los principios ge-
nerales del propio Coédigo Civil Peruano. De ahi que la misma
resulta innecesaria.

Articulo 1542.- «Los bienes muebles adquiridos en tiendas o lo-

cales abiertos al publico., amparados con factu-
ras o poélizas del vendedor. sélo son reivindica-
bles si el propietario demuestra que el compra-
dor tuvo pleno conocimiento del caracter ajeno
del bien respecto de] establecimiento vende-
dor. Queda a salvo el derecho del perjudicado

para ejercitar las acciones civiles o penales

gue correspondan contra quien los vendié in-
debidamente.»

Fundamento.— Respecto de nuestro articulo 1542, podemos de-

ria y completa eliminaciéon del texto del articulo 1537, pero dentro de una
propuesta de modificatoria del actual articulado, estimabamos convenien-
te considerar que dichas normas (los articulos 1537 y 1538 actuales), han
planteado algunos cuestionamientos y suscitado diversas discusiones y
planteamientos interesantes, respecto del contrato de promesa de la obli-
gacion o del hecho de un tercero y los bienes ajenos.

En tal sentido, y en aras de rescatar lo justo del actual articulo 1538, y al
no encontrar otra manera de remediar las posibles injusticias que se pu-
dieran suscitar con su completa eliminacién, es que proponiamos la in-
clusién de nuestro articulo 1540, en el cual se establecia su referencia a
un supuesto de contratacién de promesa de la obligacion o del hecho de
un tercero respecto de bienes ajenos, y no de un contrato de venta de bie-
nes ajenos. Ademas mantenia la relativa bondad del actual articulo 1538,
en el sentido de que si el promitente adquiere después la propiedad del
bien, aquél queda obligado a transferirla al promisario, sin que valga pac-
to en contrario, ni medie un nuevo contrato (novacién legal).

Ademas considerabamos necesario llenar un vacio del actual articulo
1538, ya que de acuerdo a éste, si bien es cierto que se establece la obli-
gacion legal por parte del promitente de transferir la propiedad del bien al
promisario, no se senala ni el precio a pagar, ni la forma de pago del mis-
mo. En tal sentido. considerabamos justo que el precio fuese el valor que
tuviera en el mercado dicho bien al momento de su adquisicién por el
promitente, debiendo, ademas. ser éste cancelado por el comprador, en el
plazo de siete dias habiles, contados desde la fecha de la adquisicion del
bien por parte del promitente.
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- c¢ir que esta destinado a reemplazar al actual articulo de la mis-
ma numeracion, en el que esta inspirado.

Cuando analizamos el actual articulo 1542®37, efectuamos
ciertos comentarios en el sentido de que esta norma entraba en
contradiccién con el principio de proteccién exclusiva al
adquirente de buena fe, contemplado en el articulo 948 del Co-
digo Civil Peruano. En base a ésta y a las demas consideracio-
nes alli esgrimidas, es que hemos redactado nuestro articulo
1542.

Con esta norma buscamos generar una hipétesis mucho
mas equitativa en lo que respecta a la posibilidad que se conce-
de al propietario o perjudicado para reivindicar su bien, y tam-
bién el retiro de la eventual proteccién al comprador que adqui-
ri6 el bien con pleno conocimiento de su caracter de ajeno.

Consideramos que con nuestra propuesta no estamos des-
protegiendo al comprador que adquiri6 el bien con pleno desco-
nocimiento de su caracter de ajeno, ya que si asi fuese, y su
compra estuviera rodeada de todas las circunstancias que ha-
gan suponer al comun de las personas que el bien puesto en
venta es uno de legitima procedencia, el propietario o perjudica-
do, practicamente se vera imposibilitado de demandar judicial-
mente la reivindicaciéon de su bien, ya que a él correspondera la
prueba en el sentido que dicho comprador conocia plenamente
el caracter ajeno del mismo. Y, como es obvio, para demostrar
una afirmaciéon de esta naturaleza, harian falta elementos pro-
batorios cuya obtencién seria muy dificil.

Con esto, lo que buscamos es no otorgar proteccién a quien
conociendo al vendedor se colude con éste, para, a través de
una venta facturada en el establecimiento de este ultimo, obte-
ner la legitimacion y la propiedad sobre un bien de dudosa o ile-
gitima procedencia, casos en los cuales la probanza de los he-
chos tendria, en todo caso, mayores posibilidades de éxito®3),

(337) CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. Pagina
442.

(338) Tentacion académica vencida:
En ocasion anterior pensamos en regular legislativamente la compra de
bien propio. Ello lo consideramos ahora inutil. Sin embargo, anotamos la
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que fue nuestra propuesta de entonces (CASTILLO FREYRE, Mario. El
Bien Materia del Contrato de Compraventa, Paginas 443 y 444):

Articulo 1542-A.— «Si al momento de la celebracién del contrato ambas
partes conocen que el hien es propio del comprador, y el contrato es_puro
y simple, el acto es nulo.

Si en_el supuesto de conocer ambas partes el cardcter propio del bien, el
comprador tiene la propiedad del mismo bajo condicién resolutoria o suje-
ta a un plazo, luego d urri ualquiera de ellos, la perderia en favor
del vendedor, el contrato es valido.»

Fundamento.—- Tal como sefialamos al analizar el tratamiento de este su-
puesto en la doctrina y legislacién extranjera y nacional, es uno sobre el
cual, de manera casi uniforme, no se discute ni trata. La excepcién la
constituyen unos cuantos Cédigos Civiles que la declaran nula, pero con
posibilidad de pactar en contrario. sobre todo los que siguieron al Proyec-
to de Andrés Bello.

Del analisis que efectuamos sobre el particular, en la mencionada obra,
extrajimos dos conclusiones, a nuestro entender importantes, que traduji-
mos en la norma materia de nuestra tentacién académica vencida, en el
sentido de que si al momento de la celebracién del contrato ambas partes
conocen que el bien es propio del comprador. y el contrato es puro y sim-
ple, el acto es nulo por tener un objeto juridicamente imposible: y que si
ambas partes, conscientes de que el bien pertenece al comprador, contra-
tan, y el comprador tiene la propiedad del mismo bajo condicion
resolutoria o sujeta a un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la
perderia en favor del vendedor, el contrato se consideraria valido.
Creiamos que los dos supuestos antes mencionados eran los tnicos de
compra de bien totalmente propio que merecen regulacion legislativa. Sin
embargo. hoy pensamos distinto, ya que el tema obtiene similar solucion
en base a las normas de Acto Juridico, en especial el articulo 140 del Cé6-
digo Civil Peruano, ademas de que ellos no constituyen las unicas hipéte-
sis posibles de presentarse en la practica.

Tentacién académica vencida:

En ocasién anterior pensamos regular legislativamente la compraventa de
bien litigioso. Ello lo consideramos ahora inttil, debido a la existencia de
la norma general prevista en el articulo 1409. inciso 2, del Codigo Civil,
que contempla la posibilidad de contratar sobre bienes de esta clase. Sin
embargo, anotamos la que fue nuestra propuesta de entonces (CASTILLO
FREYRE. Mario. El Bien Materia del Contrato de Compraventa, Paginas
448 y 447):

Articulo 1542-B.— «Si se vende un bien sujeto a litigio, se entenderd el
contrato sujeto a la condicién suspensiva de que finalizado el litigio, que-
de libre de la perturbaciéon materia de la litis; a menos que el comprador

haya asumido el riesgo de las resultas del litigio, caso en el cual el con-
trato se considerara aleatorio.

Si hubiese alguna duda sobre si el contrato_es conmutativo o aleatorio.
se aplicaran 1 riteri e interpretacion estableci r_el articulo
1536-A.»

Fundamento.- Considerabamos que cuando se vende un bien litigioso. al
igual que en los supuestos de compraventa de bienes futuros y sujetos al
peligro de dejar de existir. debe tenerse como premisa que el contrato es
conmutativo, dada la naturaleza de la compraventa. Por ello, para el caso
de la compraventa de un bien sujeto a litigio. en virtud de nuestro articu-
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CAPITULO TERCERO
El precio

Articulo 1543.— 339,

Articulo 1544 .— B0

lo, considerabamos a dicho contrato como uno sujeto a la condicion
suspensiva de que luego de finalizado el litigio, quede el bien objeto de la
prestacion del vendedor libre de la perturbacién materia de la litis; a me-
nos que el comprador hubiera asumido el riesgo de las resultas del litigio,
caso en el cual el contrato se consideraria aleatorio.
Al igual que lo que habiamos previsto en el numeral respectivo, remitia-
mos a las normas de nuestro articulo referido a los criterios a seguir para
saber si un contrato de venta de bien futuro es conmutativo o aleatorio,
si es que hubiesen dudas acerca de la naturaleza de un contrato de com-
praventa de bien litigioso.

(339) Tentacion académica vencida:
En ocasion anterior pensamos en la pertinencia de modificar el texto del
actual articulo 1543 del Codigo Civil. para que tuviera la redaccion si-
guiente:
Articulo 1543.- «El precio debe ser cierto, verdadero y serio: nunca pu-
diendo ser dejada su determinacién a la exclusiva potestad de alguna de
las partes.»
Fundamento.- Buscidbamos expresar, en la primera de las normas relati-
vas al precio en el contrato de compraventa, cuales son, a entender gene-
ralizado de la doctrina de nuestra tradicion juridica, los requisitos funda-
mentales del precio, excluyendo a aquél de que debe consistir fundamen-
talmente en dinero o signo que lo represente, ya que dicho tema forma
parte del concepto mismo del contrato de compraventa contenido en
nuestra modificacién del actual articulo 1529 del Cédigo Civil.
Los requisitos a que hacemos referencia son: en primer lugar, que sea
cierto, vale decir, determinado o susceptible de serlo (determinable); ver-
dadero, en el sentido opuesto a simulado o ficticio; y serio, aludiendo a
que debe. necesariamente, tener un monto minimo o maximo con relacién
al justo precio, para que el contrato que lo contiene sea uno plenamente
valido.
Reconocemos la validez de los planteamientos de Marcadé y Lépez de
Zavalia, citados cuando tratamos acerca de la seriedad en el precio (Ver:
CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compraventa y el
Contrato de Permuta. Paginas 399 a 600}, en el sentido de que no resulta
necesario introducir esta precisién legislativa acerca del precio serio, pero
por razones metodologicas y sistematicas, considerabamos conveniente in-
troducir este elemento en el texto de nuestra propuesta de modificacion
legislativa al Codigo Civil.
Hoy creemos que nuestra propuesta era superflua.

(340) Tentaciéon académica vencida:



912

MariOo CasTiLLO FrREYRE

En ocasion anterior pensamos en la pertinencia de modificar ¢l texto del
actual articulo 1544 del Cédigo Civil, para que tuviera la redacciéon si-
guiente:

Articulo 1544 .- «La determinacién del precio puede ser dejada a la deci-
sion de uno o varios terceros, sean éstos personas naturales o juridicas.
Dicho tercero tendra el caracter de mandatarig-arbitrador, y podra cum-
plir o no funcién pericial. Este contrato estd sujeto a la condicién
suspensiva de que el tercero efectue la determinacién del precio y que di-
cha determinacion sea valida.

Para tal efecto sera de aplicacién lo dispuesto en los articulos 1407 y
1408.

El tercero debe ser designado al momento de la celebracién del contrato,
salvo que en dicho contrato se estipulase un modo objetivo de nombrarlo,
a falta de acuerdo entre las partes.

Si el tercero no determinase el precio dra_ser sustituido por acuerdo de
las partes. De lo contrari contrato sera nulo.» .
Fundamento.—- A través de nuestro articulo 1544 buscabamos establecer
el principio. asumido casi unanimemente por la legislacién y doctrina, por
el cual se admite la posibilidad de que la determinacion del precio sea de-
jada en manos de un tercero.

En el articulo bajo comentario se precisaba que puede darse el caso de
que la figura del tercero esté constituida por una singularidad o una plu-
ralidad de personas. Ademas, para evitar confusiones al respecto, precisa-
bamos que dichos terceros podrian ser, indistintamente, personas natura-
les o juridicas. No estableciamos un numero maximo para la figura de los
terceros, ya que considerabamos necesario dejar a las partes contratantes
en la mas amplia libertad de accién para determinar dicho niimero en ra-
z6n de las necesidades concretas de cada caso en particular.

Asimismo, en tal ocasién considerabamos conveniente precisar cual era el
caracter de dicho tercero, pues la situacién de la doctrina al respecto es,
por demas, muy confusa. Pensamos que dicho tercero esta ligado al com-
prador y vendedor por un contrato de mandato, razén por la cual resulta
ser mandatario de éstos. Pero ademas, la funciéon que va a desempenar
dicho mandatario es la de arbitrador. pudiendo, de acuerdo al mandato e
instrucciones recibidas, actuar como perito o no.

Por los argumentos abonados cuando tratamos el punto respectivo (CAS-
TILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compraventa y el Con-
trato de Permuta, Paginas 603 a 606), consideramos que un contrato de
estas caracteristicas esta sujeto a la condicién suspensiva de que el terce-
ro efectue la determinacién del precio y que dicha determinaciéon resulte
valida, es decir, que pudiendo haber sido impugnada por alguna de las
partes contratantes, dicha impugnacién sea declarada infundada en la via
judicial.

Por ultimo, precisabamos que la funcién del tercero mandatario-arbi-
trador-perito o no perito, se regiria por lo establecido en los articulos
1407 y 1408 del Cédigo Civil. relativos al arbitrio de equidad y al mero
arbitrio, respectivamente. Debemos mencionar que para tal efecto, en esa
oportunidad considerabamos conveniente proponer la modificacién. en lo
accesorio, mas no en lo fundamental. del texto de los mencionados articu-
los, para adecuarlos con el sentido general del Cédigo Civil y de las nor-
mas tratadas en particular, tal como consta en el Volumen XIII de la Bi-
blioteca «Para leer el Codigo Civil».
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Articulo 1545.— 84D,

(341)

El Cédigo Civil Peruano vigente establece en su articulo 1544 la posibili-
dad de designacién del tercero con posterioridad al momento de la cele-
bracién del contrato. Sin embargo. considerabamos un tanto vaga tal re-
daccion, pudiéndose prestar a arbitrariedades o nulidades posteriores. En
tal sentido, creiamos necesario que, como principio general, dicho tercero
deberia ser designado al momento de la celebracién del contrato. Ahora
bien, pensamos que si el tercero no fuese designado al momento de la
conclusién del contrato, cabria la posibilidad de que las partes contratan-
tes previesen en el mismo la manera de designarlo, siempre y cuando di-
cha forma revista caracteres de objetividad y, ademas. que para que ello
ocurra, no sea necesaria la intervencion de las partes. De lo contrario. el
contrato seria nulo.

Si el tercero no designase o no determinase el precio de la venta dentro
del plazo establecido para tal efecto, cabria la posibilidad de que los con-
tratantes, de mutuo acuerdo, lo sustituyan por otro. Pero el problema se
generaria si es que no se pusiesen de acuerdo para efectuar dicha susti-
tucion. Nosotros no nos inclinamos por la tendencia de opinion que sos-
tiene que su funcién deberia suplirla el juez. por las razones anotadas en
su oportunidad. Creemos que la soluciéon mas racional y practica seria
declarar nulo el contrato.

Sin embargo, nos abstenemos de proponer la modificacion del articulo
1544 del Cédigo Civil, por estimar que todo lo dicho es correcto para un
libro de doctrina. pero no para un articulo legal.

Tentacién académica vencida:

En ocasién anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato
de Compraventa y el Contrato de Permuta, Paginas 277 a 301) pensamos
en la pertinencia de modificar el texto del actual articulo 1545 del Cddigo
Civil, para que tuviera la redaccién siguiente:

Articulo 1545.- <También el precio sera determinable si se conviene que
serd el que tuviere el bien en plaza, mercado o Bolsa en determinado lu-
gar y fecha.

Si en la fecha y lugar seflalados hubiesen varios precios. se tomara el
precio promedio de los mismos, considerando para ello los volimenes co-
mercializados a_cada precio, de existir los datos objetivos para efectuar tal
operacién. En caso contrario, se hard un promedio simple, considerando

solamente los precios de las operaciones efectuadas en la fecha y lugar
indicados, mas no los volimenes de las mismas.»

Fundamento.— Aparte del supuesto por el cual la determinacion del pre-
cio se deja en manos de un tercero, el segundo caso contemplado por la
doctrina y legislacion consultadas es aquel relativo a dejar la determina-
ciéon del mismo a la cotizaciéon que tengan bienes similares al materia de
la venta en un mercado, plaza o Bolsa, en una fecha determinada.

Sera necesario. obviamente, que de pactarse un supuesto de estas carac-
teristicas. se senalen el lugar y fecha a tomar en consideraciéon para po-
der efectuar la determinacioén del precio tomando una referencia certera.
Si bien el supuesto deseado es que en la fecha y lugar designados para
tomar como referencia para la determinacién del precio, exista un solo
precio, éste no necesariamente sera el supuesto de ocurrencia mas fre-
cuente, ya que sucede a menudo que en un mercado, plaza o Bolsa, en
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Articulo 1546.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta intutil establecer una norma como esta
en el contrato de compraventa, puesto que el articulo 1235 del
Codigo Civil es de aplicacion a la generalidad de obligaciones. La
permanencia del numeral 1546 podria llevar a interpretaciones
equivocas, al no haberse consignado norma similar en los de-
mas contratos tipicos, a los cuales también les es aplicable este
principio.

Articulo 1547.- «<En la compraventa de bienes que el vendedor
vende habitualmente, si las partes no han de-

terminado el precio ni han convenido el modo
de determinarlo, rige el precio normalmente es-
tablecido por el vendedor, especificamente el

del dia en gue deba efectuarse la entrega del

bien.

Si se trata de bienes que tienen precio de mer-
cado, plaza o Bolsa, se presume, a falta de in-
dicacién expresa sobre el precio, que rige el del

lugar en que debe realizarse la entrega.»

Fundamento.- Nuestro articulo 1546 difiere sustancialmente de
aquel previsto en los articulos precedentes, ya que en estos ca-
sos, las partes no han tomado como referencia ningin elemento.
La ley (en el actual articulo 1547 del Cédigo Civil) entiende -y
con razon- que seria absurdo sancionar con nulidad a un pacto
de tales caracteristicas por considerarlo con precio
indeterminable; y lo que hace es remitir dicho precio al normal-
mente establecido por el vendedor. Estamos de acuerdo con esta

una misma fecha se dan varios precios, pues las operaciones mercantiles
no se han efectuado todas en valores homogéneos. En tal supuesto, plan-
teabamos que, de existir los datos objetivos para efectuar tal operacion, el
promedio se obtenga de la manera mas ajustada posible a la realidad de
los hechos, vale decir considerando los volumenes comercializados a cada
uno de los precios registrados (promedio ponderado). De no existir los da-
tos objetivos para poder extraer tal promedio, proponiamos se haga un
promedio simple entre todos los precios registrados por el bien en la fecha
y el lugar indicados como referencia.

Sin embargo, desistimos de proponer la modificatoria del articulo 1545,
por idénticas razones que declinamos modificar el numeral 1544.



TENTACIONES ACADEMICAS 915

solucion, pero deseamos efectuar una precision en el sentido de
que se tome como referencia para ello el del dia en que deba
efectuarse la entrega del bien.

Dentro del propio articulo 1547, antes citado, se contempla
un segundo supuesto: aquel en el cual se trate de bienes que
tengan precio de Bolsa o mercado. Hemos considerado necesa-
rio, en concordancia con la doctrina y legislacién consultadas,
efectuar la adicién de la palabra «plaza». Por lo demas, conside-
ramos conveniente mantener el segundo parrafo de este nume-
ral, tal como se encuentra en la actualidad.

Articulo 1548.-

Articulo 1548-A.- «Las disposiciones de este Capitulo rigen, en

lo que sean aplicables. a los demas contratos
de prestaciones reciprocas en los cuales una
de las partes se obligue a_entregar a otra una
suma de dinero o signo que lo represente, a
cambio de una obligacién de dar, hacer o no
hacer.»

Fundamento.- Si bien las normas contenidas en el presente Ti-
tulo relativo al Capitulo Tercero, Titulo I, Seccion Segunda del
Codigo Civil Peruano de 1984, estan referidas unicamente al
precio en el contrato de compraventa, consideramos existen po-
derosos argumentos para hacer de aplicaciéon estas disposicio-
nes a los demas contratos de prestaciones reciprocas en los
cuales una de las partes se obligue a entregar a otra una suma
de dinero o signo que lo represente, a cambio de una obligacién
de dar, hacer o no hacer.

Creemos en la conveniencia de incluir una norma como
nuestro articulo 1548, porque consideramos que los principios
establecidos en el presente Titulo podrian constituir, en buena
cuenta, aquellos generales a todo precio, rebasando éste los li-
mites propios del contrato de compraventa —para el que fue pen-
sado—-, porque muchos de los principios alli contenidos no son
exclusivos de este contrato, sino que mas bien podriamos hacer-
los extensivos a otros que reunan las caracteristicas que acaba-
mos de mencionar.
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CAPITULO CUARTO
Obligaciones del vendedor

Articulo 1549.- Este articulo‘ podria ser derogado.

Fundamento.- El texto en vigencia resultaria innecesario si se
modifica el articulo 1491, relativo al saneamiento por eviccion,
en donde se mencionaria de manera expresa esta obligacion.

Por otra parte, es reiterativo con lo dispuesto en el articulo
1529 del propio Codigo Civil, norma que al establecer el concep-
to de compraventa, ya menciona la obligaciéon del vendedor de
transferir la propiedad del bien. '

Finalmente, el perfeccionamiento implica la ejecucion de la
prestacion de transferir la propiedad, que tendria lugar, segun
se trate de bienes muebles o inmuebles, de acuerdo a lo estable-
cido en los articulos 947, 948 y 949 del Cédigo Civil Peruano.

Articulo 1550.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Este precepto resulta redundante, por existir el
articulo 1134, primer parrafo, del Codigo Civil, norma propia del
Derecho de Obligaciones, que senala que la obligacion de dar
comprende también la de conservar el bien hasta su entrega, la
misma que esta destinada a preservar el principio de identidad
en el pago (articulo 1132 del Cédigo Civil).

En lo que respecta a los accesorios, la mencién a los mis-
mos deviene en innecesaria, por la existencia del articulo 889, el
cual senala que las partes integrantes de un bien y sus acceso-
rios siguen la condicion de éste, salvo que la ley o el contrato
permitan su diferenciacién o separacion.

Articulo 1551.- 842,

(342} Tentacion académica vencida:
Alguna vez pensamos en plantear la modificacién del numeral bajo co-
mentario, por uno de texto siguiente:
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Articulo 1552.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta innecesario, por redundante, dado el te-
nor del articulo 1240 del Codigo Civil, norma general de Dere-
cho de Obligaciones, que establece que si no hubiese plazo de-
signado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente des-
pués de contraida la obligacién.

Articulo 1553.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Es suficiente con las normas sobre el lugar de
pago, consagradas en el Libro de Derecho de Obligaciones®4¥,

Articulo 1551.- «El vendedor debe entregar los documentos y titulos que
tenga en su poder, relativos a la propiedad o al uso del bien vendido.»
Fundamento.- Consideramos que no siempre el vendedor tiene en su po-
der los documentos y titulos de propiedad del bien vendido. Pero cuando
los tenga. debe ser obligatorio para él entregarlos al comprador, debido a
que dichos titulos seran —después de vendido el bien- de exclusivo interés
del comprador y sumamente necesarios para el desarrollo de sus activida-
des como nuevo propietario.
Sin embargo, desistimos de efectuar tal propuesta, por considerar obvia y
unica esta interpretacion para la norma bajo comentario.

(343) Tentacién académica vencida:
Alguna vez pensamos en que hubiese resultado preferible que este nume-
ral tuviera la siguiente redaccion:
Articulo 1553.- «A falta de estipulacion, el bien debe ser entregado en el
lugar en que se encuentre en el momento de celebrarse el contrato.»

Fundamento.— En lo que respecta al contrato de compraventa, como pue-
de apreciarse de una simple lectura, el articulo 1553 establece principios
particulares a este contrato.

En primer lugar tendriamos que analizar si nos encontramos ante la com-
praventa de un bien mueble o de un bien inmueble.

Si se tratase de un bien inmueble por naturaleza, como seria el caso de
un terreno, resulta obvio que la entrega de dicho bien debera efectuarse
en el lugar donde el mismo se encuentra, pues seria imposible su trasla-
do a cualquier otro lugar.

Si estuviésemos frente a un inmueble que tenga esta condiciéon, no deri-
vada de su propia naturaleza, sino de una ficcion legal, la situacioén seria
distinta, pues en teoria el bien podria trasladarse de un lugar a otro,
como seria el caso de las naves y aeronaves. Sin embargo, en virtud a lo
establecido por el articulo 1553, no tendria que efectuarse traslado algu-
no y el bien deberia ser entregado en el lugar donde se encontrara al mo-
mento en que se celebré el contrato, independientemente de si este lugar
coincide o no con el domicilio del deudor (que en un contrato de compra-
venta sera —obviamente— el vendedor).

Similar criterio debemos aplicar en relacién a los bienes muebles, cuando
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Articulo 1554.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que el hecho de que el bien no se
haya entregado oportunamente, carecera de relevancia para el
tema de los frutos, ya que éstos corresponden por derecho, en
virtud a lo establecido por el articulo 892 del Codigo Civil, al
propietario, productor o titular del derecho, respectivamente.

Articulo 1555.- Este articulo podria ser derogado.

nos encontremos frente a un contrato de compraventa de bien cijerto, su-
puesto en el cual, en virtud a lo establecido por el numeral bajo comenta-
rio, el bien debera entregarse en el lugar donde se encontrara al momento
de la celebracién del contrato.

Resulta necesario resaltar que el Cédigo Civil en el articulo 1553 otorga
un tratamiento distinto al caso de la compraventa de bien incierto, su-
puesto para el cual establece que la entrega del mismo se hara en el do-
micilio del vendedor, una vez que se realice su determinacién.
Entendemos que lo que se ha querido conseguir con la segunda parte del
articulo 1553 es un principio legal que haga viable una entrega de estas
caracteristicas.

Sin embargo, esta norma no resulta indispensable dentro del tratamiento
del Cédigo Civil. Decimos esto, porque si el bien debe entregarse en el do-
micilio del vendedor, en este caso lo Ginico que se esta haciendo es aplicar
a la compraventa la regla general de que el pago. en principio, debe efec-
tuarse en el domicilio del deudor, que en este caso es el vendedor.

Pero el segundo parrafo del articulo 1553 parte de una premisa no siem-
pre cierta, cual es que el conjunto de bienes inciertos, de entre los cuales
debe realizarse la eleccion, se encuentre en el domicilio del vendedor, lo
que no necesariamente sera asi, como ocurriria en el caso que aquello
que se deba escoger sea un animal de entre varios de la misma especie,
todos los cuales se encuentren en un terreno ubicado en lugar distinto al
del domicilio del vendedor. En este caso, lo légico seria que luego de veri-
ficada la eleccion entre los bienes inciertos —-la misma que tendra por ob-
jeto convertir el bien en cierto-, la entrega se efectue en el lugar donde se
encuentra el bien; esto, por la sencilla razén de que luego de producida la
eleccién, el tratamiento que sigue en las obligaciones de dar bienes incier-
tos es el mismo que el de las obligaciones de dar bienes ciertos. Por ello,
no vemos razén alguna como para que el Coédigo Civil haya establecido
una distincién en lo que respecta a uno y otro caso.

Ademas, como argumento adicional a los ya senalados, puede
mencionarse el hecho de que incluso la especie de la cual haya que esco-
ger, no se encuentre, siquiera, en posesion o propiedad del vendedor. jus-
tamente por ser una especie muy numerosa.

En estos casos, con mayor razoén, el segundo parrafo del articulo bajo co-
mentario, careceria de sentido.
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Fundamento.- Derogamos esta norma, pues a la misma solu-
cion se arriba en virtud de aplicar los principios generales.

Ademas, el comprador no podria invocar esa situacién en
su beneficio, pues estaria invocando una causal o hecho que co-
nocia al momento de la celebracién del contrato, lo que seria ilo-
gico y representaria un contrasentido.

Adicionalmente, respalda nuestra afirmacion lo establecido
por el articulo 1362 del Cédigo Civil, norma que dispone que
«Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun
las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes.»

De otro lado, debemos recordar la definicién de mora de Er-
nesto Clemente Wayar®4¥, quien refiere que «es la situacion
anormal de retraso en el cumplimiento por la que atraviesa una
obligacion exigible, cuando por una causa imputable, el deudor
no satisface oportunamente la expectativa del acreedor o éste
rehusa las ofertas reales que se le formulan, y que subsiste
mientras la ejecucion de la especifica prestacién, aunque tardia,
sea posible y util.»

De la definiciéon anotada puede deducirse que para que se
configure la mora, tienen que presentarse todos sus elementos
constitutivos; y en el caso que nos ocupa, resulta evidente que
el retraso de que trata el articulo 1555 no constituiria una si-
tuacion anormal, sino todo lo contrario, pues ella habria estado
en conocimiento de la parte compradora desde €l momento mis-
mo de la celebraciéon del contrato, independientemente de si el
vendedor sabia o no de la existencia de dicha causa de retardo.

En lo que respecta a la imputabilidad, rasgo inherente a la
mora, debemos senalar que ante la ausencia del elemento de
anormalidad, resultaria indiferente si dicho retraso se configura-
se por causa imputable al deudor (vendedor), a menos que se
trate de supuestos de dolo o culpa inexcusable, sin cuya pre-
sencia no existiria el obstaculo que, precisamente, retarda el
cumplimiento.

(344) WAYAR, Ernesto Clemente. Tratado de la Mora. Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1980, Pagina 128,
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Lo que queremos expresar es que en la medida que exista
un conocimiento previo —por parte del comprador- de la existen-
cia de un eventual retraso en el cumplimiento, y que ese retraso
se deba a causas imputables al vendedor, ello resultara indife-
rente para efectos de la aplicacion del articulo 1555 del Codigo
Civil, ya que estaria en manos del vendedor evitar dicho incum-
plimiento, guardando una conducta acorde con los deberes de
diligencia que le impone la obligacion asumida.

Articulo 1556.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta innecesario, pues a idéntica solucién se
arriba en virtud de las normas generales acerca de Contratos
con Prestaciones Reciprocas, Disposiciones Generales de Contra-
tos e Inejecucion de Obligaciones.

Articulo 1557.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta suficiente con lo dispuesto en las nor-
mas generales de excepcion de incumplimiento (articulo 1426
del Codigo Civil) y excepcion de caducidad de término (articulo
1427), preceptos que nos conducirian a idénticas conclusiones.

CAPITULO QUINTO
Obligaciones del comprador

Articulo 1558.—

Articulo 1559.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Derogamos este precepto porque resulta evidente
que al ser la compraventa un contrato con prestaciones recipro-
cas, le es aplicable lo dispuesto en el articulo 1429 del Codigo
Civil, sin que sea necesaria la existencia de alguna norma adi-
cional sobre el particular.

De otro lado, lo establecido en la segunda parte del actual
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articulo 1559 es una consecuencia natural de la resoluciéon con-
tractual, regulada en el articulo 1372 del propio Cddigo Civil.

Articulo 1560.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— El mismo que inspira nuestra supresion del arti-
culo 1559.

Articulo 1561.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Se trata de una norma reiterativa, pues ya con-
tamos con el precepto de Derecho de Obligaciones —articulo
1323 del Cédigo Civil-, numeral que establece que «Cuando el
pago deba efectuarse en cuotas periodicas, el incumplimiento de
tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho de
exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dandose por venci-
das las cuotas que estuviesen pendientes, salvo pacto en contra-
rio.»

Articulo 1562.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— En este caso son multiples las razones que
nos llevan a proponer la supresiéon del articulo 1562 del Coédigo
Civil.

En adelante la exposicion de las mismas:

Resulta en extremo importante precisar que el ambito de
aplicacion del articulo 1562 se circunscribe al supuesto del arti-
culo 1561, idea que fluye claramente de la primera de las nor-
mas citadas, cuando comienza senalando: «En el caso del arti-
culo 1561, ...».

Hacemos esta precision, pues consideramos que errénea-
mente se interpretan los alcances del articulo 1562 como exten-
sivos a todo contrato de compraventa con pago fraccionado, in-
dependientemente del numero de cuotas pactadas, y sin tener
en consideracién el namero de armadas materia de incumpli-
miento.
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En tal sentido, al ser la base del articulo 1562, el numeral
1561, aquella norma solamente esta referida a los contratos de
compraventa en los cuales se haya pactado el pago del precio en
tres o mas cuotas; y, ademas, debe haberse producido un in-
cumplimiento de —por lo menos- tres de ellas, sucesivas o no.

Esto quiere decir, en buena cuenta, que cuando estemos en
presencia de un contrato de compraventa cuyo pago del precio
se haya pactado en menos de tres cuotas; o habiéndose pactado
en tres o mas, no se haya producido el incumplimiento de por lo
menos tres de ellas -sucesivas o no-, de ninguna manera po-
driamos aplicar el supuesto del articulo 1562, ya que esta nor-
ma no se refiere a casos de esa naturaleza.

- Caracter excepcional del articulo 1562.

Abordando el analisis del articulo 1562 del Cédigo Civil, po-
demos senalar que esta es una norma de excepcion, a través de
la cual, como hemos sefnalado claramente, si nos encontramos
frente a una compraventa a plazos, en la cual el pago del precio
se ha pactado en por lo menos tres cuotas, y se produce el in-
cumplimiento de al menos tres de ellas, sucesivas o no, el ven-
dedor pierde el derecho a optar por la resolucion del contrato si
se ha pagado mas del cincuenta por ciento del precio, siendo
nulo todo pacto en contrario.

Es entendido que como supuesto de excepcién, esta norma
esta destinada a aplicarse tinica y exclusivamente a los contra-
tos de compraventa materia del supuesto del articulo 1561. Con
ello queremos decir que no podemos aplicar el articulo 1562 si
es que no se presentan en el caso todos los elementos constitu-
tivos del articulo 1561.

Esto equivale a decir que podriamos estar en presencia de
un contrato de compraventa a plazos en el cual se haya pagado
mas del cincuenta por ciento del precio, pero so6lo se hayan pac-
tado dos cuotas para el pago del mismo {caso tipico de la com-
praventa de inmuebles, en el que se pacta pagar parte del precio
a la firma de la minuta y el saldo al momento de suscripcion de
la escritura publica respectiva). En este caso, a pesar de haber-
se pagado mas del cincuenta por ciento del precio, no podria ser
de aplicacion el articulo 1562, pues estariamos frente a una
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compraventa pactada en dos armadas, y sélo se habria produci-
do el incumplimiento de una de ellas.

Tampoco podriamos aplicar el articulo 1562 cuando, a pe-
sar de haber pactado un contrato de compraventa en donde el
pago del precio se producira en tres o mas cuotas, y habiéndose
producido el pago de mas del cincuenta por ciento del mismo,
solo se hayan incumplido una o dos cuotas, ya que €l supuesto
del articulo 1561 es que se haya producido el incumplimiento
de tres o mas, sucesivas o no.

De esta forma, queda claro que nuestra interpretaciéon de
los alcances del articulo 1562 difiere radicalmente de la que al
respecto tuvo la Comisién Revisora del Cédigo Civil de 1984, al
igual que de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de la Repu-
blica y de la equivocada interpretaciéon que de esta norma hacen
buena parte de colegas.

El articulo 1562 no puede ser interpretado aisladamente.

No puede decirse que esta norma se aplica a todos los ca-
sos en los cuales estemos frente a una compraventa en que se
haya pagado mas del cincuenta por ciento del precio.

Lo reiteramos.

Solo se aplicara cuando estemos ante el supuesto del arti-
culo anterior (el numeral 1561), tal como se expresa —de manera
muy clara- en el articulo que venimos comentando.

Esto significa que si no se cumplen los requisitos del arti-
culo 1561, y a pesar de haberse pagado mas del cincuenta por
ciento del precio, pero habiéndose incumplido con el pago del
saldo, resultaran de aplicacién las Ginicas normas pertinentes,
que son los articulos 1428 y 1429 del Cédigo Civil, preceptos
generales que contemplan la resolucion por incumplimiento, ya
sea judicial o extrajudicial.

Resulta inimaginable, por tanto, aplicar una interpretacion
analégica o extensiva del articulo 1562 a todos los supuestos de
compraventas en las que se haya pagado mas del cincuenta por
ciento del precio, pues ese numeral esta circunscrito al supues-
to del articulo 1561, ademas de que cabria recordar que no es
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posible la interpretacién analdgica o extensiva de una norma
que restringe derechos o de una norma prohibitiva. Este es un
criterio universal de interpretacién de las normas juridicas,
compartido por todos los tratadistas que se ocupan de la mate-
ria.

Por esa razon, interpretar el articulo 1562 mas alla del am-
bito que establece el numeral 1561, seria un grave error.

- Injusticia y peligros de la norma.

Pero mas alla del ambito restringido que tiene el numeral
bajo comentario, corresponde analizar si es que el supuesto de
excepcioén, vale decir la limitaciéon del vendedor a optar por la
resolucién del contrato —circunscribiéndose solamente a exigir al
comprador el pago del saldo del precio- resulta o no pertinente
y razonable.

El criterio que esgrime la Comision Revisora del Coédigo Ci-
vil de 1984 para sustentar la restriccion impuesta por el articulo
1562, se basa en que cuando el comprador ha pagado mas del
cincuenta por ciento del precio, resultaria «injusto» permitir que
el vendedor —ante el incumplimiento de aquél, respecto al saldo-
pueda resolver el contrato por inejecucion de las obligaciones de
su contraparte, o, dicho de otro modo, recurrir a la resolucién
por incumplimiento, efecto natural de todo contrato con presta-
ciones reciprocas.

Se dice que lo mas justo y equitativo seria que dicho vende-
dor exigiese el pago del saldo, y no afectase —de esta forma- las
legitimas expectativas de un comprador que, muchas veces, po-
dria encontrarse en problemas econémicos para pagar oportuna-
mente las cuotas restantes.

Creemos que si el Derecho tomase en serio un argumento
como el senalado (como lamentablemente lo ha hecho el articulo
1562) vy se extendiera esta idea o criterio a todo el Derecho de
Obligaciones y Contratos, la misma seria nada menos que el
germen de la destruccién de ese Derecho de Obligaciones y Con-
tratos.



TENTACIONES ACADEMICAS 925

- JParte débil v parte fuerte?.

En primer lugar, el Codigo considera el supuesto erréneo y
absolutamente equivocado de presumir que en la relacién con-
tractual que nos ocupa, es decir, el contrato de compraventa,
necesariamente existe una parte fuerte y una parte débil; que la
parte fuerte es el vendedor y que la parte débil es el comprador.

O sea, se conciben a priori calidades y circunstancias que
dependeran —en la practica- de cada caso concreto y que al De-
recho le resulta imposible, ademas de impertinente, calificar en
una norma legal.

;Qué lleva a pensar a algunos que en las compraventas de
nuestros dias el vendedor es la parte fuerte y que el comprador
es la parte débil?.

JAcaso cuando una familia de clase media en Lima vende
su unica propiedad inmueble a una aerolinea europea para que
instale sus oficinas comerciales en nuestra Capital, la familia de
clase media es la parte fuerte y la aerolinea {que puede ser una
de las empresas mas prosperas del mundo) es la parte débil?.

cEs que acaso en el mundo moderno los vendedores nece-
sariamente son «perversos potentados» y los compradores son
«ignorantes miserables»?.

Lo que ocurre es que antiguamente en el Derecho Civil se
tenia la errénea creencia de que en la relacion obligacional el
acreedor era la parte fuerte y que el deudor era la parte débil,
concepto que ha sido superado desde hace muchos anos, pues
consistia en una idea equivocada.

Pero lo mas grave es que no so6lo se ha mantenido el referi-
do concepto en esta parte del Cédigo Civil, sino que el mismo se
ha ampliado a la relacién contractual entre el comprador y el
vendedor, en la cual -como sabemos- cada una de las partes es,
a la vez, deudora y acreedora de diferentes obligaciones, razén
por la cual -visto este criterio equivocado, ampliado al contrato
de compraventa- resulta doblemente equivocado, ya que se esta
presumiendo como débil a una parte que es, a la vez, deudora y
acreedora, lo que carece totalmente de sentido.
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Imposibilidad de resolver el contrato.

En segundo término, nos parece una sinrazén, como hace
el articulo 1562, que en un supuesto de excepcioén, vale decir
cuando se haya pagado mas del cincuenta por ciento del precio,
pero a la vez se haya incumplido con pagar el saldo restante, se
impida al vendedor perjudicado por el incumplimiento del com-
prador, recurrir al mecanismo de la resolucién por incumpli-
miento.

Desde hace mucho tiempo nos venimos preguntando, y has-
ta ahora no encontramos una respuesta que nos satisfaga, acer-
ca de qué tienen de especial esta obligacion y este contrato para
que en ellos no quepa la resolucion por incumplimiento cuando
se ha ejecutado mas de la mitad de la prestacion debida.

Debemos recordar, porque parece ser un criterio olvidado
por el legislador de 1984, que uno de los principios que inspiran
el pago en el Derecho de Obligaciones, es el de integridad, reco-

"gido claramente en los articulos 1220 y 1221 del Codigo Civil.

La primera de las normas mencionadas establece que se
entiende efectuado el pago sélo cuando se ha ejecutado integra-
mente la prestacion; en tanto que el articulo 1221 prescribe que
no puede compelerse al acreeedor a recibir parcialmente la pres-
tacion objeto de la obligacién, a menos que la ley o el contrato
lo autoricen; agregando este precepto que, sin embargo, cuando
la deuda tiene una parte liquida y otra iliquida, puede exigir el
acreedor el pago de la primera, sin esperar que se liquide la se-
gunda.

Como sabemos, €l pago consiste en el cumplimiento integro
de la prestacién debida. De existir solamente un pago parcial y
de haberse dejado de pagar el saldo adeudado, nos encontrare-
mos frente a la inejecucién parcial de una obligacién (en el caso
del precio, de una obligacion de dar).

Y ante un incumplimiento cabe la resolucion, no habiendo
razén alguna para obligar a la parte perjudicada a que continue
manteniendo la relacién contractual, pues a lo mejor se encon-
traria frente a un comprador insolvente o ante una persona que
tenga por conducta habitual dejar de pagar sus deudas o inten-
tar evadirlas a toda costa, recurriendo a cualquier argucia.
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Es obvio que ante una situacién de esta naturaleza al ven-
dedor convendra mas disolver la relacién contractual y no pre-
servarla, pues no tendria la certeza de llegar a cobrar algun dia
el saldo del precio adeudado; y, si lo cobrase, podria ser en una
fecha muy lejana.

- La hipoteca legal.

Los defensores del articulo 1562 sostienen que dicho vende-
dor se encuentra protegido al existir a su favor una hipoteca le-
gal, de conformidad con lo establecido por el articulo 1118,
inciso 1, del Codigo Civil, precepto que establece que ademas de
las hipotecas legales establecidas en otras leyes, se reconoce,
entre otras, la del inmueble enajenado sin que su precio haya
sido pagado totalmente.

Esto es cierto.

Pero también lo es el hecho de que se esta obligando a di-
cho vendedor, eventualmente perjudicado por el incumplimiento
del comprador, a transitar por el pedregoso camino de exigir ju-
dicialmente dicho pago del saldo, recurriendo a la ejecucioén de
la garantia hipotecaria; a la vez que se le priva -inexplicable-
mente- de la posibilidad de recurrir a la resolucién contractual.

- La compraventa con reserva de propiedad.

Y en adicion debemos tener en cuenta que podria presen-
tarse un supuesto de facil ocurrencia practica, consistente en
que en el contrato de compraventa se haya estipulado una clau-
sula de reserva de propiedad, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 1583 y 1584 del Cédigo Civil Peruano.

La primera de las normas citadas establece que en la com-
praventa puede pactarse que el vendedor se reserva la propie-
dad del bien hasta que se haya pagado todo el precio o una par-
te determinada de él, aunque el bien haya sido entregado al
comprador, quien asume el riesgo de su pérdida o deterioro des-
de el momento de la entrega. Este numeral agrega que el com-
prador adquiere automaticamente el derecho a la propiedad del
bien con el pago del importe del precio convenido.
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Si imaginasemos una compraventa con reserva de propie-
dad hasta que se pague el cien por ciento del precio, es obvio
que estariamos hablando de una compraventa a plazos, pues lo
contrario careceria de sentido.

Dentro de tal orden de ideas, podriamos encontrarnos en el
supuesto del articulo 1561, vale decir aquél en el cual el precio
deba pagarse por armadas en diversos plazos (tres o mas) y el
comprador deje de pagar tres o mas de ellas, sucesivas o no.

Asi las cosas, podriamos ingresar al terreno del articulo
1562, habiendo pagado el comprador mas del cincuenta por
ciento del precio convenido.

En este caso tendriamos a un vendedor colocado en la im-
posibilidad de resolver el contrato, pero desprotegido en lo que
respecta a la garantia de cobro del saldo del precio, en la medi-
da que no existiria la hipoteca legal prevista por la primera par-
te del inciso 1 del articulo 1118, antes citado, ya que resultaria
imposible imaginar que se constituya una hipoteca legal sobre el
bien materia de la venta, en favor del vendedor, pues éste conti-
nuaria, en virtud de la clausula de reserva de propiedad, siendo
propietario de dicho inmueble.

Es decir que este vendedor, quien sdélo tiene ante si el cami-
no de exigir el pago del saldo del precio, tendria que arreglarse-
las para cobrar, sin contar para ello con garantia real ni perso-
nal alguna, con excepcion del patrimonio de su acreedor (el
comprador), quien no seria raro carezca de bienes suficientes
para afrontar el cumplimiento de dicha obligacion; vale decir
que el vendedor, por mas diligente que sea su actuar en el terre-
no judicial o extrajudicial, se podria ver impedido —en la practi-
ca— de cobrar al comprador el saldo adeudado.

Y asumiendo la eventual hipotesis de que el comprador fue-
se insolvente, cabria preguntarnos si el vendedor podria recurrir
a una via alternativa para recuperar la posesion perdida del
inmueble, desde que ejecutd su obligacién de entrega (supuesto
de comun ocurrencia en el caso de las compraventas de inmue-
bles a plazos).

Podria sostenerse que el vendedor goza de la acciéon reivin-
dicatoria, que como sabemos, constituye uno de los atributos
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del derecho de propiedad, conforme a lo establecido por el arti-
culo 923 del Codigo Civil, y que es la accion que ejercita el pro-
pietario no poseedor contra el poseedor no propietario, destina-
da a recuperar la posesion del bien.

Sin embargo, tal eventualidad resultaria discutible por dos
razones.

La primera de ellas seria que el comprador se encontraria
en posesion del inmueble, en virtud de un titulo adecuado y su-
ficiente, cual es el contrato de compraventa celebrado con el
vendedor respecto del inmueble que ocupa.

Ademas, el texto del articulo 1562 resultaria bastante claro
al protegerlo, estableciendo que el vendedor pierde el derecho a
optar por la resolucion del contrato. Esto significa que al no po-
derse resolver el contrato, dicha relacién contractual estaria des-
tinada a surtir plenos efectos, razon por la cual, presumiendo la
inexistencia de alguna otra causal de invalidez o ineficacia del
contrato, éste no resultaria atacable.

De esta forma, podria llegarse al absurdo de que el vende-
dor tenga que soportar una situacién como la descrita, aguar-
dando simplemente que en algin momento el comprador llegue
a ser solvente y, recién en tal situacién, pueda hacer valer sus
derechos.

La segunda razén que impediria al vendedor perjudicado re-
currir al camino de la accién reivindicatoria seria que, de tener
éxito en una pretensién de tal naturaleza, los efectos que logra-
ria a través de esta accion, serian practicamente los mismos que
conseguiria con una accién de resolucién por incumplimiento
contractual, que en el caso bajo analisis, se traduciria en que el
vendedor tendria derecho a recuperar la posesién del inmueble
vendido, en tanto el comprador tendria derecho a exigir que el
vendedor le devuelva la parte del precio que hubiese pagado, de-
ducidos los tributos, gastos y danos y perjuicios que hubiere
ocasionado al vendedor. '

Dentro de tal orden de ideas, un argumento como €l antes
descrito, se reduciria en aquel viejo principio de que juridica-
mente se esta impedido de lograr por via indirecta aquello que
la ley prohibe obtener directamente. Y, en ese sentido, a través
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de la accion reivindicatoria, se estarian obteniendo los mismos
resultados que estan vedados lograr a través de una accion de
resoluciéon por incumplimiento.

Sin embargo, en lo personal consideramos que el vendedor
perjudicado que se encontrara en una situacién como la descri-
ta, si tendria derecho a iniciar una acciéon reivindicatoria, pues
es obvio que el comprador que no haya terminado de pagar el
precio adeudado se encontraria, en la porcién correspondiente a
dicha deuda, haciendo un uso y disfrute indebido e ilegitimo del
bien.

Asi, el vendedor podria plantear dicha accién y tener éxito
en la misma. :

Pero a pesar de lo antes senalado debemos admitir que el
tema resulta por demas polémico, y el comprador incumpliente
podria (a nuestro entender, sin fundamento) esgrimir cualquiera
de los argumentos anotados.

Ahora bien, de no considerar viable el camino al cual he-
mos hecho referencia (el de la accién reivindicatoria), podria lle-
garse a la conclusion de que el vendedor perjudicado careceria
de accion alguna para intentar recuperar el bien. No obstante
ello, tendria como ultimo camino el de recurrir a la accién por
enriquecimiento sin causa, la misma que se encuentra contem-
plada en los articulos 1954 y 1955 del Cédigo Civil Peruano. La
primera de las normas expresa que aquel que se enriquece inde-
bidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo; en
tanto el numeral 1955 prescribe que la accién a que se refiere el
articulo 1954 no es procedente cuando la persona que ha sufri-
do el perjuicio puede ejercitar otra accién para obtener la res-
pectiva indemnizacion.

Consideramos necesario recordar que la accién por enrique-
cimiento sin causa, tal como lo establece el numeral 1955, cita-
do, procede unicamente cuando el perjudicado no tiene otro ca-
mino previsto por el Derecho. De esta forma, si es que el vende-
dor perjudicado intent6, sin éxito, la reivindicacién del bien, no
podria plantear, luego de perdido ese proceso judicial, una ac-
cién por enriquecimiento sin causa, pues tacitamente -al iniciar
el juicio de reivindicacién- dicho vendedor habria admitido la
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existencia de una via que el Derecho contemplaba para remediar
la injusticia de la que era victima.

De esta forma, podriamos llegar a cuestionar si es que en el
caso que nos ocupa, tal vez el vendedor debiese considerar se-
riamente la posibilidad de recurrir ~descartando otras alternati-
vas teéricamente aceptables— a la accién por enriquecimiento sin
causa.

Para concluir nuestros comentarios al articulo 1562 del C6-
digo Civil, debemos hacer referencia a su parte final, a través de
la cual se establece que es nulo todo pacto contrario a lo pres-
crito en dicha norma.

Dentro de la l6gica -reiteradas veces negada por nosotros-
del articulo 1562, al haber establecido esta norma una restric-
cion a los derechos del vendedor perjudicado, resultaria cohe-
rente el que se haya previsto la nulidad de todo pacto en contra-
rio.

Ademas, se ha sostenido que de no haberse establecido
especificamente esta nulidad, en todos los contratos de compra-
venta susceptibles de encontrarse en el supuesto del articulo
1561, las partes establecerian, a iniciativa del vendedor, una
clausula de estilo en contra de lo dispuesto por el articulo 1562,
situacion que haria ilusorio el contenido de este numeral.

Sin embargo, creemos que el legislador de 1984 habria de-
bido preguntarse en primer lugar, cudl era la razén por la que
preveia que masivamente todos esos contratos iban a contener
la referida clausula de estilo, antes de prohibirla.

Y la razon por la cual se incluiria siempre una clausula de
estilo derogando el articulo 1562, no seria otra que el hecho de
que las partes consideraran absurdo, en la practica, la excep-
cién establecida por dicha norma; y prefirieran dejar al acto bajo
la regulacién de las normas generales de contratos y, en espe-
cial, por las relativas a los contratos con prestaciones recipro-
cas.

Por ultimo, pensamos que el legislador no debe presumir
tampoco que las partes contratantes carecen de la lucidez sufi-
ciente como para normar libremente el contenido de sus estipu-
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laciones contractuales, teniendo que tutelarlas o resguardarlas
siempre. '

Estimamos que el articulo 1562, antes que cumplir una
funcién protectora de los contratantes, no es sino una norma
que promueve el incumplimiento de la palabra empenada, lo
que en Derecho no es otra cosa que promover la inejecucion de
las obligaciones.

No olvidemos aquel viejo aforismo juridico que reza que an-
tes de contratar uno es libre de hacerlo o no, pero que al con-
tratar se pierde parte de esa libertad, pues el deudor no es libre
de cumplir o no. Debe hacerlo; y si no lo hace por causa impu-
table, sera pasible de ejecucion forzosa y, en todo caso, de la in-
demnizacién por los danos y perjuicios ocasionados a su contra-
parte®),

(345) En este sentido, el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois (OLAECHEA
DU BOIS. Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 97 y 98) senala lo siguiente:
«Entre los pactos anexos al contrato de compra-venta existe en Derecho
Civil la figura conocida como la venta con reserva de dominio. En virtud
de este pacto, el vendedor puede recuperar la cosa vendida en el momen-
to en que el comprador no cumpla con pagar determinado numero de
cuotas. Se trata de un esquema muy util en la vida de los negocios. pues
permite operaciones de compra-venta de bienes muebles e inmuebles de
cierto valor que, en otras condiciones, no se realizarian. En caso de in-
cumplimiento, la reserva de dominio asegura la rapida recuperaciéon del
bien vendido y no pagado. Adicionalmente, permite al vendedor sacar el
bien del patrimonio del deudor en casos de quiebra.

El articulo 14262 del Cédigo Civil de 1936 contempla la venta con reserva
de la propiedad de la cosa vendida hasta que el precio sea totalmente pa-
gado. Estatuye que si debiera ser pagado en cuotas sucesivas, los contra-
tos estipularan la parte del precio recibido que el vendedor puede usar
como indemnizacién de perjuicios en caso de rescindirse la venta por no
haberse pagado totalmente el precio. En ultimo término correspondia al
Juez, segun las circunstancias, reducir la amplitud de la indemnizacién
estipulada.

El Cédigo Civil de 1984 en vez de reproducir esas sabias y prudentes re-
glas, principia por declarar en su articulo 15832 que el vendedor puede
reservar la propiedad del bien hasta que se haya pagado todo el precio o
una parte determinada de él. aunque el bien haya sido entregado al com-
prador. quien asume el riesgo de su pérdida o deterioro. Luego establece
en su articulo 15622 que si el comprador ha pagado mas del 50% del pre-
cio. el vendedor pierde el derecho de optar por la rescisién (resolucion) del
contrato. Se sigue de concordar ambos textos que si el comprador ha pa-
gado el 50% del precio. la reserva de dominio ha desaparecido y el acree-
dor o sus acreedores en caso de quiebra tienen acceso legal al bien.
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Articulo 1563.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta suficiente con lo dispuesto por el tercer
parrafo del articulo 1372 del Cédigo Civil sobre resolucién con-
tractual, norma que establece lo siguiente:

«La rescision se declara judicialmente, pero los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento de la celebracién del
contrato.

La resolucion se invoca judicial o extrajudicialmente. En
ambos casos, los efectos de la sentencia se retrotraen al
momento en que se produce la causal que la motiva.

Por razon de la resolucion, las partes deben restituirse las
prestaciones en el estado en que se encontraran al momen-
to indicado en el parrafo anterior, y si ello no fuera posible
deben reembolsarse en dinero el valor que tenjan en dicho
momento.

En los casos previstos en los dos primeros parrafos de este
articulo, cabe pacto en contrario. No se perjudican los dere-
chos adquiridos de buena fe.»

Y en cuanto al segundo parrafo, regira lo establecido en las
obligaciones con clausula penal (articulos 1341 a 1350), razén
por la cual dicho parrafo también sobra.

Articulo 1564 .-

Como el articulo 1562° se encuentra entre las obligaciones del compra-
dor, disposiciones generales de la contratacion, y el 1583° entre los pac-
tos adicionales a la compra-venta, no hay duda sobre la legitimidad de la
aplicacion preferente de aquél.

Se pone asi fin al utilisimo pacto de venta con reserva de dominio. Como
resultado de un error se priva a los comerciantes y a todos quienes ven-
den, de un valiosisimo instrumento que facilitaba el trafico de los bienes y
brindaba una garantia al vendedor y una facilidad al comprador. que con-
tribuye al desarrollo del comercio.

Asi lo reconoce expresamente uno de los Codificadores en la Exposicion
de Motivos.»
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Articulo 1565.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- A similar solucién que la establecida por el ac-
tual articulo 1565 del Cédigo Civil se llega aplicando las normas
generales de Derecho de Obligaciones (en especial por lo dis-
puesto en el numeral 1240) y por los numerales relativos a los
contratos con prestaciones reciprocas (en especial el articulo
1426, referido a la excepcion de incumplimiento).

Articulo 1566.-

CAPITULO SEXTO
Transferencia del riesgo(*)

(*) Pensamos que la integridad del Capitulo Sexto, relativo a la
Transferencia del Riesgo, podria ser derogado.

Fundamento.- El que exponemos al analizar cada uno de los
cuatro articulos de que esta integrado.

Articulo 1567.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Antes de iniciar nuestros comentarios al articulo
1567 del Cédigo Civil, debemos sefnalar que el tema de la trans-
ferencia del riesgo ha sido abordado por el Coédigo Civil en otras
normas. La primera de ellas es el articulo 1138, numeral propio
de las obligaciones de dar bienes ciertos. Ahi se establecen las
-reglas que se seguiran hasta la entrega de los bienes ciertos. De
esta forma, el articulo 1138 se constituye en el primer articulo
en el cual el Codigo Civil Peruano de 1984 aborda la teoria del
riesgo!346),

(346) Articulo 1138.- «En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan,
hasta su entrega, las reglas siguientes:

1. Si el bien se pierde por culpa del deudor, su obligacién queda resuel-
ta; pero el acreedor deja de estar obligado a su contraprestacion, si la
hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la correspondiente in-
demnizacién.
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Por lo demas, podemos recordar que nos hemos ocupado
del tema a profundidad en ocasién de un trabajo anterior®”.

Dentro de tal orden de ideas, debemos rememorar que en el
analisis del articulo 1138 del Cédigo Civil, llegamos a la conclu-
sién de que lo que plantea la teoria del riesgo es ver cual de las
partes en la relacién obligacional, vale decir si el acreedor o el
deudor, es aquella que va —ante la pérdida del bien cierto- a
asumir el riesgo de pérdida de la contraprestacién, si la hubiere.

Ademas, concluimos en que la teoria del riesgo tiene por fi-
nalidad analizar el tema dentro de las obligaciones y no en el
ambito de los derechos reales. Esto equivale a decir que los
principios que estan en juego son el periculum est debitoris
(para los casos de pérdida del bien por culpa del deudor y sin

Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una indemniza-
cién o adquiere un derecho contra tercero en sustitucion de la presta-
cion debida, el acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnizacion
o sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra el tercero.
En estos casos, la indemnizacién de danos y perjuicios se reduce en
los montos correspondientes.

2. Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar
por resolver la obligacién, o por recibir el bien en el estado en que se
encuentre y exigir la reduccién de la contraprestacion, si la hubiere, y
el pago de la correspondiente indemnizacién de danos y perjuicios,
siendo de aplicacion, en este caso, lo dispuesto en el segundo parrafo
del inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia. el acreedor pue-
de exigir la reduccién de la contraprestacién, en su caso.

3. Si el bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacién del deudor
queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la contraprestacion, si
la hubiere. Si el deudor obtiene algiin beneficio con la resolucién de
su obligacion, su valor reduce la contraprestaciéon a cargo del acree-
dor.

4. Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la obligacion
de recibirlo en el estado en que se halle, sin reduccién alguna de la
contraprestacion, si la hubiere.

5. Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacién del deudor
queda resuelta, con pérdida del derecho a la contraprestacién, si la
hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos y acciones
que hubiesen quedado relativos al bien.

6. Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre las con-
secuencias del deterioro. efectuandose una reduccién proporcional de
la contraprestacion. En tal caso, corresponden al deudor los derechos
y acciones que pueda originar el deterioro del bien.»

(347) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-

ra Parte, Tomo II, Paginas 27 a 65.
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culpa de las partes) y el periculum est creditoris (para los ca-
sos de pérdida del bien por culpa del acreedor), mas no asi el
principio res perit domino, propio de los derechos reales, el
mismo que nos dice que el bien o la cosa se pierde para su due-
no {propietario).

Por otra parte, el referido cuerpo legal también aborda el
tema de la transferencia del riesgo en el Titulo del contrato con
prestaciones reciprocas, de la Seccion Primera, Contratos en Ge-
neral, del Libro Fuentes de las Obligaciones, en los articulos
1431, 1432 y 1433, relativos al contrato con prestaciones reci-
procas; en tanto que en el articulo 1434 contempla la transfe-
rencia del riesgo, pero respecto al contrato plurilateral con pres-
taciones auténomas. ‘

El articulo 1431 del Codigo Civil establece que en los con-
tratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a cargo de
una de las partes deviene imposible sin culpa de los contratan-
tes, el contrato queda resuelto de pleno derecho. En este caso,
el deudor pierde el derecho a la contraprestacion y debe restituir
lo que ha recibido. Sin embargo, se contempla la posibilidad de
que las partes puedan convenir que el riesgo esté a cargo del
acreedor.

Por su parte, el articulo 1432 del Codigo Civil expresa que
si la prestacién resulta imposible por culpa del deudor, el con-
trato queda resuelto de pleno derecho y éste no puede exigir la
contraprestaciéon, estando sujeto a la indemnizacién de danos y
perjuicios.

El citado numeral agrega que cuando la imposibilidad sea
imputable al acreedor, el contrato queda resuelto de pleno dere-
cho. Sin embargo, dicho acreedor debera satisfacer la contra-
prestacion, correspondiéndole los hechos y acciones que
hubieren relativos a la prestacion.

Por su parte, el articulo 1433 senala que las reglas de los
articulos 1431 y 1432 son aplicables cuando el incumplimiento
de la prestacion se hace parcialmente imposible, a menos que el
acreedor manifieste al deudor su inconformidad para el incum-
plimiento parcial, en cuyo caso debe efectuarse una reduccion
proporcional en la prestacion debida; anotando que el contrato
se resuelve cuando no sea posible la reduccion.
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Finalmente, el articulo 1434 del Cédigo prescribe que en los
contratos plurilaterales con prestaciones auténomas, la imposi-
bilidad sobreviniente de cumplir la prestacién por una de las
partes no determina la resolucién del contrato respecto de las
otras, a menos que la prestacion incumplida se considere esen-
cial, de acuerdo con las circunstancias.

Esta norma agrega que en los casos de incumplimiento, las
otras partes pueden optar por resolver el vinculo respecto del
que hubiese incumplido o exigir su cumplimiento.

De esta forma, cuando el Cédigo Civil aborda en el Capitulo
Sexto del Titulo relativo al Contrato de Compraventa, el tema de
la transferencia del riesgo, en buena cuenta lo esta haciendo
por tercera vez, ya que la primera se referia a las obligaciones
de dar bienes ciertos en general, la segunda a los contratos con
prestaciones reciprocas y a los contratos con prestaciones autoé-
nomas y en ésta -la tercera oportunidad-, al contrato de com-
praventa.

Tal vez la primera pregunta que podriamos formularnos se-
ria la de si el Codigo Civil ha hecho bien en dar esta regulacion
multiple al tema de la teoria del riesgo.

En particular, pensamos que la respuesta es negativa,
pues, en principio, las normas de la teoria del riesgo contenidas
en el articulo 1438 resultan aplicables a todos aquellos contra-
tos en los que existe una obligacion de dar un bien de estas ca-
racteristicas, y, obviamente, dentro de dichos actos se incluyen
a los contratos con prestaciones reciprocas y al contrato de
compraventa, motivo por el cual estimamos que hubiese bastado
con regular el tema en las obligaciones de dar bienes ciertos.

En adicién a lo senialado, podemos agregar que si el bien
materia del contrato de compraventa fuese uno de caracter in-
cierto, se aplicaran las normas relativas a este tipo de bienes,
contenidas en los articulos 1142 a 1147, en especial el principio
regulado en el numeral 1146, precepto que aplica la teoria del
riesgo a esta clase de obligaciones de dar, al establecer que an-
tes de la individualizacién del bien, no puede el deudor eximirse
de la entrega invocando la pérdida sin su culpa; y agrega que
esta regla no se aplica cuando la eleccién debe efectuarse entre
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determinados bienes de la misma especie y todos ellos se pier-
den sin culpa del deudor.

Por otra parte, resulta necesario precisar que si el bien
materia del contrato fuese de naturaleza fungible, se aplicaran
los principios que la légica y la razén imprimen a esta clase de
bienes.

En segundo término consideramos necesario reflexionar
acerca de otro punto importante: el de saber si las normas de
estas tres partes del Codigo Civil Peruano, relativas a la teoria
del riesgo, concuerdan entre si.

Una respuesta definitiva a esta interrogante sélo la podria-
mos dar al concluir con nuestro analisis de los articulos 1567 a
1570.

Sin embargo, estimamos conveniente formular una reflexion
previa.

Por razones de sistematica, los preceptos de obligaciones de
dar deberian ser concordantes con aquellos de los contratos con
prestaciones reciprocas, pues la ubicacién —por excelencia- de
las obligaciones de dar se encuentra en esta clase de contratos;
y, por otra parte, las normas de los contratos con prestaciones
reciprocas deberian concordar a este respecto con las de com-
praventa, pues la compraventa es el contrato con prestaciones
reciprocas por excelencia.

Dentro de tal orden de ideas, consideramos que no habria
razén alguna para que las normas de contratos con prestaciones
reciprocas establezcan excepciones a los preceptos de obligacio-
nes de dar, asi como tampoco encontramos fundamento alguno
para que las normas del contrato de compraventa establezcan,
en lo que respecta a la teoria del riesgo, principios de excepcion
con referencia a los contratos con prestaciones reciprocas.

Si se presentara tal situacion ella no tendria sentido alguno.
Asi, lo légico seria que los principios sobre teoria del riesgo

relativos a los tres temas antes mencionados fuesen absoluta-
mente concordantes.
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Y si tienen que ser concordantes, habria que formularse la
pregunta de si resultaria necesario regularlos reiteradamente o
si, por el contrario, ello devendria en inutil.

Nos inclinamos por el segundo criterio.

De acuerdo a lo antes expresado, si los preceptos a que he-
mos hecho referencia se contradijeran entre si, quedaria demos-
trado que el Cédigo de 1984 ha cometido un grave error, no soélo
al reiterar en tres ocasiones el tratamiento legislativo de un mis-
mo tema, sino en abordarlo de manera disimil.

- Momento en el cual se transfiere el riesgo.

Sabemos perfectamente que en Derecho de Obligaciones
cuando se ejecuta integramente una obligacion, ésta se ex-
tingue.

Ademas, resulta evidente que cuando la obligacién se extin-
gue, a su vez desaparecen las calidades de acreedor y deudor,
por la sencilla razén de que solo cabe la existencia de acreedor y
de deudor en el marco de una relaciéon obligacional.

De otro lado, en virtud de los principios establecidos por el
articulo 1138 del Cédigo Civil, sabemos que todos ellos resultan
de aplicacion hasta que se produzca la entrega del bien al acree-
dor, tal como se expresa claramente en la primera parte del re-
ferido numeral, cuando con precision se establece que en las
obligaciones de dar bienes ciertos se observan hasta su entrega,
las reglas que se mencionan seguidamente.

Y esto resulta plenamente logico, ya que después de la en-
trega el deudor dej6é de tener tal condicion (simplemente dejoé de
ser deudor), al igual que el acreedor dejé de ser acreedor.

Todo ello en virtud de que ya se extinguié la obligacién.

Asi, el articulo 1431 resulta plenamente concordante con lo
establecido por el articulo 1138, antes citado.

Por su parte, el numeral 1567, bajo analisis, intenta ser



940 MaRIO CASTILLO FREYRE

concordante con los preceptos mencionados, en lo que respecta
a la transferencia del riesgo.

Sin embargo, ello no es asi.

De acuerdo a los articulos 1138 y 1431 del Codigo Civil, el
principio aplicable en materia de teoria del riesgo, es el
periculum est debitoris (el riesgo de pérdida de la contrapres-
tacion lo sufre el deudor). Esto, para los casos en los cuales el
bien se pierda antes de su entrega por culpa del deudor o sin
culpa de las partes.

Pero el articulo 1567 no es muy claro al respecto.
Esto, por varias razones.

Cuando seniala que el riesgo pasa al comprador en el mo-
mento de su entrega, ello significa —obviamente- que el riesgo
corresponde al vendedor. Y el vendedor es deudor de la obliga-
cion de entregar el bien.

De esta forma, lo légico hubiera sido legislar en los térmi-
nos anotados, pues resulta relevante conocer en materia de De-
recho de Obligaciones quién corre con el riesgo de pérdida de la
contraprestacion, si la hubiere, en caso que el bien cierto se
perdiera antes de su entrega.

En cambio, no resulta de interés para el Derecho de Obliga-
ciones conocer qué pasa con el bien luego de ejecutada la obli-
gacion de entrega. Esto, por el simple argumento de que luego
de efectuada la entrega, el riesgo correspondera al poseedor o
propietario del bien, debiendo regirse el tema por las normas o
preceptos referidos a los Derechos Reales y ya no por las nor-
mas de Derecho de Obligaciones, en la medida que la obligacion
se habria ejecutado.

Por todos los argumentos antes expuestos es que conside-
ramos que el articulo 1567 resulta redundante y hasta contra-
dictorio con los demas preceptos que al respecto contiene el Co-
digo Civil Peruano, razén por la cual su inclusién en este cuerpo
legal deviene en impertinente e inapropiada.
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Articulo 1568.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Al iniciar el estudio del articulo 1568 del Cédigo
Civil Peruano, debemos subrayar el hecho de que el supuesto de
esta norma es el del articulo 1567, vale decir el referido a la
transferencia del riesgo en el caso de la compraventa de bienes
ciertos, derivado de causa no imputable a los contratantes.

Nos dice el articulo 1568 que en tal caso el riesgo de pérdi-
da pasa al comprador antes de la entrega de los bienes si, en-
contrandose a su disposicion, no los recibe en el momento serna-
lado en el contrato para la entrega.

De la lectura de esta norma podemos deducir que dichos
bienes, de acuerdo a lo estipulado en el titulo de la obligaciéon
(el contrato de compraventa) deben ser recogidos por el compra-
dor, ya sea del domicilio del vendedor o de un lugar distinto
donde se encuentren.

Ademas dichos bienes deben encontrarse a disposicién del
comprador, quien no asiste al lugar indicado en el momento
oportuno para recogerlos.

Sin embargo, estimamos que el articulo 1568 bajo analisis,
adolece de un defecto bastante notorio, pues prescinde en su re-
daccion de considerar si el comprador ha sido constituido o no
en mora.

Estimamos, no obstante, que esta norma debe ser interpre-
tada sistematicamente con el resto de articulos del Cédigo Civil,
en especial los relativos al Derecho de Obligaciones; y,
especificamente, los preceptos referentes a la mora del acreedor
{articulos 1338, 1339 y 1340).

En tal sentido, no debemos olvidar que el articulo 1338 es-
tablece que el acreedor incurre en mora cuando sin motivo legi-
timo se niega a aceptar la prestacion ofrecida o no cumple con
practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar la
obligacion.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1339 prescribe que
el acreedor en mora queda obligado a indemnizar los danos y
perjuicios derivados de su retraso.
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Y, por ultimo, el numeral 1340 establece que el acreedor en
mora asume los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de
la obligacién, salvo que obedezca (dicho incumplimiento) a dolo
o culpa inexcusable del deudor.

Es asi que queda claro de la lectura de las normas citadas,
y en especial del articulo 1340 del Cédigo, que uno de los efec-
tos fundamentales de la constitucién en mora del acreedor, es
que por este hecho se produce la transferencia del riesgo para el
supuesto en el cual la obligaciéon resultase imposible sin culpa
ni del acreedor ni del deudor (vale decir, sin culpa de las par-
tes), situacién en la cual el principio general periculum est
debitoris se transforma en periculum est creditoris.

Resulta evidente que si la prestacion deviniese en imposible
por dolo o culpa del deudor, se aplicaria el principio periculum
est debitoris. Sin embargo, las consecuencias de la mora del
acreedor se extienden, incluso, a establecer que en caso la pres-
tacion deviniese en imposible por culpa leve del deudor, resulta-
ria de aplicacion el principio periculum est creditoris.

Entendemos ademas que resulta pertinente al caso lo dis-
puesto por el principio general de la mora, contenido en el arti-
culo 1333 del Cédigo Civil, norma que establece que incurre en
mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién, a menos
que nos encontremos dentro de algunos de los cuatro supuestos
del propio articulo 1333, relativos a la mora automatica.

Resulta evidente que el articulo 1568, bajo comentario, no
establece un supuesto de mora automatica y que, por tanto,
para que el acreedor se encontrara constituido en mora, resulta-
ria indispensable que se produjese alguno de los supuestos del
articulo 1338 del propio Codigo, vale decir que el acreedor, sin
motivo legitimo, se niegue a aceptar la prestacion ofrecida o no
cumpla con practicar los actos necesarios para que se pueda
ejecutar la obligacion.

En el caso del articulo 1568, los actos necesarios para que
se pueda ejecutar la obligacion, que deben ser realizados por el
comprador, se circunscriben a ir a recoger el o los bienes mate-
ria del contrato de compraventa, en el lugar y en la fecha conve-
nidos.
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Sera ahi, vale decir en caso que se presente la constitucion
en mora del acreedor, que se producira la transferencia del ries-
go a que alude el articulo 1568.

Resulta evidente que de no existir una constituciéon en
mora previa, no regira el articulo 1568.

De todo lo antes expuesto, podria concluirse en que el arti-
culo 1568 resulta ser una norma un tanto confusa, que no
aporta nada nuevo dentro de la sistematica del Codigo Civil y
que, en todo caso, sin ella podria arribarse a similares conclu-
siones.

Articulo 1569.—- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El articulo 1569 regula un supuesto distinto.
Este numeral ya no se refiere a la compraventa de bienes cier-
tos, sino a la de bienes inciertos o de bienes fungibles.

Se asemeja al articulo 1568 en el sentido que parte de una
hipétesis similar, en lo que respecta a que dichos bienes deben
encontrarse a disposicién del comprador, quien, de acuerdo al
contrato celebrado, debe recogerlos del lugar convenido, en el
cual el vendedor los ha puesto a su disposicién.

Sin embargo, aqui también se hace referencia al tema de la

transferencia del riesgo, el mismo que -a entender nuestro- no
necesariamente resulta de aplicacion al caso.

- Supuestos comprendidos en la norma.

Veamos los supuestos susceptibles de estar comprendidos
dentro de la norma bajo comentario:

(1) Que los bienes materia de la compraventa sean inciertos.

(1.1)Que los bienes pertenezcan a un género o especie practica-
mente ilimitado, de modo tal que el acreedor deba efectuar
un proceso de eleccidén entre ellos, a fin de determinar cual

0 cuales son los que le seran entregados.
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En estos casos sera sumamente dificil que todo el género o
la especie perezcan, e incluso, mas raro sera que toda la
especie se encuentre dentro de la esfera patrimonial o en
posesion del vendedor.

De ahi que seria de aplicacion al caso el principio genus
nunquam perit (el género nunca perece).

Ahora bien, en materia de obligaciones de dar bienes incier-
tos, nos encontrariamos con el inconveniente de que resul-
taria —en este caso- imposible aplicar la teoria del riesgo, en
la medida que, de perecer parte de la especie, ello seria
irrelevante, en tanto que aquella porcién de dicha especie
que se hubiese perdido, no podria, juridicamente, ser idén-
tificada con aquellos bienes que en los hechos se iban a en-
tregar.

Por ello es que en la mayoria de casos la pérdida de una
parte de la especie seria irrelevante.

(1.2)Que los bienes pertenezcan a una especie o género limi-
tado.

En este caso podria no resultar de aplicacién el principio
genus nunquam perit, ya que nos encontramos frente a
las denominadas obligaciones unum de certis o incertum
ex certis, que son aquellas en las cuales el género o la es-
pecie es de caracter reducido, vale decir, finito o que tiene
un limite.

Dentro de tal orden de ideas, podria presentarse el supues-
to en el cual el deudor sea titular de todos los bienes que
corresponden a dicha especie, como podria ser el caso del
contrato de compraventa a través del cual el vendedor se
ha obligado a transferir la propiedad de un libro de su bi-
blioteca particular de Derecho, poniendo a disposicion del
comprador toda la biblioteca, a fin de que efectae la respec-
tiva eleccion.

En este caso, podriamos estar ante dos posibilidades.

La primera de ellas consistiria en que perezca toda la espe-
cie. En esta eventualidad, no nos cabe la menor duda de
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que la obligacién se extinguiria, independientemente de si
el vendedor hubiese sido constituido en mora, a fin de que
proceda a efectuar la respectiva eleccion.

La segunda posibilidad consistiria en que sélo perezca parte
de la especie, vale decir que se pierda solamente parte de la
biblioteca.

En esta eventualidad, cabria la duda de si el vendedor si-
gue obligado a permitir que el comprador escoja entre los li-
bros subsistentes o si ya no se encuentra obligado a ello.

Si el comprador no hubiese sido constituido en mora, este
contratante seguiria teniendo derecho a efectuar la eleccion
entre los bienes subsistentes; en tanto que si dicho com-
prador hubiera sido constituido en mora, careceria del de-
recho a elegir entre los bienes subsistentes, dandose por
extinguida la obligacion.

Ahora bien, esta situacién se produciria en la medida que
la pérdida de dichos libros superase el namero de aquellos
que el comprador debia escoger al interior de la biblioteca
del vendedor.

En este caso, la constitucién en mora, al transferir los ries-
-gos, haria que el principio genus nunquam perit no resul-
tase de aplicacién al caso concreto.

(2) Que los bienes materia de la compraventa sean fungibles.

(2.1)Que los bienes pertenezcan a un género o especie practica-
mente ilimitado, de modo tal que el acreedor deba efectuar
un proceso de individualizacién entre ellos, a fin de deter-
minar cual ¢ cuiles son los que le seran entregados.

En este caso, si se tratase de bienes de género ilimitado, y
no se hubiera producido la eleccién, independientemente
de si el comprador ha sido o no constituido en mora, si
se perdiese parte de esos bienes, el vendedor seguiria es-
tando obligado a su entrega, debiendo permitir que el
comprador efecttie el proceso de individualizacion de los
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mismos dentro de la especie o género ilimitado convenido

en el contrato.

(2.2)Que los bienes pertenezcan a una especie 0 género limi-
tado.

Con la salvedad de que el presente supuesto trata acerca
de bienes de caracter fungible, en donde resulta necesario
un proceso de individualizacion y no uno de eleccion, hace-
mos aplicables a este punto nuestros comentarios vertidos
en el analisis del numeral (1.2), relativo a los bienes incier-
tos.

Ahora bien, las cuatro hipotesis analizadas anteriormente,
ya se trate de bienes inciertos o de bienes fungibles, han
partido del supuesto que el vendedor tenga la posesion de
los mismos, y hasta del entendido que pudiera ser propieta-
rio de ellos.

Sin embargo, resulta absolutamente necesario puntualizar
que podriamos encontrarnos ante un supuesto distinto,
vale decir, aquél en el cual los bienes entre los que tuviese
que escoger el comprador no estén dentro de la esfera patri-
monial o en posesion del vendedor, caso en el cual, de ser
un género o especie ilimitado, siempre carecera de
relevancia el hecho de que se pierda(n) alguno o algunos de
ellos.

En cambio, si se tratase de un género limitado, la constitu-
ciéon en mora del comprador tendria relevancia en la medi-
da en que se agote la integridad de ese género limitado, en
tanto que la obligaciéon permanecera surtiendo sus efectos
en el supuesto en el cual, a pesar de haber perecido parte
de los bienes integrantes de ese género limitado, el compra-
dor se encontrara en la posibilidad de efectuar el proceso
de eleccion (en caso de tratarse de bienes inciertos) o de
individualizacién (en caso de tratarse de bienes fungibles),
al permanecer sin menoscabo un numero suficiente de uni-
dades como aquellas que corresponde escoger o
individualizar, para su posterior entrega.

Para concluir nuestros comentarios al articulo 1569, po-
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driamos senialar que de todo lo expuesto se aprecia que este
numeral deviene en un tanto confuso, ademas de ser un ar-
ticulo que puede generar interpretaciones equivocadas so-
bre el particular.

Finalmente, resulta necesario precisar que, independiente-
mente de si este hecho varia o no las consecuencias del
caso, es indispensable -para la aplicacién del articulo
1569~ que el vendedor haya constituido en mora al compra-
dor.

Por lo demas, estimamos que la norma resulta innecesaria,
por lo que convendria su derogatoria.

Articulo 1570.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Estimamos que el articulo 1570 carece de
sentido.

Nos explicamos.

Es logico que el vendedor se encuentre obligado a expedir el
bien al lugar convenido con el comprador, en caso que las par-
tes hubiesen establecido como lugar de pago uno distinto al do-
micilio del deudor del bien (el vendedor).

Pero las partes tienen plena libertad para, de mutuo acuer-
do, variar alguna de las estipulaciones materia del contrato.

Dentro de tal orden de ideas, podrian acordar la variacién
del lugar donde debe efectuarse el pago.

En tal sentido, mientras dicho acuerdo no constituya una
modificacién de importancia, estaremos hablando de un conve-
nio modificatorio del contrato original, pero que no llega a confi-
gurar un supuesto de novacion objetiva (argumento del articulo
1279 del Codigo Civil).

Sin embargo, es claro que luego de acordada la variaciéon
del lugar de pago, el vendedor estara obligado a entregar el bien
en el nuevo lugar convenido.
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En tal sentido, no encontramos razén alguna para que si
esta situacion (la relativa al cambio de lugar de pago) surge a
pedido o iniciativa del comprador, el riesgo de pérdida pase a
este contratante a partir del momento de su expedicion.

(Es acaso que, dentro de la logica del articulo 1570, si el
pedido de variacién del lugar de pago resulta ser de iniciativa
del vendedor, el riesgo de pérdida no pasaria al comprador al
momento de su expedicion, sino al momento de su entrega,
como establece la regla general del articulo 1567?

En primer lugar, no existe razén alguna para distinguir de
quién es la iniciativa para el cambio de lugar de pago: si ella
parte del comprador o si ella parte del vendedor.

En segundo lugar, independientemente de quién haya parti-
do esa iniciativa, tal hecho sera irrelevante en la medida que la
variacién ha sido aceptada por la contraparte, vale decir, que se
ha celebrado un contrato modificatorio de la compraventa origi-
nal, en lo que respecta al lugar de pago, debiéndose cumplir la
nueva estipulacion.

De este modo, queda claro que el cambio de lugar de pago
no es, ni podria ser —en lo absoluto- arbitrario, sino aceptado
voluntariamente por ambos contratantes.

En tal sentido, el articulo 1570 del Cédigo Civil comete un
grave error al asignar a una situacion de esta naturaleza conse-
cuencias diversas de aquellas del principio general del articulo
1567, ya que no existe razén alguna para ello.

De todo lo expuesto se deduce nuestra opinién en el senti-
do que hubiese sido conveniente que el Coédigo Civil prescindiera
de una norma como la que nos encontramos comentando.

CAPITULO SEPTIMO
Venta a satisfaccién del comprador,
a prueba y sobre muestra(*)

(*) Pensamos que la integridad del Capitulo Séptimo, relativo a
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la Venta a satisfacion del comprador, a prueba y sobre muestra,
podria ser derogado.

Fundamento.- El que exponemos al analizar cada uno de los
tres articulos que lo integran.

Articulo 1571.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Antes de iniciar nuestras criticas a este nume-
ral, debemos advertir al lector que lo que hace el Cédigo Civil en
el Capitulo Séptimo es tratar acerca de determinadas formas o
maneras de celebrar el contrato de compraventa, las mismas
que han venido configurandose como tales desde hace muchos
siglos, de ahi que las denominaciones adoptadas por el Codigo
Civil son fruto de su evolucién histérica, a la vez que conservan
la tradicion en lo que respecta al tema.

Por ello, debe quedar claro que no estamos hablando de
contratos de compraventa que difieran en su naturaleza de cual-
quier otra compraventa. Lo que ocurre es que dada la forma o
manera en que se celebran -y sé6lo por esta circunstancia- ad-
quieren rasgos caracteristicos especiales, que de ninguna mane-
ra hacen que estemos en presencia de figuras distintas a la
compraventa.

Resultara interesante cuestionar tanto la pertinencia de su
regulacion en el citado cuerpo legal, como también su vigencia
en los tiempos modermnos.

La compraventa a satisfaccion del comprador, también es
conocida en doctrina con el nombre de compraventa al gusto o
ad gustum, términos con los cuales se le denomina en latin.

Ahora bien, lo que cabria preguntarnos es si la denomina-
cién de esta compraventa resulta o no adecuada, en la medida
que, al fin y al cabo, todo contrato de compraventa, para que se
celebre, requiere del asentimiento del comprador, el mismo que
si opta por celebrarlo, evidentemente estara satisfecho con dicho
acto, extendiéndose su satisfaccién no sélo al bien materia de la
venta sino al precio convenido, ambos elementos esenciales-es-
peciales de este contrato.
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Dentro de tal orden de ideas, toda compraventa seria una
a satisfaccion del comprador, ya que ello se deduce de lo ex-
presado, independientemente de si dicho comprador estara ple-
namente satisfecho con las cualidades del bien materia de ese
contrato.

Estar satisfecho y celebrar una compraventa no significa
que el comprador considere —necesariamente- que el bien que
esta comprando es «el mejor del mundo», ni siquiera el mejor del
medio geografico en el cual se efectuia dicha transaccién.

Lo que ocurre es que esa satisfaccién tendra que apreciarse
en directa relacién con las necesidades y posibilidades econémi-
cas del comprador. :

Igualmente, la satisfaccién del vendedor en relacion al pre-
cio que paga el comprador por dicho bien, debera apreciarse re-
ferida a sus necesidades econémicas y con la mayor o menor
urgencia que tenga para enajenar ese bien.

Pero, en resumidas cuentas, la satisfaccion en relacion al
contrato de compraventa se extiende, tanto respecto al bien
como al precio, para el comprador y para el vendedor, pues al
fin y al cabo sélo se celebrara una compraventa en la medida
que ambas partes se encuentren plenamente satisfechas sobre
las prestaciones objeto de las obligaciones contractuales.

De lo antes expuesto podria sostenerse que la terminologia
de «compraventa a satisfaccion del comprador» no es privativa
de alguna modalidad especial de compraventa, sino que resulta
comun a todo contrato de compraventa.

- Supuesta configuracion especial de este contrato.

Sin embargo, podria sostenerse que la compraventa ad
gustum presenta una configuracion en la cual existe un rasgo
caracteristico que la distingue del resto de contratos de compra-
venta.

Y este rasgo consistiria en que para declarar su conformi-
dad, el comprador haya tenido previamente la posibilidad de
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inspeccionar, revisar o degustar el bien materia de la oferta del
vendedor.

Pero una situacién de estas caracteristicas no tiene nada de
particular, en la medida que practicamente todos los comprado-
res de todos los bienes en todo el mundo inspeccionan, revisan
o degustan aquellos bienes que les interesa comprar, antes de
proceder a la celebracion del contrato; celebracién que depende-
ra —obviamente— de que esa inspeccién, revision o degustacion,
haya tenido un resultado favorable para el comprador, de modo
tal que se encuentre satisfecho con el bien que desea adquirir.

Pero también podria darse el caso de que estemos en pre-
sencia de un comprador que no manifieste interés por efectuar
ninguna de las mencionadas operaciones previas a la celebra-
cién de la compraventa; vale decir, que celebre el contrato sin
inspeccionar, revisar o degustar el bien. Estamos absolutamente
seguros que en la casi totalidad de contratos en los que el com-
prador procede de esta forma, lo hace o porque ya comproé el
producto en una ocasion anterior y le satisfizo; o porque sin
haberlo comprado anteriormente ha tenido la oportunidad de
inspeccionarlo, revisarlo o degustarlo; o porque sin haberlo ins-
peccionado, revisado o degustado, ha recibido de diversas perso-
nas una opinion favorable sobre dicho producto; o, por Gltimo,
porque sin tener referencia ni conocimiento algunos sobre el
bien, decide comprarlo.

Pero incluso en las dos ultimas posibilidades, vale decir,
cuando compre el bien sin conocerlo realmente, la celebraciéon
del contrato implicara su satisfaccion sobre la celebracion del
contrato mismo, independientemente del hecho de que no co-
nozca a cabalidad el producto adquirido.

De esta forma, podemos apreciar claramente que —-en buena
cuenta- todos los contratos de compraventa se celebran a satis-
faccion del comprador, ademas del hecho de que la casi totali-
dad de los mismos se celebran con conocimiento de causa de di-
cho comprador sobre el bien.

Dentro de tal orden de ideas, convendria empezar a
cuestionarnos si la compraventa a satisfaccién del comprador
deberia ser considerada como un supuesto especial o excepcio-
nal o, si, por el contrario, debe ser apreciada como el mas co-
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mun de los contratos de compraventa que se celebran en una
sociedad.

- Celebracion del contrato.

Como ha sido dicho, el contrato de compraventa se celebra
con el s6lo consentimiento de las partes, no requiriéndose para
tal efecto del cumplimiento de alguna formalidad.

Por otra parte, debemos distinguir lo que significa la cele-
bracion de un contrato, propiamente dicha, del perfeccionamien-
to del mismo.

A través de la celebracion se da vida al contrato. Sin em-
bargo, ese momento de nacimiento del contrato puede 0 no
coincidir con el momento en que dicho acto sea capaz de surtir
efectos. De ahi que no debamos incurrir en el error de identifi-
car los momentos de celebracién y perfeccionamiento.

Este error, bastante frecuente, es cometido por el articulo
1571 del Cédigo Civil, norma que senala que el contrato de
«compraventa de bienes a satisfaccion del comprador se perfec-
ciona sé6lo en el momento en que éste declara su conformidad.»

Decimos esto, porque de una lectura del primer parrafo del
articulo 1571 se deduce claramente que aquello a lo que quiere
hacer mencién el referido numeral es a la celebracién del con-
trato y no a su perfeccionamiento.

- «Comprador o «destinatario de la oferta».

De otro lado, el Codigo Civil también comete un error cuan-
do establece que esta compraventa se perfecciona (celebra) en el
momento en el cual el comprador declara su conformidad.

Esto no es asi, ya que no estamos en presencia de ninguan
comprador que declare su conformidad.

En todo caso, quien declara su conformidad es un eventual
futuro comprador, que -en estricto- es el destinatario de la ofer-
ta conducente a celebrar un contrato de compraventa, la misma
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que ha sido formulada por el oferente, que —-en este caso- sera
alguien que desea convertirse en el vendedor de dicho futuro
contrato.

De esta forma, en la compraventa a satisfaccién del com-
prador estamos simple y llanamente (en el supuesto del articulo
1571) dentro de la etapa precontractual, en donde no podemos
hablar ni de comprador ni de vendedor, sino de oferente y desti-
natario de la oferta (quien eventualmente podria convertirse en
aceptante).

- Declaracion de conformidad.

El primer parrafo del articulo 1571 senala que el contrato
materia de analisis se perfecciona (celebra) s6lo en el momento
en el cual el comprador declara su conformidad.

Esta es otra situacion en la cual el Cédigo Civil ha tenido
un desacierto.

Decimos esto, pues la norma antes citada no resulta
concordante con lo dispuesto por los articulos 1373 y 1374 del
propio Codigo Civil, preceptos que establecen que el contrato
queda perfeccionado (aqui se comete otro error, pues debe ser
«celebrado») en el momento y lugar en que la aceptacién es co-
nocida por el oferente.

Ademas, en los mencionados numerales se sefiala que la
oferta, su revocacion, la aceptacién y cualquier otra declaracién
contractual dirigida a determinada persona se consideran cono-
cidas en el momento en que llegan a la direccion del destinata-
rio, a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa,
en la imposibilidad de conocerla.

De la lectura de las normas antes citadas, se deduce clara-
mente —punto en el cual coincide la doctrina nacional- que el
Codigo Peruano ha adoptado, para regular el tema del consenti-
miento, las teorias de la recepcion y de la cogniciéon, de manera
combinada.

Asi, las declaraciones contractuales surten efecto desde el
momento de su conocimiento por la contraparte, presumiéndose
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que dicha contraparte toma conocimiento de las mismas en el
momento en que llegan a la direccion del destinatario, a no ser
que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposi-
bilidad de conocerlas.

De esta forma, es sabido también que el Codigo Civil ha
desechado, con justos fundamentos, las otras dos teorias que la
doctrina de nuestra tradiciéon juridica ha elaborado acerca de la
formacion del consentimiento. Nos referimos a las teorias de la
declaracion y de la expedicion.

No olvidemos que todas estas teorias cobran mayor impor-
tancia cuando nos encontramos frente a contratos celebrados
entre personas que no se hallan en comunicacion inmediata, o
que hallandose en comunicacién inmediata, no se encuentran
en el mismo lugar.

Ademas, resulta necesario recordar que las teorias adopta-
das por el Coédigo Civil de 1984, es decir la de la cognicién y la
de la recepcién, son aquellas que han recibido opiniones mas fa-
vorables de la doctrina. Como contrapartida, las teorias dese-
chadas por el Cédigo Civil, vale decir, aquellas de la declaracion
y de la expedicién, son las que han recibido las mas duras criti-
cas de los diversos autores que se han ocupado del tema.

Sin embargo, sorprende como en el primer parrafo del arti-
culo 1571 se ha adoptado la teoria de la declaracién, la misma
que, aparte de ser la menos sustentable, se contradice con lo
establecido en los numerales 1373 y 1374 del Codigo Civil, que
son -precisamente- las normas generales sobre el consenti-
miento.

Sin duda, éste es un error mas del primer parrafo del arti-
culo 1571,

- Plazo para aceptar.

De conformidad a lo establecido por el segundo parrafo del
articulo 1571, el comprador debe hacer su declaraciéon dentro
del plazo estipulado en el contrato o por los usos o, en su defec-
to, dentro de un plazo prudencial fijado por el vendedor.
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En primer lugar debemos recordar lo antes senalado, en el
sentido que de acuerdo a lo establecido por el supuesto del pri-
mer parrafo del articulo 1571, bajo comentario, no estamos to-
davia frente a un contrato de compraventa ni ante contrato al-
guno.

Por ello es que no resulta légica la disposicion del segundo
parrafo del referido numeral, en el sentido que el comprador
debe hacer su declaracion dentro del plazo estipulado en el con-
trato.

Si podria interpretarse, en cambio, que la declaracion del
destinatario de la oferta (eventual futuro comprador) deba ha-
cerse dentro del plazo establecido por los usos (segunda hipéte-
sis de la norma bajo comentario).

Pero no podria interpretarse que dicha declaraciéon de acep-
tacion deba hacerse dentro de un plazo prudencial fijado por el
vendedor, pues —lo reiteramos— todavia no existe ningin vende-
dor. En todo caso, lo que existe es un oferente que desea con-
vertirse en vendedor en el futuro contrato, y es respecto a él que
debemos entender referida la norma.

Pero este segundo parrafo del articulo 1571 no representa
algo novedoso en lo referente a los principios generales sobre la
formacién del consentimiento, pues de acuerdo a lo establecido
por el articulo 1375 del Coédigo Civil Peruano, la aceptaciéon debe
llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo establecido
por él.

Ademas, no deben olvidarse los supuestos de caducidad de
la oferta contenidos en el articulo 1385, precepto que establece
que la oferta caduca:

1. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente esta en comunicacion
inmediata y no fue seguidamente aceptada.

2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a
una persona con la que el oferente no esta en comunica-
cién inmediata y hubiese transcurrido el tiempo suficiente
para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el
mismo medio de comunicaciéon utilizado por éste.
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3. Si antes de recibida la oferta o simultaneamente con ésta
llega a conocimiento del destinatario la retractacion del
oferente.

Para finalizar nuestros comentarios al articulo 1571 del C6-
digo Civil, debemos senalar que es rasgo caracteristico de la
compraventa a satisfaccion del comprador, que el destinatario
de la oferta (eventual futuro comprador) tenga la mas absoluta
libertad de aceptar o no, independientemente de cual fuere la
calidad del bien ofrecido.

Esto equivale a decir que a pesar de que se trate de un
bien de la mejor calidad del mundo, el destinatario de la oferta
se encontraria en plena libertad de rechazarla, luego de haberlo
probado.

Esta situacién podria deberse al hecho de que a pesar de
ser de la mejor calidad, el bien no le guste (no olvidemos el viejo
refran popular «De gustos y colores no escribieron los autores»);
o al hecho de que a pesar de gustarle, considere conveniente no
celebrar el contrato.

Por todos los argumentos senalados, es que estimamos in-

necesario y defectuoso el texto del articulo 1571 del Cédigo Ci-
vil, razoén por la cual se impondria su derogatoria.

Articulo 1572.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No vemos una razén especial para regular un
contrato comun y corriente como éste.

Articulo 1573.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Se arriba a idénticas conclusiones a través de
las normas generales de contratos con prestaciones reciprocas,
en especial los articulos 1428, 1429 y 1430, referidos a la reso-
lucion contractual.
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CAPITULO OCTAVO
Compraventa sobre medida y en bloque(*)

(*) Hemos complementado el nombre de este Capitulo.

Fundamento.— En las siguientes paginas abordamos el Capitulo
relativo a la Compraventa sobre medida, contemplado por el
Codigo Civil Peruano y dentro del cual, a su vez, se tratan dos
temas de importancia: la compraventa sobre medida, propia-
mente dicha, y la compraventa en bloque.

El Cédigo Civil otorga a estos puntos un total de seis arti-
culos, todos ellos comprendidos dentro del Capitulo Octavo del
Titulo respectivo, bajo el nombre de Compraventa sobre medida,
pero parte de los mismos se refieren al primero de los temas y
parte al segundo de ellos.

Articulo 1574 .-

Articulo 1575.— ¥4,

(348) Tentacién académica vencida:
En alguna ocasién pensamos que el texto idéneo del articulo 1575 hubie-
ra sido el siguiente: '
Articulo 1575.- «Si el exceso o falta de extension o cabida del bien vendi-
do es mayor que un décimo que la indicada en el contrato, y_se hubiese
incurrido en error sobre la cantidad. la parte perjudicada puede optar por
la_anulacién del mismo.»
Fundamento.~ Tal como lo expresaramos en nuestra obra «Los Contratos
Sobre Bienes Ajenos» (CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre
Bienes Ajenos, Pagina 175), consideramos que el supuesio contemplado
por el actual articulo 1575 del Cédigo no deberia ser uno de rescision,
sino de anulacién o anulabilidad del contrato celebrado, por tratarse, en
todo caso, de un supuesto de error in cuantitate in corpore.
Sin embargo. desistimos de formular esta propuesta, en razoén de las si-
guientes consideraciones:
El Doctor Fernando Vidal Ramirez (VIDAL RAMIREZ, Fernando. Acto Juri-
dico. En: Universidad de Lima, Tratado de Derecho Civil, Tomo III, Volu-
men II, Paginas 656 y siguientes) senala que «Precisar el error en la canti-
dad requiere vincularlo necesariamente con el error de cuenta o de calcu-
lo. porque parece ser una especie de éste. Messineo dice que es esencial
el error sobre la cantidad cuando haya determinado la voluntad del sujeto
(que sufrié el error), a menos que se trate de error de calculo. el cual se
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hace irrelevante. puesto que poco importa la cantidad declarada desde el
momento en que, mediante la rectificacién, se establece la cantidad exac-
ta, efectivamente querida por el declarante. El error en la cantidad, en
cambio, tiene una importancia muy distinta de la del error de calculo,
cuando determina la voluntad del sujeto. Sin embargo, Messineo, citado
para los efectos de la ratio legis del articulo 204 —que se inspira en el ar-
ticulo 1430 del Cédigo 1taliano-, no ofrece un concepto claro del error in
cuantitate. Por eso, acudimos a la siguiente explicacién de Stolfi: ‘en la
compra de diez acciones de una sociedad por 100 liras cada una, si el
comprador se declara deudor de 800 liras, es obvio que basta rectificar la
suma para comprender que la deuda es de 1,000 liras: la accion de nuli-
dad no es admisible porque la equivocacién no ha influido sobre la natu-
raleza del negocio ni en el precio, sino s6lo sobre la operacién aritmética
necesaria para determinarlo exactamente. Mas dificil es el caso cuando
las acciones se compran ‘al precio de bolsa’' y que por un error de impren-
ta al precio se sefiala en 100 cuando en realidad es de 150. A este res-
pecto han de distinguirse dos hipoétesis posibles. Si la parte quiere adqui-
rir pura y simplemente las acciones y el precio de bolsa se indica como
sinénimo de precio corriente en el dia de la contratacién, basta compro-
bar el error de importe para que el comprador deba reembolsar la diferen-
cia. Pero si la parte habia declarado querer invertir 10,000 liras para te-
ner segin el precio de la cotizacién, las 100 acciones necesarias para ad-
quirir la mayoria de las acciones, con ello expresa que la compra no le in-
teresa, sino en cuanto con ella obtenga un determinado resultado de no-
toria importancia, ya que el mismo le permitiria imponer su voluntad en
la junta: por consiguiente, si de la rectificacion del calculo resulta que no
obtiene la mayoria tal como lo habia previsto, aunque el listin hubiese
sido publicado sin errores, podra ejercitar la accién de nulidad del nego-
cio por error, error de calculo, pero determinante del consentimiento’.

El error in cuantitate debe entenderse, pues, como un error en el motivo,
y no referido a cosas mensurables, ya que siempre una operacion aritmeé-
tica podra establecer la exactitud de la medida, el pesaje o la cuenta.
Como error en el motivo lo reconoce el propio Messineo y, del ejemplo to-
mado de Stolfi, si bien tampoco se presenta con una connotacion precisa,
se acentuia atin mas su caracter de error en el motivo. Nosotros hubiéra-
mos preferido dejar el error de cuenta o de calculo siempre como un error
no-esencial. Hay que senalar, como veremos a continuacion, que el Codi-
go legisla sobre el error en el motivo, lo que no hace el Cédigo Italiano. De
ahi tal vez la dificultad del deslinde conceptual.

Para que el error en la cantidad pueda dar lugar a la nulidad del acto ju-
ridico, debera ser también conocible por la otra parte y perjudicial para el
errante.»

Hasta aqui las expresiones del Doctor Vidal Ramirez.

Por nuestra parte podriamos decir que de sus palabras -las mismas que
ilustran adecuadamente el tema del error sobre la cantidad. contemplado
en el articulo 204 del Cédigo Civil Peruano- se puede deducir que cuando
estamos en presencia de un error sobre la cantidad y no sobre un simple
error de calculo, el acto que contenga este vicio es anulable. Vale decir,
que la accién a emplear para lograr su invalidez es la de anulabilidad.
Claro esta que el error sobre la cantidad. para que sea esencial, no debe
ser un simple error de calculo, pues si lo fuese, el mismo resultaria irrele-
vante -no daria lugar a la anulacién del acto-. Ademas, convenimos con
lo sefialado por el Doctor Vidal en el sentido que el error sobre la canti-
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dad, para que sea esencial, debe tener relacion con el error en el motivo o
falsa causa, pues de no ser asi, se borraria la ya de por si tenue linea di-
visoria existente entre el error sobre la cantidad -relevante- y el error de
calculo —irrelevante—.

Asi las cosas, si se tratase de un error de calculo, es evidente que el acto
no podria anularse, vale decir que seria plenamente valido.

Lo que queremos expresar es que si en algunos casos el error numeérico
sera esencial, en otros no lo sera. Esto resulta coherente con la teoria del
erTor.

Entonces no vemos razén alguna para que en el supuesto de compraventa
sobre medida -hipétesis en la que por excelencia estan de por medio can-
tidades-. se haya establecido en el articulo 1575 del Cédigo Civil la acciéon
de rescision.

Haber contemplado esta accién ha sido —-a nuestro entender— errado, ya
que se trata de un supuesto al que resultan plenamente aplicables los
conceptos antes seflalados para el error numeérico.

Sin duda, el del articulo 1575 es un supuesto que el Codigo Civil debid
dejar se rija solamente por las normas generales de Acto Juridico, ya que
no justificaba un tratamiento especial o privativo.

En todo caso, mas alla de lo establecido por el citado numeral, opinamos
que le son de plena aplicacion los preceptos generales acerca del error.
Esto significa que la acciéon de anulabilidad del acto juridico, derivada del
error en la cantidad podria dar lugar a la anulacién del acto, ya sea por-
que el comprador o porque el vendedor incurrieron —cualquiera de ellos-
en dicho vicio de la voluntad, independientemente del porcentaje de dife-
rencia que exista entre la cantidad pactada y la cantidad real.

En otras palabras, para el caso bajo analisis conviven la accion rescisoria
—-contemplada por el articulo 1575- y la accién de anulabilidad del acto
juridico, en este caso derivada del error en la cantidad. Al mencionar an-
teriormente que en el caso del error resulta irrelevante el porcentaje en
que difiera la cantidad real de la pactada, queremos dejar establecido que
si se trata de un error esencial, no necesariamente tendriamos que estar
ante una divergencia tan grande como la senalada en el numeral 1575,
para que se pueda intentar la accién de anulabilidad.

Dicha divergencia podria ser ~incluso- minima, como por ejemplo. del 0.5
por ciento o del uno por ciento. Es obvio que en estos casos. de configu-
rarse un supuesto de error esencial sobre la cantidad, sélo procederia la
anulacion del contrato, mas no la rescisién del mismo.

Lo importante es dejar expresado que el hecho de haber contemplado la
accion rescisoria no resta -en lo absoluto- vigencia a la accion de
anulabilidad, siendo por consiguiente aplicables todos los preceptos que
en relacién al tema se contemplan en el Libro de Acto Juridico.
Pensamos, tal como hemos expresado en su momento, que el articulo
1575 del Codigo Civil es innecesario, ya que en la compraventa sobre me-
dida, de existir algiin vicio derivado de una diferencia de la cantidad real
y de la cantidad pactada. el error o el dolo, como vicios de la voluntad del
acto juridico, serian susceptibles de acarrear su anulabilidad, al poder ser
planteados por cualquiera de los contratantes que haya incurrido en él.
Reiteramos nuestro parecer en el sentido de que por la razén antes men-
cionada, resultan suficientes para el tratamiento del tema las disposicio-
nes generales sobre vicios de la voluntad, motivo por el cual hubiese sido
conveniente suprimir el articulo 1575.

Sin embargo no lo proponemos. pues ello conllevaria a descartar el trata-
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Articulo 1576.- «Cuando en el caso del articulo 1574 el com-
prador no pueda pagar inmediatamente el pre-
cio del exceso que resultd, el vendedor esta
obligado a concederle un plazo no menor de
treinta dias para el pago.

Si no lo hace, el plazo sera determinado por el
juez, en la via del proceso no contencioso.»

Fundamento.- Se efectiia la modificacion anotada, debido a la
variacién que a este respecto ha introducido el Cédigo Procesal
Civil de 1993.

Articulo 1577 .-

Articulo 1578.— «Si en la compraventa de varios bienes homogé-
neos por un solo y mismo precio, pero con in-
dicacidon de sus respectivas extensiones o cabi-
das, se encuentra que la extension o cabida es
superior en alguno o algunos e inferior en otro
u otros, se hara la compensacion entre las fal-
tas y los excesos, hasta el limite de su concu-

rrencia, regulandose este supuesto por lo pre-

visto en el articulo 1577.

Si el precio fue pactado por unidad de exten-
sién o cabida, el derecho al suplemento o a la
disminucién del precio que resulta después de
efectuada la compensacion, se regula por los
articulos 1574 a 1576.»

Fundamento.— Consideramos necesario hacer la precision ano-
tada, por cuanto es claro que el articulo 1578 regula dos su-
puestos distintos de compraventa de bienes homogéneos por un
solo y mismo precio: aquel en el cual la venta celebrada es so-
bre medida (segundo parrafo) y aquel en el cual la venta es en
bloque, pero con indicacién de sus respectivas extensiones o ca-

miento integral de la Compraventa sobre medida y de la Compraventa en
bloque que establece nuestro Coédigo Civil.
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bidas —el otro supuesto (por razones obvias) no seria factible de
presentarse—.

Finalmente, en el segundo parrafo del articulo 1578, susti-
tuimos la expresion «medida» por «cabida», pues es el término
que resulta pertinente dentro del contexto que el Cédigo brinda
a la materia.

Articulo 1579.-

CAPITULO NOVENO
Compraventa sobre documentos(*)

(*) Pensamos que la integridad del Capitulo Noveno. relativo a la
Compraventa sobre documentos. podria ser derogado.

Fundamento.- El que expresamos al analizar los dos articulos
que lo integran.

Articulo 1580.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- En primer lugar, debemos expresar que el Codi-
go Civil si bien denomina al Capitulo Noveno del Contrato de
compraventa, como «Compraventa sobre documentos», el mismo
no se refiere a la compraventa de documento alguno, ni mucho
menos a que la compraventa se base sobre documentos.

Por otra parte, el Codigo no se ocupa de establecer a qué se
refiere con esa denominacién ni tampoco menciona o enumera
los documentos a que alude.

En tal sentido, estimamos que el documento que mas po-
dria ajustarse al tema que intenta regular el articulo 1580, es €l
conocimiento de embarque y otros documentos similares, como
son la orden de entrega y seawaybill, relativos a la compraventa
y al transporte de mercaderias.

De alli que es claro que las normas contenidas en el Capi-
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tulo Noveno del Titulo de Compraventa, son preceptos propios
del Derecho Mercantil y no del Derecho Civil, punto que hace
bastante discutible el hecho de su incorporacion al Coédigo Civil,
mas alla de lo que se pueda sostener en relaciéon al texto de di-
chas normas.

Dentro de la concepcion restringida que tiene la denomina-
da «compraventa sobre documentos» en el Coédigo Civil Peruano,
la entrega del titulo representativo constituye el modo de adqui-
rir el bien por el comprador y, como agrega De la Puente®9,
«Mediante la utilizacién de la disciplina de los titulos-valores, en
la venta sobre documentos se incorpora el hecho a la posesion
mediata correspondiente al vendedor del titulo representativo de
las mercaderias. La entrega por el vendedor al comprador del ti-
tulo de tradicion representativo atribuye a éste el derecho a la
entrega de mercaderias ~cuando llegue su momento- la posesion
mediata de las mismas y el poder de disponer mediante la
transferencia del titulo.»

Sin embargo, esta concepcién no necesariamente concuerda
con aquella que impone la compraventa de mercaderias en el
Derecho Mercantil.

Felizmente el articulo 1580, en su parte final, establece que
lo preceptuado en €l se rige, en su defecto, por los usos.

Esto significa que (independientemente de si ello ha sido
deseado o no por el legislador) en el caso de la compraventa in-
ternacional de mercaderias, rigen los usos y costumbres relati-
vos a este vasto campo de la actividad comercial.

Y en la practica, los usos y costumbres determinan que las
partes establecen que la propiedad se transfiere del vendedor al
comprador en momento diferente al previsto en el articulo 1580
del Codigo Civil.

(349) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Compraventa Sobre Documentos.
En: lus et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de De-
recho de Ia Pontificia Universidad Catélica del Peru, Ano VII, Numero 13,
Lima, 1996, Paginas 9 a 17.
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Articulo 1581.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Las compraventas internacionales de mercade-
rias se rigen, en cuanto al pago del precio, por los principios del
crédito documentario, cuya tematica difiere sustancialmente del
pago del precio en las compraventas comunes y corrientes.

CAPITULO DECIMO
Pactos que pueden integrar la compraventa

SUB-CAPITULO 1
Disposicién general

Articulo 1582.- «Puede integrar la compraventa cualquier pacto
licito, con excepcion de los siguientes, que son
nulos:

1. El pacto de mejor comprador, en virtud del
cual puede resolverse la compraventa por
convenirse que, si hubiera quien dé mas por
el bien, lo devolvera el comprador.

2. El pacto de preferencia, en virtud del cual
se impone al comprador la obligacién de
ofrecer el bien al vendedor por el tanto que
otro proponga, cuando pretenda enajenarlo.

o

El pacto de retroventa. en virtud del cual el
vendedor adquiere el derecho de resolver

unilateralmente el contrato. sin necesidad
de decision judicial.»

Fundamento.- En primer término, en lo que respecta al pacto
de mejor comprador variamos la palabra «rescindirse» por la ex-
presion, «resolverse», en la medida que nunca puede pactarse la
rescision (al ser taxativamente prevista en la ley) y ademas por-
que estariamos —-en todo caso- en presencia de una causal
sobreviniente a la celebracion del contrato (el que luego de cele-
brado, otra persona ofrezca mas por el bien vendido), lo que da-
ria lugar a un supuesto de resolucion y no a uno de rescision.
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Por otra parte, consideramos -tal como lo venimos soste-
niendo en la catedra- que el pacto de retroventa deberia ser uno
de aquellos que se encontrasen prohibidos por el Cédigo Civil.
Los fundamentos son anotados mas adelante al tratar acerca de
nuestra supresion de los articulos 1586 a 1591 del Codigo Civil.

SUB-CAPITULO II
Pacto de reserva de propiedad(*)

(*) Hemos cambiado la nomenclatura de este Sub-Capitulo.

Fundamento.- En primer lugar, deberiamos decir que a pesar
de la denominacion que utiliza el Codigo Civil para el Sub-Capi-
tulo II: «Compraventa con reserva de propiedad», no se trata de
una compraventa de caracteristicas o naturaleza especiales, sino
de un pacto mas, dentro de los pactos prohibidos o permitidos
regulados por el Codigo Civil en el Capitulo Décimo del Titulo
del Contrato de compraventa.

Por esta razén, estimamos que el Codigo debié emplear
para el pacto que nos ocupa similar denominacién que para el
resto de pactos de que trata, y, en tal sentido, haberlo llamado
«Pacto de reserva de propiedad», ademas de que resulta evidente
que el mismo constituye una clausula del contrato de compra-
venta, argumento que refuerza la idea de que no debié utilizarse
la denominacién «compraventan.

Por otra parte, debemos senalar que el legislador de 1984
ha variado el nombre de este pacto, el mismo que en el Codigo
de 1936 se llamaba «pacto de reserva de dominio».

En este sentido, seria conveniente recordar las palabras de
la Comisién Revisora del Codigo Civil®?, cuando senala que
«...es preciso tener en cuenta que el Codigo Civil denomina a
este pacto como reserva de propiedad, considerando que el arti-
culo 1529 establece que por la compraventa el vendedor se obli-

(350) COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. BIGIO CHREM,
Jack. Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo Civil. Diario Oficial «El Pe-
ruanoe, Lima. sabado 24 de marzo de 1990. Separata Especial, Pagina 7.
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ga a transferir la propiedad de bienes y no s6lo cosas corpora-
les. Como quiera que el dominio sélo recae sobre las cosas y la
propiedad versa sobre cosas y derechos incorporales, o sea bie-
nes, el legislador ha optado por variar la denominacion de ‘pacto
de reserva de dominio’, que empleaba el articulo 1426 del Cédi-
go Civil de 1936, sustituyéndola por la de ‘pacto de reserva de
propiedad’s.

Articulo 1583.-

Articulo 1584.-

Articulo 1585.-

SUB-CAPITULO III
Pacto de retroventa(*)

(*) Podria derogarse en su integridad el Capitulo Il (articulos
1586 a 1591). relativo al Pacto de retroventa.

Fundamento.—- En primer término, creemos que la expresion
«pacto de retroventa» no tiene por qué ser entendida en el senti-
do deformado del término que en ocasiones se le da.

La retroventa no quiere decir que exista una nueva venta. A
nuestro parecer, lo que se da es el retorno a una situacion simi-
lar a la que existia antes de la celebracion del contrato de com-
praventa. Es algo asi como volver las cosas a su estado original.
Y —-en Derecho- para que ello ocurra en un contrato valido, si la
causa que motiva tal circunstancia ha nacido con posterioridad
al momento de surgimiento del contrato, el tiinico camino viable
para tal efecto es el de la resolucion contractual.

- Mecanica del pacto de retroventa.

De conformidad a la regulacion que el Coédigo Civil Peruano
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otorga al pacto de retroventa, la mecanica del mismo vendria a
ser la siguiente:

(a) Se celebra el contrato de compraventa y en €l o en un mo-
mento posterior a su celebracion, las partes acuerdan la
clausula de retroventa.

(b) Durante la vigencia de dicho pacto (que segun el articulo
1588 del propio Coédigo, es de dos anos tratandose de
inmuebles y de un ano en el caso de muebles, salvo que las
partes estipulen un plazo menor), el vendedor tiene el dere-
cho de resolver unilateralmente el contrato, sin necesidad
de decisién judicial.

Debemos precisar que la facultad de resolver dicho contrato
no esta sujeta a causal de incumpliento por parte del compra-
dor, vale decir que ella podria ser ejercitada sin que exista razén
o0 motivo algunos, o sea sin expresion de causa.

Resulta evidente que la resolucién de que trata el articulo
1586 sera extrajudicial, en razén de que para que ella se declare
no resultaria necesario recurrir a los tribunales de justicia.

En tal sentido, sé6lo sera necesario que el vendedor comuni-
que al comprador su decision de resolver el contrato. Esta co-
municacién podria hacerse siguiendo cualquier medio, incluso
una comunicacién verbal. Sin embargo, lo usual sera que se
haga por escrito, con cargo de la contraparte, o, para una mayor
seguridad, a través de carta notarial. Pero -lo reiteramos- ello se
haria inicamente por seguridades probatorias en favor del ven-
dedor que ejerce el derecho de resolucion contractual, pero no
por que sea indispensable.

En tal sentido, discrepamos del Doctor Arias-Schreiber®,
cuando senala que la resolucién a que se refiere el articulo bajo
comentario opera de pleno derecho, puesto que no es que opere
de pleno derecho, ya que la misma se producira en virtud de la
declaracion de resoluciéon que haga la parte vendedora a la parte
compradora. En tal sentido, no debe confundirse el que sea una
resolucién extrajudicial, con el que «opere de pleno derecho»,

(351) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo II, Pagina 124.
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pues para que se presente una circunstancia como ésta, la reso-

lucién ha debido tener su causa en circunstancias ajenas a la
voluntad expresa del vendedor de resolver el contrato.

- Argumentos contrarios al pacto de retroventa.

El propio Doctor De la Puente®?, a pesar de haber sido
partidario del pacto de retroventa, admitia que existen argumen-
tos que se levantan contra el mismo.

En lo personal, creemos que el pacto de retroventa no debié
ser considerado un pacto permitido dentro del contrato de com-
praventa, compartiendo, en este sentido, la opinién de un sector
importante de la doctrina nacional®®?,

Entendemos que la fuerza y variedad de argumentos
pasibles de ser sostenidos en contra de este pacto, son infinita-
mente mayores que los pocos que pueden esgrimirse a su favor.

Intentaremos referirnos a los mas relevantes:

(a) Desnaturaliza el Derecho de Obligaciones y Contratos.

El pacto de retroventa desnaturaliza el Derecho de Obliga-
ciones y Contratos, en la medida que las obligaciones se con-
traen para cumplirse y no para dejarse de cumplir, mucho me-
nos por voluntad unilateral de uno de los contratantes.

De esta forma, es obvio que comprador y vendedor deberian
cumplir fielmente sus obligaciones, salvo que, de mutuo acuer-
do, recurran a alguno de los medios extintivos de obligaciones,
distintos al pago en estricto.

(352) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Exposicién de Motivos del Contrato
de Compraventa. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op.cit., Tomo VI, Pa-
ginas 235 y 236.

(353) Nos referimos a lo senalado por los Doctores Max Arias-Schreiber Pezet
(ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Tomo II, Paginas 122 y 123) y
Eduardo Benavides Torres (BENAVIDES TORRES, Eduardo. La Contrata-
cion Moderna y el Cédigo Civil Peruano. En: lus et Veritas, Revista edita-
da por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Perti, Anio VII, Nimero 12, Pagina 38.
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Debemos recordar que el arrepentimiento unilateral no es
una actitud humana que el Derecho —por regla general- tutele.

(b) Es arbitrario.

Al analizar el pacto de mejor comprador (prohibido por el
articulo 1582, inciso 1, del Cédigo Civil) deciamos que era arbi-
trario, en tanto que el contrato se resolveria sin que mediara vi-
cio de origen o sobreviniente que resultara imputable al compra-
dor. En ese pacto la causal que motiva la rescisiéon podia condu-
cir facilmente a la comision de fraudes, en la medida que el ven-
dedor invocara una mejor oferta ficticia.

Pero, mal o bien, verdadera o falsa, dicho vendedor deberia
invocar esa causal para lograr la rescision del contrato; lo que
equivale a decir que dicha rescision debera contar —-necesaria-
mente- con expresion de causa, o sea estar motivada (por mas
que su fundamento sea ficticio).

Y en razén de estas consideraciones es que el legislador de
1984 sancioné con nulidad a un pacto de estas caracteristicas.

Dentro de tal orden de ideas, no nos explicamos por qué el
propio legislador ha permitido la celebracién del pacto de
retroventa, en el cual, para que el vendedor resuelva unilateral-
mente el contrato, no se requiere —siquiera- invocar una causal
que pudiese ser —incluso- ficticia. En el pacto de retroventa la
resolucion unilateral carece de exposicién de motivos, vale decir
que ella puede fundamentarse en el mayor de los caprichos del
vendedor; siendo valida —incluso- si cuando comunica al com-
prador su decision de resolver el contrato le dice que lo hace
«porque le da la gana», aunque ello seria perder el tiempo, pues
no tiene que decir cual es la razén que le lleva a resolver el con-
trato. Simplemente puede no existir razén alguna.

(c) Favorece el abuso del derecho.

El pacto de retroventa puede favorecer notablemente el
abuso del derecho por parte del vendedor, en perjuicio de los
derechos del comprador, pues, en el mejor de los casos, €l ven-
dedor que hubiera recibido el precio del bien, podria, tiempo
después, resolver el contrato y recuperar el bien, debiendo de-
volver la misma cantidad de dinero que recibié como precio, sin
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intereses y en aplicaciéon de un estricto principio nominalista,
amparado por lo establecido en el articulo 1234 del Codigo Civil,
precepto que establece que el pago de una deuda contraida en
moneda nacional no podra exigirse en moneda distinta ni en
cantidad diferente al monto nominal originalmente pactado.

Cabe agregar que lo propio sucederia si el precio hubiese
sido pagado en moneda extranjera, pues en la medida que el
vendedor lo hubiera recibido sé6lo estara obligado a devolver
idéntica cantidad.

Debemos subrayar que no obstante lo senalado, las partes
podrian haber convenido recurrir alguna cldusula valorista, tal
como permite la parte final del segundo parrafo del articulo
1587 del Cédigo Civil.

Pero, independientemente de esta eventualidad, la regla ge-
neral sera que el precio a devolver debera ser el mismo que se
recibié, mas alla de si esa cantidad de nuevos soles o de mone-
da extranjera se hubiera desvalorizado o revalorizado con el
paso del tiempo.

(d) Torna mas dificil el trafico mercantil.

El pacto de retroventa —sin la menor duda-, torna mas difi-
cil el trafico mercantil, ya que constituye un obstaculo para una
fluida contratacion y circulacién de los bienes en la sociedad.

Entendemos que, de estar inscrito dicho pacto en Registros
Publicos, pocas personas se encontrarian dispuestas a comprar
el bien que adquirié el comprador, en tanto dicho pacto esté vi-
gente y sea oponible a terceros, ya que ellos correrian el riesgo
de verse posteriormente despojados del bien, en la medida que
el vendedor decida resolver unilateralmente el contrato durante
la vigencia del plazo.

En el tiempo de vigencia de ese plazo, la propiedad adquiri-

da por el comprador resultara sumamente relativa, pudiéndose
calificar de imperfecta y precaria, en tanto es revocable.

(e) Genera inseguridad juridica.

El pacto de retroventa genera —por excelencia—, una gran in-
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seguridad juridica, que desalentaria al comprador del bien a in-
vertir en mejorarlo, pues, mas alla de lo que la ley establece en
relacién a las mejoras, ningan comprador en esa situacion se
aventuraria a invertir en dicho bien, teniendo en consideracion
el peligro de que durante la vigencia del plazo, el vendedor haga
efectivo su derecho a resolver unilateral y extrajudicialmente el
contrato.

() Constituye una amenaza para_los terceros.

Creemos, con Arias-Schreiber y Josserand®*¥, que este tipo
de pacto constituye una amenaza sobre los terceros cuyos dere-
chos, adquiridos o concedidos por el comprador durante su vi-
gencia, quedaran resueltos, al mismo tiempo que el derecho de
propiedad de dicho comprador.

(8) Puede conducir a burlar a los acreedores del vendedor.

Este pacto, al igual que el pacto de mejor comprador, po-
dria ser utilizado por el vendedor para burlar a sus acreedores,
ya que el bien vendido dejaria de pertenecerle en propiedad des-
de el momento en que se haya producido su transferencia, moti-
vo por el cual dicho bien sale del patrimonio del vendedor e in-
gresa al del comprador.

Dentro de ese orden de ideas, el pacto de retroventa podria
constituirse en un ardid para que los acreedores del vendedor
vean frustradas sus expectativas de cobro, en tanto el bien per-
manezca en el patrimonio del comprador.

De esta forma, podria ocurrir que luego de un tiempo en el
cual dicho vendedor solucione sus problemas de liquidez o sus
acreedores dejen de perseguirlo (naturalmente, siempre que se
encuentre vigente el plazo del pacto de retroventa), comunique al
comprador su decision de resolver unilateralmente el contrato, y
asi recupere el bien para que vuelva a integrar su patrimonio.

(h) Puede utilizarse para encubrir la usura.

A pesar de las restricciones impuestas por el articulo 1587

{354) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. ci{., Tomo II, Pagina 123.



TENTACIONES ACADEMICAS 971

del Cédigo Civil (norma que analizaremos oportunamente), no se
ha eliminado por completo la posibilidad de que el pacto de
retroventa se emplee para encubrir un mutuo con intereses
usurarios, ya sea imponiendo al vendedor la obligacion de devol-
ver el precio con un suplemento valorista de dinero o imponien-
do al comprador la obligacion de devolver el bien y ejecutar al-
guna otra prestacion en beneficio del vendedor.

Resulta evidente, como analizaremos mas adelante al tratar
acerca del articulo 1587 del Cédigo Civil, que el usurero seria la
parte que recibiria el beneficio excesivo (Qque en buena cuenta
encubriria un monto de intereses usurarios), en tanto la victima
seria la otra parte del contrato.

(i) Puede representar una salida a la prohibicién del articulo
1562.

Ante la imposibilidad de resolver el contrato de compraven-
ta a plazos planteada en el articulo 1562 del Cédigo Civil (nor-
ma de caracter imperativo), el pacto de retroventa podria consti-
tuir una forma de burlar dicha prohibicién legal.

() Es de relativa eficacia.

Debemos expresar que el pacto de retroventa soélo surtira
efectos respecto de terceros cuando aparezca inscrito en el co-
rrespondiente Registro (argumento del articulo 1591 del Codigo
Civil).

En tal sentido, cuando no se haya inscrito o cuando este-
mos ante la imposibilidad de inscribirlo (por tratarse de bienes
muebles no inscribibles), el pacto seria inutil. Ello sera asi en
virtud de que tendremos que atenernos a lo dispuesto por el ar-
ticulo 948 del Codigo, en el sentido que quien de buena fe y
como propietario recibe de otro la posesién de una cosa mueble,
adquiere la propiedad de la misma, aunque el enajenante de la
posesion carezca de facultad para hacerlo, porque en la compra-
venta con pacto de retroventa el comprador se encuentra en ap-
titud de enajenar el bien (pues el pacto de retroventa no consti-
tuye una excepciéon a la prohibicién establecida por el articulo
882 del Codigo Civil). Decimos esto, pues ninguno de los articu-
los referidos al pacto de retroventa establece ni explicita ni im-
plicitamente la prohibicion de enajenar.
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Lo que ocurrira es que tendremos que enfrentarnos (en to-
dos aquellos casos en que se haya convenido pacto de retro-
venta, pero que el mismo no figure en ningin Registro) a la pre-
suncion establecida por el articulo 912 del Cédigo Civil, en el
sentido que el poseedor es reputado propietario, mientras no se
pruebe lo contrario. Pero entendemos que esta presuncion impli-
ca algo mas que aquello que puede deducirse del tenor literal
del articulo citado. Se presume que la propiedad es una propie-
dad libre de obstaculo, carga, gravamen, restriccion o cualquier
otra limitacién que afecte el pleno derecho de la misma.

En tal sentido, esta norma hara que en la mayoria de casos
el pacto de retroventa tenga una utilidad muy relativa.

(k) Es un pacto en desuso y de menor trascendencia econémi-
ca.

En los anos que tenemos de ejercicio profesional s6lo he-
mos podido atender dos casos de contratos de compraventa en
los cuales se habia incluido la clausula de retroventa. Y, por
coincidencia, los problemas que acarreaban ambos se derivaban
del hecho de que en realidad se estaban disimulando mutuos
con intereses usurarios.

Estimamos que las mencionadas son las principales razo-
nes que nos llevan a manifestarnos adversarios del pacto de
retroventa. No consideramos solamente que el mismo no ha de-
bido ser legislado de la forma como se ha procedido, sino que
debié constituir un pacto nulo, ocupando un lugar (como inciso
3) en el articulo 1582 del Cédigo Civil.

Articulo 1586.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El anotado al inicio del analisis de este Sub-Ca-
pitulo.

Articulo 1587.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— E] anotado al inicio del analisis de este Sub-Ca-
pitulo.



TENTACIONES ACADEMICAS 973

Articulo 1588 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El anotado al inicio del analisis de este Sub-Ca-
pitulo.

Articulo 1589.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- E] anotado al inicio del analisis de este Sub-Ca-
pitulo.

Articulo 1590.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— El anotado al inicio del analisis de este Sub-Ca-
pitulo.

CAPITULO DECIMO PRIMERO
Derechos de preferencia y retracto(*)

(*) Cambiamos la nomenclatura de este Capitulo.

Fundamento.— Como se puede apreciar, proponemos la adicién
del derecho de preferencia en la denominacién de este Capitulo.

El Capitulo Décimo primero no solamente deberia abordar

el tema del derecho de retracto, sino también el derecho de pre-
ferencia, como mecanismo intimamente ligado a aquél.

Articulo 1591.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— E] anotado al inicio del analisis de este Sub-Ca-
pitulo.

Articulo 1592 .- «El derecho de retracto es el que la ley otorga a
determinadas personas para subrogarse inte-
gramente en el lugar del comprador y en todas
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las estipulaciones del contrato de compraventa.
No cabe retracto parcial.

El retrayente debe reembolsar al adquirente el precio, los
tributos y gastos pagados por éste y, en su caso, los intereses
pactados.

Es improcedente el retracto en las ventas hechas por rema-
te publico.»

Fundamento.- Debemos recordar que el Doctor Max Arias-
Schreiber Pezet® senala que «En lo que se refiere al debate
doctrinario respecto de si el retracto supone una facultad de
rescisién o simplemente de subrogacién, nuestro Coédigo ha op-
tado por esta ultima posicion al establecer que el retrayente tie-
ne el derecho de sustituirse en lugar del comprador y en todas
las estipulaciones del contrato de compraventa. De lo dicho apa-
rece que no existe en el retracto un retorno sino una sustitucion
y por ello fue llamado asi en el proyecto de nuevo Cdédigo Civil.
La Comisiéon Revisora mantuvo empero su denominacién primi-
tiva, en aras de la tradicién y, segiin se expresdé en su seno,
para evitar confusiones con otras figuras legales.»

Nosotros coincidimos con el hecho de que se haya manteni-
do la denominacién tradicional de esta figura, a pesar de poder-
se cuestionar su propiedad, por las consideraciones que en las
palabras preliminares de esta obra citamos de la pluma del
tratadista argentino Luis Maria Boffi Boggero.

La practica ensefaba que en el caso de edificios con varios
departamentos, cuando se procedia a la venta de la integridad
del inmueble, era frecuente que los diversos arrendatarios de
cada departamento interpusiesen demandas de retracto sélo por
la porcion del bien que ocupaban, con el propoésito de que ope-
rase el retracto s6lo por su parte y con un precio proporcional al
total pagado o a pagar por el comprador.

Esta situacion (que para efectos del arrendamiento ya no se

da mas, al haberse derogado el inciso 1 del articulo 1599 del

(355) ARIAS-SCHREIBER PEZET. Max. Luces y Sombras del Cédigo Civil, Tomo
1, Pagina 105.
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Codigo Civil) era absurda y escapaba a los alcances y propésitos
del retracto. El retracto es por el integro del bien, y tinica y ex-
clusivamente en idénticos términos que el contrato celebrado,
por cuanto lo que produce es la subrogacion del retrayente en la
posiciéon contractual del comprador.

Articulo 1593.-

Articulo 1594 .-

Articulo 1595.—

Articulo 1596.- «E] propietario que desee vender el bien. debe

ofrecerlo preferentemente a alguna de las per-
sonas mencionadas en el articulo 1599, de

existir alguna, a fin de que en el plazo de se-
senta dias manifieste su asentimiento a dicha
oferta. De transcurrir dicho plazo sin respuesta

por parte del beneficiario del derecho, o0 me-
diando respuesta negativa al respecto. el pro-

pietario podra ofrecer y vender el bien_a _cual-
quier otra persona, €n precio ng menor v en

condiciones no mejores_de los ofrecidos a quien
gozaba de la preferencia.

Si el bien no es vendido dentro de los dos anos
siguientes a la respuesta negativa o silencio de
quien gozaba de la preferencia, el propietario le
debera renovar su ofrecimiento, v asi sucesiva-
mente.»

Fundamento.- Planteamos regular el derecho de preferencia de
que gozan los retrayentes, puesto que la regulaciéon del retracto
en la actualidad resulta incompleta por tal omision.

Por otra parte, en nuestro segundo parrafo hacemos la sal-
vedad de que el plazo para vender el bien luego de recibida res-
puesta negativa de quien gozaba de la preferencia o luego de
transcurrido el plazo de sesenta dias sin que medie respuesta
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alguna, es de dos anos, al término de los cuales, de no haberse
vendido el bien y quererse vender después, el propietario debera
otorgar nuevamente la preferencia a quien goza de este derecho,
pues podria darse el caso que su situaciéon patrimonial haya
mejorado en ese lapso y esté en aptitud e intenciones de com-
prar el bien.

Articulo 1596-A..- (Ubicamos en este lugar el actual articulo
1596):

«El derecho _de retracto debe ejercerse dentro

del plazo de treinta dias contados a partir de la
comunicacién de fecha cierta a la persona que
goza de este derecho.

Cuando su domicilio no sea conocido ni
conocible, puede hacerse la comunicacién me-
diante publicaciones en el diario encargado de
los avisos judiciales v en otro de mayor circula-
cion de la localidad, por tres veces con interva-
lo de cinco dias entre cada aviso. En este caso,
¢l plazo se cuenta desde el dia siguiente al de
la ultima publicaciéon.»

Fundamento.—- Razones de ubicacién natural de la norma en vi-
gencia.

Articulo 1597.-

Articulo 1598.- «Cuando el precio del bien fue pactado a plazos
es obligatorio el otorgamiento de una garantia
para el pago del precio pendiente, aunque en el
contrato que da lugar al retracto no se hubiera

convenido, salvo pacto en contrario.»

Fundamento.— E] caracter de esta norma debe ser dispositivo,
no imperativo.

Articulo 1599.-
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Articulo 1600.- «Si concurriesen como retrayentes dos o mas
personas que tengan titulo de la misma natu-
raleza, seran preferidos a prorrata. Si sus titu-
los fuesen de diversa naturaleza, el orden de
preferencia sera el indicado en el articulo
1599.»

Fundamento.- Creemos que el Codigo no ha contemplado el su-
puesto en que exista mas de una persona que tenga titulo de la
misma naturaleza (por ejemplo, dos copropietarios a los cuales
la ley conceda el derecho de preferencia y retracto}. De ahi la so-
lucién de la primera parte de nuestro articulo 1600. El de la se-
gunda parte es el contemplado por la norma actual.

Articulo 1601 .-

TITULO II
Permuta
Articulo 1602 .-
Articulo 1603.-
TITULO III
Suministro

Articulo 1604 .-

Articulo 1605.- «Cuando el contrato sea a titulo de liberalidad
debe celebrarse por escrito, bajo sancién de
nulidad.»




978 MARIO CASTILLO FREYRE

Fundamento.- En relacién a la primera parte de la norma ac-
tual, en el sentido que «a existencia y contenido del suministro
pueden probarse por cualesquiera de los medios que permite la
ley ...», consideramos que este parrafo no aporta absolutamente
nada. Sin su inclusién se habria entendido lo mismo. Lo que si
justificaria incluirlo, es el hecho de haber considerado que «si se
hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respec-
tivo prevalecera sobre todos los otros medios probatorios». Pero
cabria preguntarnos si es que ya que se ha hecho esta especifi-
cacién, no hubiera sido mas conveniente el haber detallado de
un modo mas minucioso la prevalencia de los instrumentos es-
critos entre si. En realidad consideramos que, en general, esta
norma es intrascendente.

No opinamos en similar sentido respecto del segundo parra-
fo del articulo bajo comentario, ya que, al no representar la ge-
neralidad, la regla, sino mas bien los casos de excepciéon y jus-
tamente para proteger al suministrante, a sus probables suceso-
res y a sus respectivos acreedores, es que una norma de estas
caracteristicas resultaria pertinente®®, mejorando su redaccion.

Articulo 1606.- «Cuando no se haya fijado el volumen del su-
ministro o su periodicidad, se entiende que se
ha pactado teniendo en cuenta las necesidades

del suministrado y las posibilidades del
suministrante, determinadas de acuerdo al mo-

mento y circunstancias de la celebracién del
contrato.»

Fundamento.- Consideramos necesario agregar los dos para-
metros mencionados, pues los actuales resultan insuficientes y
son pasibles de generar hipétesis absurdas®®?,

Articulo 1607.-

(356) Ver CASTILLO FREYRE, Mario. El Contrato de Suministro. En:
Institituciones del Derecho Civil Peruano (Visién histérica), Fundacion M.
J. Bustamante de la Fuente - Universidad Femenina del Sagrado Corazon.
Cultural Cuzco, Lima, 1996, Tomo Ill. Pagina 2042.

{357) Para mayor informacion, ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tomo III,
Paginas 2043 y 2044.
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Articulo 1608.—-

Articulo 1609.- «Si en el suministro periédico de entrega de
bienes en propiedad, no se ha determinado el
precio, seran aplicables las reglas pertinentes

del precio en el contrato de compraventa, en

especial el articulo 1547, y se tendran en con-
sideracion el momento del vencimiento de las

prestaciones singulares y el lugar en que éstas
deben ser cumplidas.»

Fundamento.- Consideramos necesario hacer la precisién ano-
tada para dar mayor claridad al articulo. Es evidente, como lo
hemos manifestado en otra oportunidad®?®, que el articulo al
que se esta haciendo referencia implicita en el texto actual del
numeral, es el 1547. De ahi nuestra observacion.

Articulo 1610.—
Articulo 1611.-

Articulo 1612.- «Cuando el beneficiario del suministro tiene la
facultad de fijar el vencimiento de las presta-
ciones singulares debe comunicar su fecha al

suministrante con un preaviso oportuno.»

Fundamento.- Cambiamos los términos «...aviso previo no me-
nor de siete dias» por el de «preaviso oportuno». Nuestra norma
se basa en la redaccién del articulo 1563 del Cédigo Civil Italia-
no. No todo aviso previo de siete (7) dias sera oportuno®s,

Articulo 1613.- «Si la duracién del suministro no se encuentra

(358) Para mayor informacion, ver CASTILLO FREYRE. Mario. Op. cit.. Tomo III,
Paginas 2049 y 2050.

(359) Para mayor informacion. ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tomo [,
Paginas 2052 a 2054.
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establecida, cada una de las partes puede se-
pararse del contrato dando preaviso dentro del
plazo pactado, o, en su defecto, dentro del tér-
mino oportuno, teniendo en consideracién la
naturaleza del suministro.»

Fundamento.- Nuestro articulo se basa en el numeral 1569 del
Codigo Civil Italiano. Como hemos dicho en otro trabajo®®” cree-
mos en la conveniencia de establecer parametros mas flexibles y
que sean susceptibles de adaptarse a las diversas situaciones
que la realidad puede plantear. En tal sentido, la norma del
Codigo Civil Italiano resulta conveniente, ya que para dar el
preaviso, en defecto de pacto de término, se senala que debera
realizarse dentro del «término oportuno», estableciéndose ade-
mas que debera tenerse «en consideraciéon la naturaleza del su-
ministron».

Articulo 1614.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Al ser la preferencia una opcién, consideramos
que dicho tema deberia regirse por las normas relativas a este
contrato preparatorio, naturalmente, con las modificaciones que
hemos efectuado a las mismas.

Articulo 1615.- «En el caso previsto en el articulo 1614, la par-
te que otorga la preferencia debera comunicar
a la otra. en forma y contenido indubitables las
condiciones propuestas por terceros. El benefi-
ciario por el pacto de preferencia, a su vez,
esta obligado a manifestar dentro del plazo
obligatoriamente fijado, su decision de hacer
valer la preferencia.»

Fundamento.- E] texto del actual articulo 1615 del Cédigo Civil
Peruano, no tiene sentido alguno. De ahi que efectuamos la pri-
mera de las correcciones anotadas, basandonos, fundamental-
mente, en los siguientes argumentos:

{360) Para mayor informacion, ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tomo III,
Paginas 2052 a 2054.
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1. Es razonable que quien no goza del derecho de preferencia
(vale decir, quien la otorga) sea quien comunique las pro-
puestas recibidas por terceros. Se entiende que estas pro-
puestas de los terceros deben consistir en los presupues-
tos que esos terceros plantean frente a quien otorga la
preferencia, con miras a celebrar un futuro contrato de
suministro.

Dentro del esquema italiano esos terceros desean ser sumi-
nistrantes. Dentro del esquema peruano, podran ser en el
futuro suministrantes o suministrados.

2. La razon de ser por la cual el que otorga la preferencia del
suministro deba comunicar al suministrante o beneficiario
de la preferencia, las propuestas, es para que este benefi-
ciario pueda mejorar esas ofertas de los terceros o igualar-
las (o algo distinto, dependiendo de qué es lo que se haya
pactado), como que se encuentre dentro de los margenes
razonablemente inferiores, que hayan sido aceptados por
quien otorga la preferencia.

3. Es légico que el que otorga la preferencia sea quien comu-
nique las condiciones propuestas por los terceros, ya que
quien debera dar su aceptaciéon para la celebraciéon de ese
nuevo contrato, serd el beneficiado con la preferencia del
suministro (se entiende dentro de las condiciones propues-
tas por terceros y sus margenes), es decir que el que otorga
la preferencia se esta obligando, al pactar la clausula de
preferencia, a celebrar un contrato con el beneficiario de la
misma.

4. La razon por la cual quien otorga la preferencia debe comu-
nicar las propuestas a la parte que goza de la preferencia,
es para que quien la ha otorgado no se perjudique cele-
brando posteriormente un contrato de suministro exclusi-
vamente con el presupuesto que pueda ofrecer el beneficia-
rio. Con las propuestas de los terceros se establecen
parametros que favorecen o que aseguran los intereses del
beneficiario.

Por ultimo, deseamos hacer algunos comentarios acerca
del alcance de la frase contenida en el articulo 1615, en el sen-
tido que «... la parte que tenga la preferencia debera comunicar
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en forma indubitable a la otra las condiciones propuestas por
terceros».

A nuestro entender, cuando el Cédigo Civil hace referencia
a dicha comunicacién indubitable, no sélo se esta refiriendo a
que indubitablemente dichas propuestas deben haber sido co-
municadas a la otra parte, sino que el contenido de dicha comu-
nicacion debe revestir el caracter de indubitable. Se entiende
que la comunicacién de las propuestas debe ser hecha en base
a presupuestos o proformas de terceros, con los respectivos do-
cumentos que acrediten su veracidad, ya que de lo contrario, se
estaria dejando a quien otorga dicha preferencia y comunica las
propuestas, en la posibilidad de entregar datos falsos al benefi-
ciario de la preferencia. De ahi resulta nuestra segunda correc-
cién al numeral 161565V,

Articulo 1616.- «Cuando en el contrato de suministro se ha
pactado la clausula de exclusividad en favor
del suministrante, el beneficiario del suminis-
tro no puede recibir de terceros prestaciones
de la misma naturaleza, ni proveerlos con me-
dios propios a la produccién de los bienes que
constituyen el objeto de la prestacion.»

Fundamento.- Buscamos uniformizar el uso del término «bie-
nes» en el Cadigo Civil, desterrando el empleo de la palabra «co-
sas», especie de bienes.

Articulo 1617.- «Si la clausula de exclusividad se pacta en fa-
vor del beneficiario del suministro, el suminis-
trante no puede, directa ¢ indirectamente, efec-
tuar prestaciones de igual naturaleza que
aquellas que son materia de contrato, en la

zona para la que se ha concedido la exclusiva,
0, a falta de senalamiento, en la zona donde el

suministrado desarrolla estos negocios.»

(361) Para mayor informacion, ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tomo III,
Paginas 2058 a 2065.
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Fundamento.- Sin duda, el articulo 1617 al senalar que el
suministrante no podra «efectuar prestaciones de igual naturale-
za que aquellas que son materia del contrato, en ningun otro lu-
gar», aparentemente estaria efectuando esta disposiciéon en sen-
tido imperativo, ya que no hace ninguna salvedad, de que quepa
pacto en contrario, ni tampoco se hace ninguna observacion, tal
como «salvo voluntad distinta» u otra equivalente.

Es por ello que la frase antes citada constituye un peligroso
agregado, ya que el hecho de que se haya pactado la clausula
de exclusividad en favor del suministrado no tiene por qué im-
pedir en forma absoluta al suministrante que celebre contratos
de la misma naturaleza del celebrado con dicho beneficiario,
siempre y cuando los lugares donde se vaya a efectuar la ejecu-
cion de las prestaciones a cargo del suministrante y el expendio
o distribucién por parte del suministrado, de dichos productos,
no sean los mismos de la plaza o mercado del beneficiario de la
clausula de exclusividad. En tal sentido es que proponemos
variar la redacciéon de la parte final del numeral bajo comenta-
rio, de acuerdo a su fuente, el articulo 1568 del Cédigo Civil Ita-
liano de 1942 y agregando que en defecto de pacto sobre el par-
ticular, se entendera la zona donde el suministrado desarrolla
estos negocios®62.

Articulo 1618.- «El beneficiario del suministro que asume la
obligaciéon de promover la venta de los bienes
que tiene en exclusividad responde de los da-
nos y perjuicios si incumple esa obligacion,
aun cuando haya satisfecho el contrato, ven-

diendo la cantidad minima pactada.»

Fundamento.- Efectuamos esta precision para evitar equivocas
interpretaciones sobre la norma. Con nuestra redaccion corregi-
mos el defectuoso texto del precepto peruano y la de su fuente,
el numeral 1568 del Codigo Italiano®¥,

(362) Para mayor informacion. ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tomo III,
Paginas 2067 a 2069.

(363) Para mayor informacion ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Tomo III,
Paginas 2069 a 2071.



984 MaRIO CASTILLO FREYRE

Articulo 1619.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Como hemos serialado en oportunidades anterio-
res, el contrato de suministro puede revestir las mas variadas
formas y contener a su vez las mas variadas prestaciones de los
mas variados tipos o clases de bienes. Por ello, si lo que se quie-
re con el articulo 1619 es evitar arbitrariedades por parte del
suministrante en perjuicio del beneficiario del suministro, pues
sencillamente aqui se esta dejando la puerta abierta para que el
suministrante, con so6lo dar un aviso previo al suministrado, in-
terrumpa el suministro, pudiéndole causar los mas variados
perjuicios®é.

Pero consideramos que se impone la derogatoria de esta
norma, pues no cabe efectuar esta clase de distinciones —por de-
mas ambiguas- en cuanto al contrato de suministro, cuando no
se realizan en otros contratos.

Su tratamiento deberia circunscribirse a los preceptos gene-
rales de contratos con prestaciones reciprocas.

Articulo 1620.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- En ocasion anterior®® nos referimos en térmi-
nos generales al contenido de este numeral, que reza:

«Cuando alguna de las partes incumple las prestaciones
singulares a que esta obligada, la otra parte puede pedir la
resolucion del contrato si el incumplimiento tiene una im-
portancia tal que disminuya la confianza en la exactitud de
los sucesivos cumplimientos.»

Dijimos que esta norma esta referida a regular el caso en el
cual haya habido un incumplimiento de importancia respecto de
las prestaciones de las obligaciones derivadas de un contrato de
suministro. Pero no es sélo una diferencia de grado en el incum-

(364) Para mayor informacion, ver CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tomo I,
Paginas 2071 a 2073.
(365) CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.. Tomo IlI, Paginas 2074 a 2076.
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plimiento lo que distingue a la norma bajo comentario del arti-
culo precedente, ya analizado.

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

En segundo lugar, la norma del articulo 1619 no faculta a
que quien esta afectado por el incumplimiento solicite la resolu-
cién del contrato, sino a que, dando aviso previo, suspenda, so-
lamente, la ejecucién de las prestaciones a su cargo; en cambio,
el articulo 1620, si faculta al perjudicado por incumplimiento
tan importante que disminuya la confianza en la exactitud de
los sucesivos cumplimientos.

En realidad, este ultimo punto, podria ser considerado
como un limite, una base minima que establece el Codigo Civil,
para que quien estd afectado por el incumplimiento pueda de-
mandar la resolucién del contrato. En tal sentido, la norma del
articulo bajo comentario constituye una excepcion para la regla
general del articulo 1428, que establece que «en los contratos
con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes falta
al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede solicitar el
cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno o en otro
caso, la indemnizacién de darnios y perjuicios». Es una excepcion,
porque de acuerdo a la norma del articulo 1428, quien se ve
perjudicado por cualquier incumplimiento -de las prestaciones a
las que se ha obligado la otra parte contratante, podra deman-
dar la resoluciéon de ese contrato, por mas minimo que sea di-
cho incumplimiento. En cambio, tratandose de un contrato de
suministro, sélo se podra demandar la resolucién, si el incum-
plimiento reviste las caracteristicas establecidas en el articulo
1620.

Pero cabe hacernos una pregunta: ;Nunca podra demandar
la parte perjudicada, por un incumplimiento que no llegue a re-
vestir las condiciones establecidas en el articulo 1620, la resolu-
cion de dicho contrato de suministro? Pensamos que si podria
hacerlo en un supuesto: cuando las partes hayan pactado al
momento de la celebracion del contrato que la resoluciéon podra
ser demandada por cualquier tipo de incumplimiento, o por un
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incumplimiento de menor grado al previsto en el articulo 1620.
Naturalmente, con esta interpretaciéon no se estaria desprote-
giendo al suministrado ni al suministrante incumpliente, ya que
a ello se habra comprometido por propia voluntad y asumiendo
ese riesgo.

Resulta obvio que si no se hubiese pactado nada al respec-
to, regira lo dispuesto por el articulo 1620, y los limites que
para el gjercicio de la accion de resolucién éste impone.

Por ultimo, cabe senialar que el texto del articulo 1620 tam-
poco es creacion del legislador peruano, sino del italiano, ya que
se basa en el numeral 1564 del Cédigo Civil de dicho pais.

Por todo ello es que, al igual que en el caso del articulo
1619, derogamos el numeral 1620.

TITULO IV
Donacion

Articulo 1621.- «Por el contrato de donacion el donante se obli-
ga a transferir gratuitamente al donatario la
propiedad de un bien.»

Fundamento.— La donacién es un contrato {esto es obvio por su
naturaleza y ubicacién de las normas dentro del Libro del Codi-
go, relativo a las Fuentes de las Obligaciones). Sin embargo,
subsisten entre algunos hombres de Derecho -pocos, felizmente—,
dudas acerca de la naturaleza bilateral de este acto, sobre todo,
derivadas de la redaccion del articulo 1621.

De ahi nuestra precision.

Articulo 1622.—

Articulo 1623.- «La donacién de bienes muebles puede hacerse
verbalmente, cuando su valor no exceda de

tres Unidades Impositivas Tributarias. vigentes

al momento en que se celebre el contrato.»
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Fundamento.—- Lo que buscamos con nuestra modificacién es
facilitar el trafico de bienes de manera soélo consensual.

Articulo 1624 .-
Articulo 1625.-

Articulo 1626.- «La donacién de bienes muebles con ocasién de
bodas o acontecimientos similares no esta su-
jeta a las formalidades establecidas por el arti-
culo 1624.» :

Fundamento.- Con las modificaciones introducidas en lo refe-
rente a las formalidades en la donacién, por el articulo 1 de la
Ley N¢ 26189, publicada el dia 22 de mayo de 1993, se €limind
toda referencia a los bienes muebles en el articulo 1625, razén
por la cual la mencién hecha por el numeral 1626 debe limitar-
se al articulo 1624.

Articulo 1627.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Basamos nuestra derogatoria de este numeral en
los mismos fundamentos por los que suprimimos el articulo
1539 del Cédigo Civil, al igual que el resto de articulos referidos
a la venta de bien ajeno®®,

(366) Tentacion académica vencida:
En nuestra obra «Los Contratos Sobre Bienes Ajenos» (CASTILLO
FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, Pagina 282) pensa-
mos que era conveniente regular de manera distinta a la vigente, lo relati-
vo a la donacion de bien ajeno. Dentro de tal orden de ideas, elaboramos
la propuesta que se menciona a continuacion:

Articulo 1627.- «La donacidn de bien ajeno se rige, en lo que le sean
aplicables, por los articulos 1409, 1410, 1537, 1538, 1539, 1540 y 1541
del Cédigo Civil.»

Fundamento.- Pensabamos que el tratamiento que en la actualidad otor-
ga el numeral 1627 al tema de la donacion de bien ajeno resultaba por
demas insuficiente. En tal sentido. y con el animo de dar agilidad y am-
plitud a la norma. es que haciamos de aplicacion a este tema lo dispuesto
por los articulos generales acerca de la contratacién sobre bienes ajenos,
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Articulo 1628.-
Articulo 1629.- «Nadie puede dar por via de donacion o cual-

guier otra liberalidad, mas de lo que puede dis-
poner por testamento.

La donacion o la liberalidad es invalida en todo
lo que exceda de esta medida.

El exceso se regula por el valor que tengan los
bienes al momento de la muerte del donante.

Sélo se computan las donaciones efectuadas

en los cinco anos previos a la muerte del do-
nante.»

Fundamento.- La donacién, acto de liberalidad por excelencia,
no es sin embargo, el tinico que revista esta naturaleza. Hoy en
dia, el tema de la inoficiosidad en los actos de liberalidad se
circunscribe en el Perq, al contrato de donacién, el mismo que
es s6lo una especie de aquéllos. Asi las cosas, podrian lograrse
los mismos efectos prohibidos por el actual articulo 1629, con la
celebracion de alguno de los siguientes actos: condonacién; mu-
tuo sin intereses -sobre todo en épocas de alta inflacion-;
comodato; locacién de servicios a titulo gratuito; contrato de
obra a titulo gratuito; contrato de mandato a titulo gratuito;
contrato de fianza gratuito; renuncia de herencia; contrato de
donaci6n indirecta, derivada de cualquier causa fuente que la
constituya®®7”; obligaciones naturales; contrato de renta vitalicia
a titulo gratuito; contrato de suministro a titulo gratuito; contra-
to de hospedaje a titulo gratuito; cesiéon de derechos a titulo
gratuito; constituciéon de derecho de uso a titulo gratuito; consti-
tucion de derecho de usufructo a titulo gratuito; constitucién de

y los referentes al contrato de compraventa de bienes de tales caracteristi-
cas.
Hoy ello nos parece superfluo.

(367) Ver CASTILLO FREYRE, Mario. El Precio en el Contrato de Compraventa y
el Contrato de Permuta, Paginas 412 a 420; y ASCARELLI, Tullio. El Ne-
gocio Indirecto e la Societd Commerciale. Version portuguesa en «Jornal
do Foro», Tomo 27, Pagina 5, Lisboa, 1963. Citado por VILLAVICENCIO,
Victor A. Las Donaciones Indirectas o Atipicas, Pagina 31.
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derecho de habitacién a titulo gratuito; constitucion de derecho
de superficie a titulo gratuito; pago por parte de un tercero que
no tiene interés patrimonial en el cumplimiento de la prestacion
que ejecuta; cesién de posiciéon contractual a titulo gratuito;
contrato en favor de tercero; o cualquier otro supuesto de libera-
lidad, atipico o innominado, que no hayamos mencionado ante-
riormente.

De la relacion de actos que acabamos de senalar, se deduce
claramente la razén de nuestras precisiones al articulo 1629 del
Caodigo Civil.

Nuestro ultimo parrafo -norma dentro del articulo en vigen-
cia- se inscribe dentro del plazo establecido por el Cédigo Suizo
y tiene por objeto brindar una mayor solidez y seguridad al con-
trato de donacién y al donatario, en particular @69,

(368) No habriamos reparado en la enorme inseguridad juridica que representa
-dentro del marco legal peruano- el contrato de donacion, sino fuera por
las conversaciones sostenidas con una amiga, cuyas altas calidades per-
sonales e intelectuales pude conocer, cuando fue alumna mia en un Se-
minario de Investigacion en la Maestria de Derecho con mencién en Dere-
cho Civil de la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti, quien empez6 a elaborar su Tesis de Magister titulada «La Inse-
guridad Juridica del Donatario en el Contrato de Donacién».

Se trata de la Doctora Roxana Jiménez Vargas-Machuca, quien me honré
posteriormente al solicitarme fuese su Asesor de Tesis.

La Doctora Jiménez (JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. La Inseguri-
dad Juridica del Donatario en el Contrato de Donacién. Plan de Tesis. Es-
cuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica del Perq, junio
de 1997, Paginas 1 a 7) senala lo siguiente:

«La figura juridica de la donacién se encuentra regulada en nuestro Codi-
go Civil, bajo los siguientes articulos:

Articulo 1621.- Por la donacién el donante se obliga a transferir gratui-
tamente al donatario la propiedad de un bien.

Articulo 1623.- La donacién de bienes muebles puede hacerse verbal-
mente, cuando su valor no exceda del 25% de la Unidad Impositiva
Tributaria. vigente al momento en que se celebre el contrato.

Articulo 1624.— Si el valor de los bienes muebles excede el limite fijado
en el articulo 1623, la donacién se debera hacer por escrito de fecha cier-
ta, bajo sancién de nulidad.

Articulo 1625.- La donacién de bienes inmuebles, debe hacerse por es-
critura publica, con indicacién individual del inmueble o inmuebles dona-
dos. de su valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el donatario,
bajo sancién de nulidad.

Articulo 1629.- Nadie puede dar por via de donacién, mas de lo que pue-
de disponer por testamento.
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La donacion es invalida en todo lo que exceda de esta medida.

El exceso se regula por el valor que tenga o debian tener los bienes al
momento de la muerte del donante.

Teniendo en cuenta estas normas, analicemos el siguiente caso:

En septiembre de 1985 Juan doné a Pedro, su compadre y amigo de toda
la vida, un inmueble de su propiedad valorizado en la suma de U.S.A. $
10.000.00. La mencionada donacién se inscribié en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble de los Registros Publicos de Lima y Callao. perfeccionan-
dose asi la transferencia de la propiedad.

Juan era viudo y tenia sélo dos hijos: Mario y Rosa; y contaba con un pa-
trimonio total de U.S.A. $ 250,000.00. Por lo que la donacién efectuada a
favor de Pedro constituia el 4% de su patrimonio activo.

El 1 de enero de 1997 fallece Juan, quedando como herederos forzosos
sus dos hijos y dejando un patrimonio activo de U.S.A. $ 15,000.00.

El patrimonio de Juan desde el afio de 1985 a la fecha de su fallecimien-
to, 12 anios después, sufrié considerables reducciones, debido a la elevada
inversion que realizé en la Educacién Superior de sus dos hijos y también
a fuertes pérdidas en sus negocios.

Los herederos de Juan recordaron la donacién realizada por su padre en
favor de Pedro. y enterados de los alcances del articulo 1629 del Codigo
Civil decidieron invocar la inoficiosidad de la donacién, ya que el bien
inmueble materia de la misma excedia en la actualidad del tercio de libre
disposicién (actual) de su padre, afectando la legitima de ellos.

En enero de 1997, fecha de la muerte de Juan, el inmueble que le fuera
donado a Pedro y que lo utilizaba como casa-habitacién Unica, en la que
vivia con su cényuge y un hijo, tenia un valor de U.S.A. $ 20,000.00. Por
su parte, la masa hereditaria de los herederos forzosos de Juan ascendia
a U.S.A. 15,000.00.

Segun el articulo 1629 de nuestro Cédigo Civil, toda donacion que exceda
de la porcién de libre disposicion es invalida en el exceso, considerandose
el valor que tenga o debian tener los bienes al momento de la muerte del
donante.

Por ello. en nuestro caso, la masa hereditaria de Juan ascendia a U.S.A.
$ 15,000.00, debiéndose ~en mérito de esta norma- anadir el valor actual
del inmueble donado hacia doce anos, es decir, U.S.A. $ 20,000.00, lo
que daba un total de U.S.A. $ 35,000.00; de donde el tercio de libre dis-
posicion de Juan a la fecha de su deceso era de U.S. $ 11,666.67, por lo
que el inmueble donado a Pedro excedia en U.S.A. $ 8,333.33, suma que
éste debia restituir a los herederos forzosos o de lo contrario devolver el
bien para su consecuente remate.

Frente a esto, debemos reflexionar y preguntarnos: ¢Es aplicable el arti-
culo 1629 al contrato de donacién realizado por Juan hace 12 anos en fa-
vor de Pedro?, ¢Esta obligado Juan a restituir el exceso de la donacion
realizada en su favor? Si la donacién es un contrato y el articulo 1363 del
Cédigo Civil establece que los contratos son obligatorios en cuanto se
haya expresado en ellos, es decir, ley entre las partes, ;Qué ocurre en
este caso? ¢Es propietario o no Pedro del inmueble donado en su favor?
;Se trata de un titulo de propiedad imperfecto, puesto que por hechos o
causas futuras. ajenas al momento de la contratacién y a la voluntad de
las partes, éste puede invalidarse?

,Existe seguridad juridica para el donatario (Pedro) en el contrato de
donacion?, ¢Es pleno el derecho de propiedad del donatario?, ¢Cuando se
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perfecciona la transferencia de la propiedad?, ¢Se llega a perfeccionar al-
guna vez?, jEsta sujeta a alguna condicion?

En suma, ¢Es valido y eficaz el contrato de donacién?, JEs la donacién el
mejor medio para realizar actos de liberalidad o, por el contrario, genera
incertidumbre para el donatario?

Esto implicaria o equivaldria a concluir que el donatario, si bien formal-
mente es propietario del bien donado, en realidad no deberia disponer del
bien, o en todo caso, deberia mantener una reserva actualizada del valor
de reposicién del bien, hasta la muerte del donante. y diez aftos mas alla
de ésta. puesto que se veria obligado a restituir la parte del ‘exceso’ si
éste se verificara y fuese invocado por los herederos forzosos del donante.
quienes tienen el plazo antes aludido para ejercer la accién personal que
les corresponde.

Otro supuesto es el de la revocacién de la donacién por las causales de
indignidad para suceder y de desheredacién. Es decir, si el donatario in-
curriese en alguna/s de estas causales el donante puede revocar la
donacién y recuperar el bien donado. Esto también implicaria un titulo de
propiedad imperfecto para el donatario, ya que se le podria privar de la
propiedad del bien segiin el comportamiento personal que observe hacia
el donante.

El otro caso que observamos es el del hijo del donante que fuera reputado
muerto al momento de efectuarse la donacioén y que con posterioridad se
verificase que estaba vivo: En este supuesto la donacién queda invalidada
de pleno derecho.

En todos estos supuestos, el donatario no podria estar seguro de su posi-
bilidad de disposicién del bien, ya que si se invalidase o revocase la
donacién, se veria obligado a devolver el bien, y si lo hubiese enajenado a
un tercero, a titulo gratuito u oneroso. se veria obligado a restituir el va-
lor de reposicién actualizado del bien. en cuyo caso tendria que mantener
una reserva para esta eventualidad.

Asimismo, como mencionaramos en parrafos anteriores, el plazo de la in-
“seguridad juridica del donatario dependera no sélo del tiempo de vida del
donante —-podria ser 30 anos o incluso mas desde que efectud la
donacién- sino, también del plazo de prescripcién de la accién personal
(10 anos) de los herederos forzosos para solicitar la declaracién de
inoficiosidad de la donacion. Estos plazos pueden ser tan extraordinaria-
mente largos. que exceden cualquier prevision de nuestro Codigo Civil,
llegando al extremo de que, por ejemplo, los plazos de prescripcion adqui-
sitiva de la propiedad inmueble, en casos inclusive de mala fe. pueden
permitir al poseedor adquirir una propiedad irrevocable, inalienable e
irreivindicable, a diferencia del tratamiento del derecho de propiedad del
donatario, el que. pese a ser titular legitimo del derecho. esta expuesto a
la inseguridad e incertidumbre de la reduccion o invalidez de la donacién
a su favor.

El contrato de donacién es una institucién juridica que en la practica no
se utiliza en sentido propio, sino que se recurre a un acto juridico distinto
para disfrazar o disimular el contrato de donacion debido a su ‘imperfec-
cidén’.

Alberto G. Spota, refiriéndose al Cédigo Civil argentino. certeramente sos-
tiene que: 'Sin perjuicio de que el nuevo Cédigo Civil. surgido de la ley
17.711, ha brindado seguridad juridica a los contratos a titulo oneroso, lo
cierto es que aun ante e] supuesto de que las parles persigan con la si-
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mulacién de un fin licito como lo es la donacién, suelen recurrir a tal
donacién disfrazada con el propédsito de que el donatario cuente con un
titulo «comerciable», 0 sea, que no esté expuesto a la accién de reduccién,
la cual es reipersecutoria y no prescribe sino a partir del plazo decenal
ordinario (articulo 4023), pero a contar de la muerte del donante (articulo
3955). Este plazo incierto —-la muerte del donante mas el término decenal
indicado- pone de manifiesto la «mperfeccién» del titulo en cuanto puede
darse la hipétesis de que surjan legitimarios que no se tuvo presentes. Es
por ello que se recurre a esta simulacién relativa, la cual nos enfrenta
ante un estado de cosas donde la donacién sigue apareciendo en el ambi-
to juridico, pero con el ropaje del acto contractual a titulo oneroso'.
En la actualidad la donacién, conforme se encuentra regulada en nuestro
Codigo. coloca al donatario en una situacién de inseguridad ya que no
tendra plena seguridad de que el bien donado a su favor pueda ser consi-
derado plenamente dentro de su patrimonio sin la incertidumbre de si
ocurre lo prescrito por el articulo 1629 (una vez fallecido el donante y de-
terminandose que el bien que se le dond, valorizado a la fecha, no supere
el tercio de libre disposicion del donante), deba reducirse su derecho so-
bre el bien donado.

En términos simples, el donatario s6lo podra estar seguro de que ostenta

la propiedad plena del bien, es decir, que su derecho no sera objeto de re-

duccién, en los siguientes supuestos:

1. A la muerte del donante, luego de la apertura de la sucesién, si se ve-
rifica que el valor de lo donado no excede de la porcién de libre dispo-
sicion del causante-donante.

2. Luego de la apertura de la sucesiéon del donante-causante, y de encon-
trarse el valor de los bienes donados superior a la porciéon de libre dis-
posicion del causante, el donatario solo se vera libre de la reduccion
por parte de los herederos forzosos si transcurren diez anos (plazo de
prescripcién de la accién personal, conforme lo establecido por el arti-
culo 2001 del Codigo Civil). A partir de este momento y sélo entonces,
el donatario tendra la plenitud del derecho de propiedad sobre el bien
donado.

Nuestro trabajo de investigaciéon intenta brindar una alternativa de solu-
cién al problema de la inseguridad juridica del donatario, siendo impor-
tante su estudio en la medida que mediante él se contribuira con la Cien-
cia del Derecho a regular de una manera mas idénea y realista el contra-
to de donacién, que en la practica cuando tiene que exteriorizarse, sugie-
ren los profesionales del Derecho se opte por otra modalidad que asegure
y garantice el derecho del donatario, como por ejemplo una compraventa
simulada.
No deja de tener originalidad nuestro enfoque, ya que consideramos que
las instituciones juridicas deben responder a la realidad, y si una persona
desea donar sus bienes a otra, por qué impedirle que lo haga; si el con-
trato como acuerdo de voluntades destinadas a crear relaciones juridicas
patrimoniales, debe surtir todos sus efectos, es decir ser eficaz y util para
ambas partes contratantes.»

Es en virtud de estas consideraciones que hemos optado por modificar el

articulo 1629 del Codigo Civil, efectuandole la adicién que se menciona

como cuarto parrafo y siguiendo a una de las corrientes legislativas exis-
tentes al respecto y que menciona la propia Doctora Jiménez en otro ex-
tremo de su Plan de Tesis.
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Articulo 1630.- «Cuando la donacion se ha hecho a varias per-
sonas conjuntamente, se entendera por partes
iguales y no se dara entre ellas el derecho de
acrecer.

Se exceptuan de esta disposicion las donacio-
nes hechas conjuntamente a marido y mujer,
entre los cuales tendra lugar el derecho de
acrecer, en partes iguales, si el donante no dis-
puso lo contrario.»

Fundamento.- Al ser la donacién un contrato, no se entiende
de qué manera podria darse luego una eventual no aceptac1on
de la misma por alguna de las partes intervinientes.

Articulo 1631.- «Las partes pueden establecer alguna clausula

de reversion, pero solamente en favor del do-
nante. La estipulada en favor de tercero es
nula; pero no producird la nulidad de la
donacion.»

Fundamento.- Dar mayor claridad a la norma, ademas de pre-
cisar la naturaleza de la reversién, como clausula de cualquier
contrato de donacién.

Articulo 1632.-

Articulo 1633.- «El donante que ha desmejorado de fortuna
s6lo puede eximirse de entregar el bien donado
en la parte necesaria para sus alimentos y de

aquellas personas respecto a las cuales tenga

el deber alimentario.»

Fundamento.- Consideramos que la adicion efectuada al articu-
lo 1633 se basa en la razén y en la equidad. No bastaran los ali-
mentos del donante si éste no puede alimentar a su familia, es
decir a aquellas personas respecto a quienes tenga deberes
alimentarios.

De ahi nuestra modificacion.
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Articulo 1634.- Este articulo podria ser derogado.
Fundamento.— A menos que esos motivos se hayan causalizado,
no hallamos sentido alguno a esta norma. Es injusta y contribu-

ye a generar una mayor inseguridad juridica al donatario.

Consideramos que para el tema basta con lo dispuesto en
nuestro articulo 1629, relativo a la donacién inoficiosa.

Articulo 1635.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Su derogatoria fluye como consecuencia natural
de la supresion del articulo 1634.

Articulo 1636.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Su derogatoria es logica consecuencia de la de
los articulos 1634 y 1635.

Articulo 1637.- «E]l donante puede revocar la donacién por las
mismas causas de indignidad para suceder y
de desheredacion.

El plazo para ejercer este derecho prescribe a

los seis meses de conocida la causal, pero en
todo caso. al afio de producida la misma.

La revocaciéon de la donacién opera de pleno
derecho si el donatario ocasiona intencio-

nalmente la muerte del donante.»

Fundamento.- Nuestro segundo parrafo se basa en la necesidad
de establecer un plazo prescriptorio al respecto, el mismo que
actualmente no existe en la ley.

Lo que hemos hecho es mantener inalterable el texto del
actual articulo 1637 —nuestro 1636-, pero le hemos agregado
como tercer parrafo el texto contenido del numeral 1644, ya que
ambas normas tienen directa relacion, puesto que uno de los
supuestos de indignidad para suceder es el de haber intentado
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ocasionar intencionalmente la muerte del donante (articulo 667,
inciso 1, del Coédigo Civil); mientras que la causal de caducidad
(nosotros preferimos decir que la revocacion de la donacién ope-
ra de pleno derecho en vez de utilizar el término «caduca», pues
al mismo el Cédigo le esta dando mas de un significado, lo que
no nos parece correcto, si dicha situaciéon puede ser facilmente
remediada con nuestra nomenclatura) de la donacién es haber
ocasionado la muerte del donante. La diferencia entre ambas hi-
poétesis es que el delincuente haya o no tenido éxito en sus pre-
tensiones. Es claro que en el caso de haber ocasionado la muer-
te del donante, éste no podra revocar la donacion; de ahi que la
ley establece —con acertado criterio— que caduca {0 que queda
revocada de pleno derecho).

Creemos —en buena cuenta- que la ubicacién natural del
contenido del actual articulo 1644 es acto seguido del actual
numeral 1637.

Articulo 1638.- «La facultad de revocar la donacioén se trasmite
a los herederos del donante sé6lo cuando éste
no hava podido estar en aptitud de ejercer la
revocacion.»

Fundamento.- Creemos conveniente adoptar una excepcion al
principio vigente, dado que podria darse €l caso que —justamente
a raiz del hecho que constituye causal de indignidad para suce-
der o de desheredacién o, incluso, por un acontecimiento de
otra naturaleza—-, desmejore la salud del donante, de tal manera
que en la practica se vea fisica o0 mentalmente imposibilitado de
revocar la donacién.

Articulo 1639.-

Articulo 1640.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos incongruente la redaccion del ac-
tual articulo 1640, puesto que ningun acto surte efectos con la
exclusiva presencia de la voluntad del agente, sino que tiene
que haber una manifestacién de dicha voluntad, la misma que
surtira efectos respecto de la otra parte desde el momento en
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que sea comunicada a ésta (aplicaciéon analdgica de los articulos
1373 y 1374 del Cddigo Civil).

De ahi que -bastando con el tenor de nuestro articulo
1637- procedemos a derogar el numeral 1640.

Articulo 1641 .-

Articulo 1642.- «<En el caso de donaciones remuneratorias o su-
jetas a cargo. su revocacién no obliga al do-
nante a abonar al donatario el valor del servi-

cio prestado o del cargo satisfecho.»

Fundamento.— En primer lugar, hemos procedido a suprimir la
actual referencia a la invalidaciéon de la donacion de los articu-
los 1634, 1635y 1636 del Codigo Civil.

En segundo término, procedemos a invertir la solucién ac-
tual, al estimar que de presentarse alguna causal de indignidad
para suceder o de desheredacién, que conlleve a revocar la
donacioén, seria absurdo que el perjudicado (donante) tenga la
obligaciéon de devolver el valor del servicio prestado por el
donatario del cargo satisfecho.

Articulo 1643.- «Los frutos de las donaciones revocadas perte-
necen al donante desde que se comunica la re-
vocacion del bien donado.»

Fundamento.- No nos referimos a la invalidaciéon de la dona-
cién, pues hemos suprimido los numerales 1634, 1635 y 1636
del Codigo Civil.

Igual camino sigue lo relativo a la forma indubitable, ya que

este extremo lo hemos abrogado, al derogar nosotros el articulo
1640 del Codigo.

Articulo 1644.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— La derogatoria de este numeral se impone, al ha-
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ber sido incluido —por nosotros- como ultimo parrafo del articu-
lo 1637.

Articulo 1645.- «Si las donaciones exceden la porcién disponi-
ble de la herencia, se suprimen o reducen en
cuanto al exceso las de fecha mas reciente, o a
prorrata, si fueran simultaneas».

Fundamento.— El prorrateo sélo tiene sentido cuando resulta
imposible determinar cual de las donaciones se hizo con ante-
rioridad. Por ello —aunque implicitamente- introducimos como
factor adicional para dilucidar el problema, las horas en que
fueron hechas las donaciones (pues el donante en un caso pudo
actuar personalmente y en otro u otros a través de representan-
te o apoderados).

De ahi la referencia a la simultaneidad.

Articulo 1646.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Dado que el texto actual del articulo 1646 ha
suscitado discrepancias sobre el caracter de la condicion, en el
sentido de si es suspensiva o resolutoria, consideramos que re-
sultaria imposible efectuar una precision legislativa al respecto.

Es mas, creo que no hay un acto sujeto a condicién, sino
uno puro y simple y que debiera regirse por las costumbres o
usos sociales.

Articulo 1647.- «<La donacion hecha por razén de matrimonio
soOlo es revocable por causa de ingratitud deri-

vada de ambos conyuges.»

Fundamento.— Resulta injusta la solucién actual, como también
lo seria si la causal de ingratitud se hubiese originado en sélo
uno de los conyuges.

Sin embargo, revestiria plena logica en caso la ingratitud
tuviese su origen en ambos conyuges.
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TITULO V
Mutuo

Articulo 1648.-

Articulo 1649.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Consideramos que el primer parrafo del articulo
1605 (al que remite la norma bajo comentario) no tiene sentido.
Nuestros argumentos para suprimir el numeral 1649, son los
mismos que esgrimimos al analizar el articulo 1605.

Articulo 1650.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- De acuerdo a la redaccién original del Cédigo Ci-
vil de 1984, el mutuo podia ser también un contrato formal, si
se celebrase entre cényuges y su valor excediera de 150 Sueldos
Minimos Vitales (S.M.V.), acto que debia constar por Escritura
Publica, bajo sancion de nulidad (articulo 1650, con remision al
numeral 1625). Sin embargo, cuando se modifico el texto del ar-
ticulo 1625 -relativo a la donacion-, en virtud de la Ley N¢
26189, y al haberse eliminado el requisito de la celebracion del
contrato de donacién de bienes muebles de valor, por Escritura
Publica, habiéndose suprimido el parametro ahi senalado, debe-
mos entender que -al no haber actualmente la referencia a que
hace mencion el articulo 1650 del Codigo Civil-, todo contrato
de mutuo es consensual, incluido el mutuo entre cényuges. Y
esta bien que ello sea asi, pues la realidad nunca fue de la
mano con una norma como ésta.

Si la pareja se lleva bien, seria impensable que quien presta
exija a su conyuge la celebracion del contrato por Escritura Pu-
blica. Y si la pareja se lleva mal, o —simplemente- no se lleva, no
habria préstamo.

Articulo 1651.- «Los representantes de incapaces o ausentes,
para celebrar mutuo en representacion de las
personas cuyos bienes administran, deben ob-
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servar lo dispuesto en el articulo 1307 _bajo
sancién de nulidad.»

Fundamento.- En la redaccion actual de esta norma no estan
claras las consecuencias de omitir transitar por el camino y for-
malidades ahi establecidas.

Articulo 1652.- «En el caso del articulo 1651, no sera necesaria
la intervencion de los representantes o el cum-
plimiento de las formalidades de la transac-
cion, segun el caso, cuando el valor del bien
mutuado no exceda de diez Unidades

Impositivas Tributarias.»

Fundamento.- La variacion introducida a este numeral respon-
de a la necesidad de colocar parametros acordes con la realidad
y de actualizacién constante.

Articulo 1653.—

Articulo 1654.- «Con la entrega del bien mutuado se transfiere
la propiedad al mutuatario y desde este instan-
te le corresponde la mejora, el deterioro o des-
trucciéon que sobrevengan.»

Fundamento.- De acuerdo a la generalidad de la doctrina y al
propio Cédigo Civil Peruano, la propiedad se «transfiere», no se
«desplaza». Este ultimo término resulta por lo demas ambiguo e
impreciso.

Articulo 1655.—

Articulo 1656.- «Cuando no se ha fijado plazo para la devolu-
cién ni éste resulta de la naturaleza de la obli-
gacion o de las circunstancias del caso, se en-
tiende que es de treinta dias contados desde la
entrega.»
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Fundamento.—- Nuestra modificaciéon se basa en que para estos
efectos, no sélo interesan las circunstancias del caso, sino tam-
bién la naturaleza de la obligacién a ejecutar.

Articulo 1657.- «Si se ha convenido que el mutuatario pague
s6lo cuando pueda hacerlo o tenga los medios,
el plazo sera fijado por el juez atendiendo las
circunstancias y siguiendo el procedimiento es-
tablecido para el proceso abreviado.»

Fundamento.- Hemos variado la denominacién de «juicio de
menor cuantia» por la de «proceso abreviado», porque este ulti-
mo es el procedimiento que ha reemplazado al primero en el Co-
digo Procesal Civil que entr6 en vigencia el 28 de julio de 1993.

Articulo 1658.- «Si se conviene que el mutuatario no abone in-
tereses u otra contraprestacion al mutuante,
aquél puede efectuar el pago antes del plazo
estipulado, a menos que la naturaleza de la
prestacion o las circunstancias del caso. justifi-
quen una negativa del acreedor.»

Fundamento.- Nuestra adicion al texto vigente de este numeral
se basa en que un pago anticipado podria no beneficiar sino
perjudicar al acreedor, como seria el caso de la devolucién de
productos perecibles que el mutuante no tenga dénde guardar.

Articulo 1659.- «La entrega del bien mutuado y su devolucién
se haran en el lugar convenido o, en su defec-
to, en el que se acostumbre hacerlo.»

Fundamento.- La modificacién anotada busca lograr una mejor
redaccion de la norma.

Articulo 1660.- «Cuando no se ha convenido lugar ni exista
costumbre, la entrega se hara en el lugar en
“que se encuentre el bien y la devolucion en el
domicilio del mutuatario.»
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Fundamento.- Con la modificaciéon planteada buscamos conse-
guir una mejor redaccion del texto actual de la norma, adoptan-
do el término dugar» (de uso generalizado en el Cédigo Civil), en
reemplazo de la inusual expresién «sitio».

Pero, claro esta, ésta es una variacién de caracter accesorio.

Articulo 1661.— %9,

Articulo 1662.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- El actual articulo 1662 es de caracter netamente
nominalista. Carece de sentido, ya que el tema se resuelve por
los principios generales del pago (articulo 1234).

Articulo 1663.—

Articulo 1664.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que el tema debe regirse simple-
mente por las normas generales de simulacion relativa de los
actos juridicos y por las de pago de intereses (en especial por el
articulo 1243, segundo parrafo, del Cédigo Civil).

Articulo 1665.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— El tema debe regirse por los principios generales
y por el antiguo aforismo romano de que los actos no son lo que
las partes entienden o dicen que son, sino lo que determina o
impone la naturaleza de los mismos.

(369) Tentancién académica:
A pesar de no proponer la modificatoria del numeral bajo tratamiento, ad-
vertimos que la norma podria devenir en objetable en caso hubiere pereci-
do casi toda la especie, y los pocos bienes que queden subsistentes no es-
tén en el patrimonio del deudor (mutuatario); el valor de los que quedan
podria llegar a ser altisimo; y, por otro lado, cabria preguntarnos qué
ocurriria en caso que llegara a desaparecer toda la especie.
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TITULO VI
Arrendamiento

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1666.- «Por el arrendamiento el arrendador se obliga a
ceder temporalmente al arrendatario el uso de
un bien por cierta renta convenida, en dinero o

signo que lo represente.»

Fundamento.- Efectuamos la adicion senalada para aclarar
cualquier duda sobre la naturaleza del objeto de la prestacién
del arrendatario (renta). Ademas, hariamos concordar este pre-
cepto con el de nuestro articulo 1529, relativo al precio en el
contrato de compraventa.

Articulo 1667.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que esta norma va contra la teo-
ria general de la contratacion sobre bienes ajenos®’ que adopta
el Codigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1668.-

Articulo 1669.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que este tema, para el contrato de
arrendamiento, y cualquier otro que importe el ejercicio de pro-
piedad exclusiva por uno de los copropietarios, debe regirse por
lo dispuesto en el articulo 978 del Codigo Civil. De lo contrario,
con el mismo fundamento de la creaciéon del articulo 1669, se
tendrian que crear normas analogas en la mayoria de contratos
tipicos regulados por el Cédigo.

(8370) Ver CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, Pagi-
nas 292 y 293.
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Articulo 1670.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Creemos que el tema de la concurrencia de
arrendatarios, debe regirse por las normas generales previstas
por el Cédigo para la concurrencia de acreedores en los articu-
los 1135 y 1136. No vemos ninguna razén especial para mante-
ner una norma privativa al contrato de arrendamiento.

Articulo 1671.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Basamos nuestra derogatoria de este numeral en
las mismas consideraciones por las que hemos suprimido las
normas sobre venta de bien ajeno (articulos 1537 a 1541) y
donacién de bien ajeno (articulo 1627)%71,

Articulo 1672.-

Articulo 1673.- «Si en el curso del arrendamiento el bien re-

(371) Tentaciéon académica vencida:

Por lo demas, en ocasion anterior manifestamos nuestra absoluta discre-
pancia con el texto actual del articulo 1671. Ello lo expresamos al anali-
zar el tema del arrendamiento de bien ajeno (CASTILLO FREYRE, Mario.
Los Contratos Sobre Bienes Ajenos. Paginas 401 y 402). Ahi remitimos al
lector, quien también encontrara los fundamentos teéricos de la que era
en ese entonces nuestra propuesta de modificacion de este numeral.

Sin embargo, anotamos que como se puede observar del articulo 1671, no
solo es que el Cadigo Civil no contempla en la actualidad expresamente el
contrato de arrendamiento de bien ajeno en estricto, sino que establece
de manera taxativa que si el arrendatario sabia que el bien era ajeno (su-
puesto factible —aunque no frecuente- seria que ambos contratantes se-
pan que el bien es ajeno) el contrato de arrendamiento que han querido ce-
lebrar, no se regira por las normas propias del contrato de arrendamiento,
sino que se constituira, en virtud del articulo bajo comentario, en un con-
trato de promesa de la obligacién o del hecho de un tercero. Esto, aparte
de ser incongruente con la obligacién del articulo 1671, resulta absurdo.
Lo que estd haciendo el Cédigo Civil Peruano de 1984, a través del articu-
lo bajo comentario, es desnaturalizar la esencia misma del contrato de
arrendamiento de bienes ajenos, puesta en evidencia en su redaccion. Pa-
reciera que en este contrato, el recelo mostrado por el legislador en el
caso de los contratos de compraventa y donacion, se hubiese acentuado
por razones que desconocemos, viéndose en la «necesidad» de restringir
su campo de aplicacién hasta llegar a desnaturalizarlo por completo.
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quiere reparaciones que no pueden diferirse
hasta el fin del contrato, el arrendatario debe
tolerarlas.»

Fundamento.— La supresion de la ultima parte de este numeral
se funda en una reflexiéon del Doctor Jorge Muiiiz Ziches, recogi-
da por el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet®7?, referente a la in-
terpretacion contradictoria que se podria dar al articulo 1674,
en relacion al articulo 1673. Senala Muniz que «dada la forma
en que este articulo esta redactado, pues hubiera sido mas con-
venjente serialar que el arrendatario debe tolerar cualquier repa-
raciéon que aun importe la privacién del uso del bien teniendo
derecho a actuar de acuerdo con el articulo 1674. En conse-
cuencia, ambos articulos deben interpretarse conjuntamente
para, de esta manera, tener una apreciaciéon coherente de los
principios alli establecidos que, como hemos indicado, se faculta
al arrendatario a resolver el contrato o a solicitar la rebaja res-
guardando sus intereses».

Articulo 1674.- «Cuando para reparar el bien se impide al
arrendatario que use todo el bien, éste tiene
derecho a dar por resuelto el contrato. Si el

impedimento recae sélo sobre una parte del
bien, el arrendatario tendra la opcién de dar
por resuelto el contrato o demandar la rebaja
en la renta proporcional al tiempo y a la parte
que no utiliza.»

Fundamento.- Consideramos necesaria la adiciéon en este nu-
meral del supuesto en que el impedimento de uso verse sobre la
totalidad del bien, y sus respectivas consecuencias.

Articulo 1675.-

Articulo 1676.-

(372) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis. Tomo II. Pagina 315.
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CAPITULO SEGUNDO

Obligaciones del arrendador

Articulo 1678.-

Articulo 1679.-

Articulo 1680.—

CAPITULO TERCERO

Obligaciones del arrendatario

Articulo 1681.- «El arrendatario esta obligado:

1.

2.

3.

4.

A recibir el bien, cuidarlo diligentemente y
usarlo para el destino que se le concedié en
el contrato o al que pueda presumirse de
las circunstancias.

A pagar puntualmente la renta en el plazoy
lugar convenidos y, a falta de convenio,
cada mes, en su domicilio.

A pagar puntualmente los servicios publicos
suministrados en beneficio del arrendatario,
con sujecion a las normas que los regulan.

A dar aviso inmediato al arrendador de
cualquier usurpacioén, perturbacién o impo-
sicion de servidumbre que se intente contra
el bien.
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10.

11.
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A permitir al arrendador que inspeccione
por causa justificada el bien, previo aviso
de siete dias.

A efectuar las reparaciones que le corres-
pondan conforme a la ley o al contrato.

A no destinar el bien a una actividad dis-
tinta de la prevista en el contrato o la cos-
tumbre. Tampoco debe hacer un uso im-
prudente del bien o contrario al orden pua-
blico o a las buenas costumbres.

A no introducir cambios ni modificaciones
en el bien, sin asentimiento del arrendador.

A no subarrendar el bien, total o parcial-
mente, ni ceder su posicion contractual, sin
asentimiento escrito del arrendador.

A devolver el bien al arrendador al vencerse
el plazo del contrato en el estado en que lo
recibié, sin mas deterioro que el de su uso
ordinario.

A cumplir las demas obligaciones que esta-
blezca la ley o el contrato.»

Fundamento.- Respecto del inciso 3, tal como senala el Doctor
Max Arias-Schreiber Pezet®"¥ existe aqui un error en la redac-
cién, pues no es el bien sino el arrendatario, quien se beneficia

de tales servicios.

En relacién al inciso 7, hacemos la adicién senalada debido
a que actualmente no se encuentra prevista de manera expresa
dentro de las obligaciones del arrendatario.

Finalmente, la modificacién del inciso 9 —accesoria, por
cierto—, se basa en que lo que se cede es la posiciéon en la rela-
cién contractual, no el contrato.

(373) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis. Tomo II, Pagina 362.
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Articulo 1682.-

Articulo 1683.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que basta con las normas generales
de inejecucioén de obligaciones, para arribar a una solucién
como la planteada por este numeral.

Articulo 1684.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que resultan suficientes las normas
relativas a la teoria del riesgo (articulo 1138 del Codigo Civil).

Articulo 1685.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Basta con las normas generales relativas a las
obligaciones divisibles, indivisibles, mancomunadas y solidarias.

Y el articulo 1685 trata de una obligacién divisible y man-
comunada.

Articulo 1686.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Creemos conveniente la derogatoria de este nu-
meral, puesto que se arriba a la misma solucion en virtud de los
principios generales.

CAPITULO CUARTO
Duracion del arrendamiento

Articulo 1687 .-

Articulo 1688.- «El plazo del arrendamiento de duraciéon deter-
minada no puede exceder de cuarenta anos.

Cuando el bien arrendado pertenece a entida-
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des publicas o incapaces el plazo de duracién
del arrendamiento no puede ser mayor a seis
anos.

Todo plazo que excede del término senalado se
entiende reducido a dicho plazo.

Vencido el plazo, las partes pueden prorrogar-
lo. El plazo de cada prorroga se sujeta a lo
prescrito en este articulo.»

Fundamento.- Hemos aumentado considerablemente (de diez a
cuarenta afnos) el plazo maximo del arrendamiento a plazo de-
terminado, pues la practica nos viene demostrando que el haber
fijado un limite relativamente breve es contrario a la libertad
contractual o de configuracion interna y que constituye una tra-
ba innecesaria al trafico comercial.

Pero tampoco somos partidarios de dejar a las partes en la
mas absoluta libertad para fijar el plazo que quieran, pues en
tal eventualidad, imagino un arrendamiento pactado en el plazo
fijo de quinientos (500} anos, que pudiera —por ejemplo~- tener
como finalidad la de burlar las normas de legitima hereditaria
{(lo que a través de esta via se lograria perfectamente). Ello seria
absurdo y contravendria —por otra parte- la naturaleza del dere-
cho de propiedad, el que ~en un caso asi- quedaria burlado y
vacio.

De otra parte, las modificaciones siguientes tienen su fun-
"~ damento en lograr una idénea redaccién del numeral bajo co-
mentario, ya que en la actualidad no queda claro el tema de la
préorroga de los plazos, préorroga que puede efectuarse -a nues-
tro entender- sucesiva e indefinidamente (siguiendo los requisi-
tos establecidos por la ley cada vez que se hagan).

Este es el verdadero sentido del precepto y no otro.

Articulo 1689.-

Articulo 1690.-
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Articulo 1691.- «El arrendamiento, ademas de los periodos for-
z0s0s que contenga, puede incluir periodos
optativos en favor de cualquiera de las partes o
de ambas.»

Fundamento.—- Los periodos que el actual articulo 1691 denomi-
na como «voluntarios», no son otra cosa que periodos optativos,
que se regulan plenamente por lo dispuesto en los articulos
1419 a 1425 del Codigo Civil.

CAPITULO QUINTO
Subarrendamiento y cesion de la posicién
contractual de arrendatario(*)

(*) Hemos modificado el nombre del Capitulo Quinto.

Fundamento.— Como hemos dicho en reiteradas oportunidades,
lo que se cede no es el contrato sino la posicién contractual. En
tal sentido, nuestra modificacion a la nomenclatura del presente
Capitulo.

Articulo 1692 .-

Articulo 1693.- «Tanto el subarrendatario como el arrendatario
estan obligados indivisible y solidariamente
ante el arrendador por las obligaciones asumi-
das por el arrendatario.»

Fundamento.- La responsabilidad, que actualmente es divisible
y solidaria, la convertimos en indivisible y solidaria, por ser mas
gravosa en caso de incumplimiento.

Articulo 1694 .-

Articulo 1695.- «El subarrendamiento no termina si el arrenda-
miento cesa por consolidacién en la persona
del arrendatario o del arrendador.»
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Fundamento.- El fundamento de la modificacién anotada se
basa en las consideraciones esgrimidas por el Doctor Max Arias-
Schreiber Pezet®™¥ sobre el particular, quien senala lo siguiente:
«... el texto del articulo 1528 del Codigo de 1936 establecia que
no terminaba el subarrendamiento si la locacion hubiese cesado
por confusion en la persona del conductor o del locador. El arti-
culo 1695 del Codigo vigente emplea, en cambio, el vocablo
conjuntivo ‘y’, lo que no es correcto, pues la consolidacion pue-
de producirse respecto de una u otra parte, en la que se reine
la calidad de la otra. Puede ocurrir asi que el arrendatario sea
heredero universal de los bienes del arrendador o a la inversa.
En el primer caso, la confusién se habria dado en la persona del
arrendatario, mientras que en el segundo, se producira en la del
arrendador.» '

Articulo 1696.- «La cesidon de posicién contractual de arrenda-
tario se rige por las normas pertinentes.»

Fundamento.— Nuestra modificaciéon se basa en los mismos
fundamentos por los cuales variamos el nombre del Capitulo V,
bajo comentario. Adicionalmente, creemos que la primera parte
del texto en actual vigencia, resulta inttil; de ahi su supresién.

Por lo demas, queda claro que en virtud de los preceptos
generales, el arrendador también podria ser quien ceda su posi-
cion contractual. Nada lo impide.

CAPITULO SEXTO
Resolucion del arrendamiento

Articulo 1697.- «El contrato de arrendamiento puede resolver-
se:

1. Si el arrendatario no ha pagado la renta del

mes anterior y se vence otro mes y ademas
quince dias. Si la renta se pacta por perio-

(374) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis. Tomo II, Pagina 382.
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dos mayores, basta el vencimiento de un
solo periodo y ademas quince dias. Si el al-
quiler se conviene por periodos menores a
un mes, basta que venzan tres periodos,

salvo pacto distinto.

2. Este inciso podria ser derogado.

3. Si el arrendatario da al bien destino diferen-
te de aquél para el que se le concedi6 expre-
sa o tacitamente, o permite algan acto con-
trario al orden publico o a las buenas cos-
tumbres.

4. Por subarrendar o ceder la posicién contrac-
tual de arrendatario contra pacto expreso, o
sin asentimiento escrito del arrendador.

5. Si el arrendador o el arrendatario no cum-
plen cualesquiera de sus obligaciones.»

Fundamento.—- Creemos que debe recalcarse el caracter disposi-
tivo y no imperativo del inciso 1; de ahi nuestra propuesta de
modificacién al mismo.

Nuestra propuesta de derogatoria al inciso 2 se basa en
razones de equidad y por ser opuesto a las normas procesales
vigentes.

Finalmente, en relacién al inciso 4, el fundamento de nues-
tra modificacién es el mismo que hemos sostenido en diversas
normas antes comentadas sobre este particular.

Articulo 1698.- «La resolucion por falta de pago de la renta se
sujeta a lo pactado, o en todo caso a las nor-
mas generales que rigen al contrato con pres-
taciones reciprocas.»

Fundamento.- Ya se encuentra derogada —casi en su integri-
dad- la legislacion especial a que alude el texto actual del arti-
culo 1698; y no deseariamos que alguna otra vez exista. De ahi
nuestra modificacién a dicha norma.
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CAPITULO SEPTIMO
Conclusiéon del arrendamiento

Articulo 1700.- «Vencido el plazo del contrato, si el arrendata-

rio permanece en el uso del bien arrendado,
no se entiende que hay renovacién tacita, sino

una posesion ilegitima del bien, a la que

mientras subsista, se le aplicaran las mismas
estipulaciones del contrato cuyo plazo ha con-

cluido, hasta que el arrendador solicite su de-
volucion, la cual puede pedir en cualquier mo-
mento.»

Fundamento.- La actual redaccion del articulo 1700, en lo que
respecta al punto anotado es, por demas, deficiente. Con nues-
tra modificatoria buscamos tenga una adecuada técnica legis-

lativa.

Articulo 1701.- «En el arrendamiento cuya duracion se pacta

Fundamento.-
mejor redaccion
guaje.

por periodos forzosos para ambas partes y
optativos para una de ellas, estos ultimos se
iran convirtiendo uno a uno en forzosos si la
parte a la que se concedi6 la opcién no avisa a
la otra que el arrendamiento concluira al finali-
zar los periodos forzosos o cada uno de los

optativos.

El aviso a que se refiere el parrafo anterior
debe cursarse con no menos de dos meses de
anticipacién al dia de vencimiento del respecti-
vo periodo, si se trata de inmuebles, y de no
menos de un mes, en el caso de muebles.»

Con la modificacién efectuada buscamos una
de la norma y lograr mayor propiedad en el len-
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Articulo 1702.- «Si en el contrato se establece que los perio-
dos sean optativos para ambas partes, basta
que cualquiera de ellas dé a la otra el aviso
prescrito en el articulo 1701 para que €l arren-
damiento concluya al finalizar los periodos for-
Z0S08S.»

Fundamento.— El mismo que inspira nuestra modificatoria de
los articulos 1700 y 1701.

Articulo 1703.—

Articulo 1704 .- «Cursado el aviso de conclusién del arrenda-
miento, si el arrendatario no restituye el bien,

el arrendador tiene derecho a exigir su devolu-
cién vy a_cobrar la penalidad convenida o, en su
defecto, una prestacién igual a la renta del pe-
riodo precedente, hasta su devolucién efectiva,
ademas de cobrar la penalidad convenida y
una_prestacién igual a la renta del periodo pre-

cedente. El cobro de ellas no importara la con-
tinuacién del arrendamiento.»

Fundamento.- Nuestra modificatoria del articulo 1704, se basa
en una observaciéon al mismo formulada por el Doctor Max
Arias-Schreiber Pezet®”®, cuando sostiene que «se comete un
error de técnica juridica al referirse el articulo a dos hipétesis
en forma separada. Si bien es cierto que los dos casos son su-
puestos que se originan de manera distinta (uno nace como de
duracién determinada y el otro como de duracién indetermina-
da) ambos finalizan de la misma manera mediante el aviso de
conclusién del arrendamiento. Para que en el contrato que fue
de duracion determinada y que se ha convertido en uno de du-
racion indeterminada se pueda exigir la devolucion, se le debe
poner fin dando aviso judicial o extrajudicial al arrendatario.
Hubiera bastado, pues, con senalar en el articulo que cursado
el aviso, si el arrendatario no restituye el bien, el arrendador

(375) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, Tomo II, Pagina 395.
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tiene derecho a exigir su devolucién y a cobrar la penalidad
convenida, ya que dicho aviso de conclusiéon se usa en ambos
supuestos.»

Articulo 1705.— <Ademas concluye el arrendamiento, sin necesi-
dad de declaracién judicial, en los siguientes
casos:

1. Cuando el arrendador sea vencido en juicio
sobre el derecho que tenia.

2. Si es preciso para la conservacion del bien
que el arrendatario lo devuelva con el fin de
repararlo.

3. Por la pérdida del bien arrendado.

4. Este inciso podria ser derogado.

5. Si dentro de los noventa dias de la muerte
del arrendatario, sus herederos que usan €l
bien, comunican al arrendador que no con-
tinuaran el contrato.»

Fundamento.- Eliminamos en el inciso 3, las palabras «destruc-
cién total, pues este es uno de los supuestos de pérdida del
bien contemplado por el articulo 1137 del Cédigo Civil.

Por otra parte, estimamos que podria derogarse el inciso 4
del articulo bajo comentario, pues la expropiaciéon es un su-
puesto en el cual el bien sale del comercio de los hombres, que
se encuadraria dentro de lo dispuesto en el inciso 3 del articulo
1137 del Cédigo Civil, que lo configura como un supuesto de
pérdida del bien, razén por la cual el inciso 4 vigente resultaria
reiterativo con el inciso 3 del articulo 1705.

Articulo 1706.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Se arriba a las mismas conclusiones en virtud a
lo dispuesto por las normas generales.
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Articulo 1707.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Este supuesto debe regirse por las normas gene-
rales que sobre el pago por consignacion contiene el Cédigo Civil
(articulos 1251 a 1255).

Articulo 1708.—

Articulo 1709.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Se llega a la misma conclusién a través de las
normas generales de inejecucion de obligaciones. :

Articulo 1710.- «Si dos o mas herederos del arrendatario usan
el bien. v la mitad o el mayor numero de ellos
no manifiesta su voluntad de extinguirlo. conti-
nua el contrato para éstos. sin ninguna res-
ponsabilidad de los otros.»

Fundamento.- No entendemos cual ha sido la razén para consi-
derar que a la muerte del arrendatario se deben extinguir las
garantias. Consideramos que éstas deben subsistir, aun muerto
el arrendatario, naturalmente, si es que sus herederos que usan
el bien desean continuar con la ejecucion del contrato.

De ahi nuestra derogatoria del segundo parrafo de este nu-
meral.

Articulo 1711.—

Articulo 1712.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.~ Al haber sido derogadas las leyes especiales que
regulaban el arrendamiento de casas habitacién, esta norma ca-
rece de sentido. Ademas seria deseable que nunca jamas se vol-
viesen a dar leyes de esta naturaleza, tan nocivas por sus efec-
tos perjudiciales en lo social y econémico.
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TITULO VII
Hospedaje

Articulo 1713.- «Por el hospedaje. el hospedante se obliga a
prestar al huésped albergue y. adicional-
mente, alimentacién y otros servicios que con-

templan la ley v los usos, a cambio de una re-
tribucién.»

Fundamento.- Efectuamos la supresién anotada, pues somos
contrarios a la intervenciéon estatal en la contratacién privada y,
mas aun, al establecimiento de precios legales a través de tari-
fas oficiales. :

Articulo 1714.-

Articulo 1715.— «El huésped tiene derecho a exigir del hospe-
dante que la habitacion presente las condicio-
nes de seguridad, aseo y funcionamiento de
servicios normales y que los alimentos y demas
servicios, en su caso, respondan a los requisi-
tos de calidad e higiene adecuados.»

Fundamento.— En primer lugar, consideramos que resulta in-
dispensable incluir dentro de las obligaciones del hospedante, la
de seguridad al huésped.

Por otra parte, nuestro agregado en alusion a los «demas
servicios» se basa en que dada la amplitud de la actividad hote-
lera y de los servicios que ella implica, los requisitos de calidad
e higiene no deben estar circunscritos al rubro alimentario.

Articulo 1716.-

Articulo 1717.- «Los equipajes y demas bienes entregados o in-
troducidos por el huésped responden preferen-
cialmente por el pago de la retribucién del hos-
pedaje y por los danos y perjuicios que aquél
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hubiese causado al establecimiento, pudiendo
el hospedante retenerlos hasta su cancelacion,
o. de ser el caso, solicitar el remate judicial de
los mismos.»

Fundamento.- De la redaccion actual de este numeral no queda
claro que el hospedante pueda llegar al remate judicial de los
bienes, mas alla de la simple retencién de los mismos. De ahi
nuestra adicién al texto en vigencia.

Articulo 1718.—-

«El hospedante responde como depositario por
el dinero, joyas, documentos y otros bienes re-
cibidos en custodia del huésped y debe poner
en su cuidado la diligencia ordinaria exigida
por la naturaleza de la obligacién y que corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.

No se admite pacto en contrario.»

Fundamento.— Planteamos agregar un segundo parrafo a este
articulo con el propoésito de evitar que el referido dispositivo sea
«letra muerta», debido a la contratacion por adhesién o con
clausulas generales, que resulta practica universal en la activi-

dad hotelera.

Articulo 1719.—

Articulo 1720.—

Articulo 1721 .-

Articulo 1722 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- A la misma solucion se llega aplicando las nor-
mas generales de inejecucion de obligaciones, en especial los ar-
ticulos 1317, 1325 y 1328 del propio Codigo Civil.
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Articulo 1723.-

Articulo 1724 .- Este articulo podria_ser derogado.

Fundamento.- A idéntica solucion se llega a través de las nor-
mas generales de inejecucion de obligaciones.

Articulo 1725.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No vemos razén alguna para la existencia de
una norma como ésta.

Articulo 1726.—

Articulo 1727.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Se arriba a idénticas conclusiones en virtud de
una interpretacén analogica de la norma.

Pero admitimos que nuestra supresion resultaria accesoria.

TITULO VIII
Comodato

Articulo 1728.-

Articulo 1729.- 87,

(376) Tentacion académica vencida:
En alguna ocasion pensamos que el texto del articulo bajo tratamiento
podria ser el siguiente:
Articulo 1729.- «Hay comodato de un bien consumible sélo si es presta-
do con la obligacién de no consumirlo.»
Fundamento.- Con esta idea buscabamos lograr una mayor propiedad en
el lenguaje, ademas de no utilizar la palabra «condicién», la misma que es



TENTACIONES ACADEMICAS 1019

Articulo 1730.- Este articulo podria ser derggado.

Fundamento.- E]l mismo que sustenta nuestra supresion de la
primera parte del articulo 1605.

Articulo 173 1‘.—

Articulo 1732.- «Corresponde al comodante el aumento, dete-
rioro o pérdida del bien, salvo culpa del como-
datario o pacto de satisfacer todo perjuicio.

Todo aumento divisible del bien debera ser en-

tregado al comodante, inmediatamente después
de producido.»

Fundamento.- La palabra «deterioro» nos parece mas adecuada
a la teoria del riesgo en las obligaciones de dar bienes ciertos
(articulo 1138), que el término «menoscabo», que se utiliza en el
texto actual. Asimismo, efectuamos la precision en el sentido de
que todo aumento del bien -naturalmente que tenga el caracter
de divisible~ debera ser entregado por el comodatario al como-
dante, inmediatamente después de haberse producido. Salva-
mos, pues, una omision del texto actual del articulo 1732.

Articulo 1733.-

Articulo 1734.- «Para la validez del subcomodato se requiere
del asentimiento escrito del comodante. Se

rige, en lo que le fuera aplicable, por lo dis-
puesto en los articulos 1693 a 1695.

La cesioén de posicién contractual de comoda-
tario se rige por las normas pertinentes.»

Fundamento.- Nuestra modificacion al articulo 1734 se basa,

plurisignificativa en el plano juridico, y, por tanto, susceptible de llevar a
equivocos.
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mutatis mutandis, en la mismas consideraciones que nos han
llevado a variar el texto del numeral 1696.

Articulo 1735.-

Articulo 1736.—

Articulo 1737.—

Articulo 1738.- «Son obligaciones del comodatario:

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.

Emplear el bien para el uso determinado en
el contrato o, en su defecto, segun la natu-
raleza del mismo y la costumbre, siendo res-
ponsable del deterioro o pérdida provenien-
tes del abuso.

. Permitir que el comodante inspeccione el

bien para constatar su estado de uso y con-
servacion.

. Pagar los gastos ordinarios indispensables

que exija la conservacién y uso del bien.

Devolver el bien en el plazo estipulado o, en
su defecto, después del uso para el que fue
dado en comodato.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién anotada en el inciso
3 de este articulo, ya que el comodante constata (no «establece»)
el estado del bien, al realizar la respectiva inspeccién del mismo.

Articulo 1739.—
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Articulo 1740.- «Los gastos de recepciéon del bien corren por
cuenta del comodatario.»

Fundamento.- Suprimimos la alusién a los gastos de restitu-
cion, por cuanto el tema se soluciona de modo similar en virtud
a las normas generales de Derecho de Obligaciones.

Articulo 1741.- «El comodatario que emplea el bien para un
uso distinto o por un plazo mayor del conveni-
do es responsable de la pérdida o deterioro
ocurridos, incluso. por causa que no le sea im-
putable, salvo que pruebe que estos hechos se
habrian producido aun cuando no lo hubiese
usado diversamente o lo hubiese restituido en
su oportunidad.»

Fundamento.- Tal como esta redactado actualmente el articulo
1741, da una primera impresion en el sentido que la responsa-
bilidad de que responde el comodatario —en las hipétesis alli
previstas— son solamente las derivadas de causa no imputable.
El verdadero sentido al que apunta el precepto es que ademas
de la responsabilidad derivada de dolo o culpa del comodatario,
éste responde por la proveniente de cualquier otra causa, ex-
cluyéndose -evidentemente— a culpa o dolo del comodante
(acreedor).

Articulo 1742.- «El comodatario debe pagar el valor del bien
dado en comodato si perece por causa que no
le es imputable, cuando hubiese podido evitar-
la, de acuerdo a las circunstancias del caso
sustituyéndolo con uno de su propiedad. aun-
que éste ultimo sea de diversas caracteristicas
o mayor valor del bien dado en comodato.»

Fundamento.- Los términos absolutos de la redacciéon del ac-
tual articulo 1742, representan una puerta abierta a interpreta-
ciones arbitrarias. En tal sentido, nuestra precisién en torno a
«las circunstancias del caso».

En lo que respecta a la frase final agregada por nosotros a
este numeral, la consideramos pertinente, pues en omisiéon de
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ella el comodatario podria alegar que el no sacrificio de un bien
propio por el ajeno se debia a que este tltimo representaba un
interés patrimonial juridicamente menos importante que el pro-
pio o que no tenia uno idéntico con el cual efectuar el reemplazo
respectivo.

Articulo 1743.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.~- No compartimos —en lo absoluto- los fundamen-
tos que sostienen a este numeral®’”. El haber tasado el bien que
se va a prestar podria entenderse como serial de que el resarci-
miento por pérdida imputable al comodatario deberia limitarse
al mismo, pero de ninguna manera a que éste debe responder
por el monto de la tasaciéon, aun cuando la pérdida se deba a
causa que no le sea imputable.

Articulo 1744 .—

Articulo 1745.— «El comodatario no puede suspender la restitu-
cién alegando que el comodante no tiene dere-
cho sobre el bien, salvo que el bien se haya
perdido, o lo hayan sustraido con infraccion de
la ley penal, o que el comodatario sea designa-
do depositario por mandato judicial.»

Fundamento.- La actual redaccién de este numeral no es clara.
Por ello efectuamos una precision en el sentido que las excep-
ciones alli establecidas se refieren al bien en si mismo y no a la
persona del comodante ni del comodatario.

Ademas, generalizamos las figuras delictivas ahi menciona-

das, por expresiones que puedan comprender a otras similares
o, incluso, a las faltas que al respecto pudieran cometerse.

Articulo 1746.- «Si el comodatario supone o descubre que se le

(377) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS. Carlos. Exégesis.
Tomo I1I. Pagina 57.
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ha dado en comodato un bien extraviado o ad-
quirido con infraccién de la ley penal, debe
consignarlo de inmediato y bajo responsabili-
dad, con citacién del comodante y del presunto
propietario, si lo conoce.»

Fundamento.- En relacion a la adicién referente al descubri-
miento, la fundamentamos en que podemos estar no sélo frente
a una suposicién, sino ante una situacién constatada por el
comodatario. De ahi nuestra primera modificatoria al articulo.

Por otra parte, cuando el articulo 1746 del Codigo Civil se
refiere a bienes <hurtados o robados», no estd comprendiendo a
todas las hipétesis de delitos o faltas contra el patrimonio. De
ahi la necesidad de ampliar los supuestos de la norma.

Articulo 1747 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Los alcances del texto actual del articulo 1747
representan una base para arbitrariedades por parte de comoda-
tarios inescrupulosos, en la medida que resultaria muy facil ale-
gar los motivos que lo sustentan, los cuales, incluso, se extien-
den no sélo al comodante, sino a terceros (como se ratifica en la
exposicion de motivos de la norma®™®,

Suprimimos el articulo porque, en buena cuenta, implica
serios riesgos y no garantiza una adecuada interpretacion.

Adicionalmente, los efectos buscados por €l se pueden lo-
grar por los principios generales del Derecho Natural y del Dere-
cho Penal, puesto que el comodatario enterado de los aludidos
propositos delictivos, deberia poner en alerta a la posible victi-
ma, a las autoridades policiales, o, por ultimo, tratar de persua-
dir al futuro delincuente para que actue de acuerdo a ley.

Articulo 1748.-

{378) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis.
Tomo IfI, Pagina 60.
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Articulo 1749.-

Articulo 1750.- «<En caso que resulte imposible al comodatario
devolver el bien v que, de acuerdo a_los articu-
los precedentes, deba asumir la responsabili-
dad por dicha pérdida. pagara al comodante, a
eleccién de éste ultimo, con otro bien de la
misma especie v calidad, de ser esto posible, o
su valor al momento del pago, de acuerdo con
las circunstancias y lugar en que debia haber-
se restituido.»

Fundamento.- En primer lugar, y en el plano accesorio, busca-
mos obtener una mejor redacciéon del precepto.

Como argumento de fondo, debemos decir que el texto ac-
tual del articulo 1750 resulta poco feliz, al expresarse en el sen-
tido que el comodatario debera responder en los términos alli
senalados, «cuando sea imposible devolver el bien». Y esto no
sera siempre asi, ya que el comodatario sélo estara obligado a
responder por la pérdida en caso que ésta se deba a culpa o
dolo de su parte, o en los supuestos especiales de los articulos
1741 y 1742, antes comentados. De ahi nuestras precisiones.

Articulo 1751.- «Pagado el bien dado en comodato por haberse
extraviado, si posteriormente lo halla el como-
datario, no podra obligar al comodante a reci-
birlo, pero éste tendra la facultad de recuperar-
lo, devolviendo al comodatario lo que recibié.

Si el hallazgo lo realiza el comodante, puede
retenerlo devolviendo el bien o valor que recibio
o, en su defecto, entregando el bien hallado al
comodatario.

Si el bien fue hallado por un tercero, el como-
dante esta facultado para reclamarlo y, una vez
recuperado, devolvera al comodatario lo que
éste le hubiese pagado.»

Fundamento.- En nuestra Lengua Espanola, las palabras «per-
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dido» y «extraviado» son sinénimos. Pero el Cédigo Civil Peruano
de 1984 las utiliza con relacion de género a especie. En el arti-
culo 1137 se establecen los supuestos en que se considera «per-
dido» a un bien. En tal orden de ideas, la palabra «perdido» se
usa en varios sentidos. Por otra parte, el articulo 948 del propio
Codigo es la muestra mas palpable de que el Codigo Civil Perua-
no también otorga al término «perdido» el significado de «extra-
viado».

Por nuestra parte, creemos que para evitar confusiones res-
pecto a este tema, siempre debe utilizarse en el Codigo Civil el
termino «perdido», de acuerdo al significado amplio que le otorga
el articulo 1137; y la palabra «extraviado», para denotar su pro-
pio significado. De ahi el cambio que efectuamos al articulo
1751.

Articulo 1752.- «Si el bien se ha dado en comodato a dos o
mas personas para que lo usen al mismo tiem-
po, todas son responsables indivisible y solida-

riamente, salvo pacto en contrario.»

Fundamento.- El articulo 1752 no es imperativo ni debe
parecerlo.

Por otra parte, hemos convertido a la responsabilidad (que
actualmente es divisible y solidaria) en indivisible y solidaria,
por ser la mas beneficiosa para la parte perjudicada.

Articulo 1753.- «La accién del comodante para reclamar por el
deterioro o modificacién del bien, cuando el

comodatario sea responsable, prescribe a los
seis meses de haberlo recuperado.»

Fundamento.- Lo comln es que la causa sea imputable al co-
modatario y que de ahi se derive su responsabilidad. Pero no ol-
videmos aquellos supuestos que contempla el Codigo Civil, en
que la causa no es imputable al comodatario, pero que no obs-
tante ello, éste es responsable. Es el caso de los comentados ar-
ticulos 1741 y -especialmente- el 1742. De ahi nuestra primera
modificacion.
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En segundo lugar, modificamos la expresién «caduca» por la
palabra «prescribe», pues considerando que -basicamente- con
el comodato el comodante realiza un acto de liberalidad, en tal
sentido no es justo que se llegue al extremo de establecer la ca-
ducidad del derecho, mucho menos cuando la causa es imputa-
ble al comodatario.

Articulo 1754 .-

TITULO IX
Prestacion de servicios

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 1755.-

Articulo 1756.—

Articulo 1757.- «Son también modalidades de la prestacion de
servicios, y les son aplicables las disposiciones
contenidas en este capitulo, los contratos
innominados de doy para que hagas, hago para

que des vy hago para que hagas.»

Fundamento.- Consideramos necesaria la adicion efectuada,
pues con ella se completan las tres convenciones clasicas del
Derecho Romano, que resultarian aplicables al tema que nos
ocupa.

Articulo 1758.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Planteamos la derogatoria de este articulo pues
no vemos razoén alguna para que la materia no se rija por las
normas generales de consentimiento.
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Articulo 1759.-

Articulo 1760.- «El que presta los servicios no puede exceder
los limites del encargo.

Empero, puede apartarse de las instrucciones
recibidas si cumple el encargo de una manera
mas ventajosa que la expresada en el contrato
o cuando sea razonable suponer que el
comitente aprobaria su conducta si conociese
ciertas circunstancias que no fue posible co-
municarle en tiempo oportuno.»

Fundamento.- Con la modificaciéon anotada buscamos obtener
mayor propiedad en el uso del lenguaje.

Articulo 1761 .-

Articulo 1762.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que lo dispuesto en torno a la
responsabilidad civil de la prestacion de servicios en asuntos
profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, de-
beria someterse a las reglas generales en materia de inejecucion
de obligaciones, y no contener una norma especial, a la par que
limitativa de responsabilidad, como el articulo 1762 en vigencia,
ya que los casos pasibles de presentarse en la practica son nu-
merosos y de indole infinita.

Articulo 1763.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Derogamos el articulo 1763 del Cédigo Civil, por
cuanto el tema se encuentra regulado por el principio general
del articulo 1218, precepto que establece que la obligacién se
trasmite a los herederos, salvo cuando es inherente a la perso-
na, lo prohibe la ley o se ha pactado en contrarjo.

Ademas, no deberia olvidarse que el prestador del servicio
podria ser una persona juridica, caso en el cual la regla general
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no estaria determinada por lo dispuesto en la primera parte del

articulo 1763 del Cédigo.

CAPITULO SEGUNDO
Locacion de servicios

Articulo 1764 .-
Articulo 1765.-
Articulo 1766.-

Articulo 1767 .-

Articulo 1768.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Suprimimos este numeral, pues no encontramos
razén alguna para limitar los plazos de duracion de estos con-
tratos, ya que ello atenta contra la libertad contractual o de
configuracion interna.

Articulo 1769.-

Articulo 1770.- 579,

{379) Tentacion académica:
No modificamos este numeral.
Sin embargo, anotamos nuestra preocupacién en el sentido que podria
darse el caso en que los materiales hayan sido proporcionados por un ter-
cero.
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CAPITULO TERCERO
Contrato de obra

Articulo 1771.—

Articulo 1772.- «El contratista no puede subcontratar la reali-

zacion de la obra, salvo autorizacién escrita del
comitente.

La responsabilidad frente al comitente es
indivisible y solidaria entre el contratista y el
subcontratista, respecto de la materia del
subcontrato.»

Fundamento.- De acuerdo al texto en vigencia podria subcon-
tratarse el 99.99% de la obra, sin autorizaciéon del comitente. De
ahi nuestra primera modificacién.

Por otra parte, y en razon de ello, resultaria valido mante-
ner el segundo parrafo, pero convirtiendo la responsabilidad so-
lidaria también en indivisible, a fin de brindar mayores seguri-
dades al perjudicado.

Articulo 1773.-

Articulo 1774 .- «E] contratista esta obligado:

1. A hacer la obra en la forma y plazos conve-
nidos en el contrato o, en su defecto, en los
que se acostumbre.

2. A dar inmediato aviso al comitente de los
defectos del suelo o de la mala calidad de
los materiales proporcionados por éste, si se
descubren antes o en el curso de la obra y
pueden comprometer su ejecucion regular.

3. A pagar los materiales que reciba, si éstos,
por negligencia o impericia del contratista,
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quedan en imposibilidad de ser utilizados
para la realizacion de la obra.»

Fundamento.— La modificacion anotada obedece a simples razo-
nes de mejorar el empleo del lenguaje.

Articulo 1775.-
Articulo 1776.-

Articulo 1777 .-

«El comitente tiene derecho a inspeccionar, por
cuenta propia, la ejecuciéon de la obra. Cuando
en e] curso de ella se compruebe que no se eje-
cuta conforme a lo convenido y segun las re-
glas del arte, el comitente puede fijar un plazo
adecuado para que el contratista se ajuste a
tales reglas. Transcurrido el plazo establecido,
el comitente puede solicitar la resolucién del
contrato, sin perjuicio del pago de la indemni-
zacion de danos y perjuicios.

Tratandose de un edificio 0 de un_inmueble
destinado por su naturaleza a larga duracién,

el inspector debe ser un técnico calificado.»

Fundamento.- Suprimimos la parte final del segundo parrafo
del numeral bajo tratamiento, pues quién mejor que la persona
que particip6 en el disefio de la obra para comprobar si ésta
esta bien ejecutada o no.

Articulo 1778.- «El comitente, antes de la recepcién de la obra,

tiene derecho a su comprobacién. Si el comi-
tente descuida proceder a ella sin justo motivo
o bien no comunica su resultado dentro de un
breve plazo, la obra se considera aceptada.

Es aplicable, en lo que fuere pertinente. lo dis-
puesto en el segundo parrafo del articulo
1777 .»
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Fundamento.— Hemos efectuado la adicién anotada por razones
de equidad v logica. Por lo demas. nos referimos al segundo pa-
rrafo del articulo 1777.

Articulo 1779.-

Articulo 1780 -

Articulo 1781.-

Articulo 1782.-

Articulo 1783.- «El comitente puede solicitar, a su eleccidn, que
las diversidades o los vicios de la obra se eliml-
nen a costa del contratista, o bien que la retri-
bucidn sea disminuida proporcionalmente. sin
perjuicio del resarcimiento del dano.

Sl las diversidades o los vicios son tales que ha
gan imitil la obra para la Ainalidad convenida, el
comitente puede pedir la resolucion del contrato
vy la indemnizacidn por los dafios vy perjuicios.

El comitente debe comunicar al eontratista las
diversidades o los viclos dentro de los sesenta
dias de recibida la obra. Este plazo es de cadu-
cidad, La accion contra el contratista prescribe
al ano de construlda la obra.s

Fundamento.- El verbo srecepeionar no existe. El que si existe
en nuestra Lengua Espanola es «recibirs,

Articule 1784.- <51 en el curso de los cinco afoes desde su
aceptacion la obra se destruye, total o parcial-
mente, o bien presenta evidente peligro de raina
o graves defectos por vicio de la construeeddn, el
contratista es responsable ante el comitenie o
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sus herederos, siempre que se le avise por escri-
to de fecha cierta dentro de los seis meses si-
guientes al descubrimiento. Todo pacto restricti-

vo o limitativo de responsabilidad es nulo.

El contratista es también responsable, en los
casos indicados en el parrafo anterior, por la
mala calidad de los materiales o por defecto del
suelo, si es que hubiera suministrado los pri-
meros o elaborado los estudios, planos y de-
mas documentos necesarios para la ejecucion
de la obra.

El plazo para interponer la accién es de un arno
computado desde el dia siguiente al aviso a
que se refiere el primer parrafo.»

Fundamento.- Efectuamos la precisién anotada en relacién a
los pactos, pues si podria caber un pacto distinto, ampliatorio
de responsabilidad; lo que no se podria lograr es un pacto res-
trictivo o limitativo de la misma, el que seria nulo.

Articulo 1785.—

Articulo 1786.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Este numeral es contrario a los principios basi-
cos del Derecho de Obligaciones y Contratos. Ademas, la
inejecucién de una obligacién por dolo o culpa se resuelve por
las normas generales al respecto, al igual que lo referente al
tema de la eventual indemnizacion derivada de los dafos y per-
juicios causados.

Articulo 1787 .-

Articulo 1788.—

Articulo 1789.-
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CAPITULO CUARTO
Mandato

SUB-CAPITULO 1
Disposiciones generales

Articulo 1790.- «Por el mandato el mandatario se obliga a reali-
zar uno o mas actos juridicos, por cuenta y en
interés del mandante o de un tercero.»

Fundamento.- A través del contrato de mandato, el mandatario
puede actuar, aparte de hacerlo en nombre propio, en interés
del mandante o, incluso, de un tercero; todo ello en concordan-
cia con lo prescrito por el articulo 1803 del Cédigo Civil.

Articulo 1791.- «El mandato se presume oneroso.

Siendo oneroso. si el monto de la retribucién
no ha sido pactado, el contrato es nulo.»

Fundamento.— No existen —por regla general- tarifas o precios
legales. El precio es un elemento esencial-especial en éste y
otros contratos onerosos. Su omisiéon debe acarrear necesaria-
mente la nulidad del contrato. Por lo demas, creemos que serian
de aplicacion analdgica a este tema nuestros articulos referentes
al precio en el contrato de compraventa.

Articulo 1792.- «El mandato comprende no sélo los actos para
los cuales ha sido pactado, sino también aque-
llos que son necesarios para su cumplimiento.

El mandato general no comprende los actos
que excedan de la administracion ordinaria, si
no estan indicados expresamente.»

Fundamento.- Consideramos deberia sustituirse la expresion
«conferido» (la misma que es propia del poder y de la represen-
tacion) por la de «pactado», correspondiente al contrato de
mandato.
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SUB-CAPITULO II
Obligaciones del mandatario

Articulo 1793.-

Articulo 1794.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- A similar solucién que la establecida por el nu-
meral 1794 del Cédigo Civil, se arriba en virtud de los principios
generales de la propia ley. En tal sentido, su presencia es inatil.

Articulo 1795.— «Si son varios los mandatarios y estan obliga-
dos a actuar conjuntamente, su responsabili-
dad es indivisible v solidaria.

Si el mandato fuese sucesivo o alternativo, la
responsabilidad serd mancomunada.»

Fundamento.—- En primer lugar, la responsabilidad divisible y
solidaria la convertimos en indivisible y solidaria, al ser ésta la
formula mas beneficiosa para la parte perjudicada.

Efectuamos la adicién de un segundo parrafo a este articu-
lo porque éstas son otras dos formas de mandato con pluralidad
de mandatarios. Por su naturaleza, la responsabilidad de éstos
en el mandato sucesivo o en el alternativo, difiere de aquella del
mandato solidario.

SUB-CAPITULO III
Obligaciones del mandante

Articulo 1796.- 889,

(380) Tentacién académica vencida:
Alguna vez pensamos en la pertinencia de eliminar el inciso 4 de este ar-
ticulo, por considerarlo inutil; pero en este caso, podriamos aplicar el vie-
jo aforismo de que «Lo que abunda no danas.
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Articulo 1797 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Lo consideramos inutil, debido a la existencia de
las disposiciones generales sobre mora y las normas contenidas en
el Capitulo relativo a los contratos con prestaciones reciprocas.

Articulo 1798.- «El mandatario tiene derecho a satisfacer, pre-
via autorizacién judicial, los créditos que le co-
rresponden segun el articulo 1796 con los bie-
nes que han sido materia de los negocios que
ha concluido, con preferencia sobre su
mandante y sobre los acreedores de éste.»

Fundamento.- Buscamos suprimir el pacto comisorio permitido
por el texto actual.

Articulo 1799.— «También puede el mandatario retener los bie-
nes que obtenga para el mandante en cumpli-
miento del mandato, mientras no cumpla aquél
las obligaciones que le corresponden segun los
incisos 2, 3 y 4 del articulo 1796.»

Fundamento.- La observacion anotada corresponde al Doctor
Max Arias-Schreiber Pezet®®8!), el mismo que sefiala lo siguiente:
«Parece inexplicable que el articulo 1799 se refiera sé6lo a los
incisos 32 y 4° del articulo 1796 y no al inciso 2° relativo a la
retribucién a que tiene derecho el mandatario. Esto constituye
una omisién incurrida por la Comisiéon Revisora que, al anadir
dicho inciso 22 al articulo del Proyecto que se referia a las obli-
gaciones del mandatario, no amplié los alcances del actual arti-
culo 1799.

Hacemos nuestras sus apreciaciones.

Articulo 1800.- «Si son varios los mandantes, sus obligaciones
y responsabilidad son_indivisibles y solidarias.»

(381) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Luces y Sombras del Cédigo Civil, Tomo
11, Pagina 136.
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Fundamento.- Agregamos el término «responsabilidad», ya que
este supuesto no esta contemplado en el texto actual del articu-
lo 1800. Adicionalmente eliminamos la referencia al «mandatario
comunr, pues podriamos estar frente a un supuesto de plurali-
dad de mandatarios.

Por ultimo, convertimos la obligacion y responsabilidad en

indivisible, ademas de solidaria, por ser la que brinda mayores
seguridades a la parte perjudicada.

SUB-CAPITULO IV
Extincion del mandato
Articulo 1801.- «<El mandato se extingue por:
1. Ejecucion total del mandato.
2. Vencimiento del plazo del contrato.

3. Muerte, interdiccién o inhabilitacion del
mandante o del mandatario.

i

Por resolucioén unilateral del mandante. En
caso de ser oneroso el mandato, el man-

dante que lo resuelva unilateralmente, de-
bera satisfacer el integro de la prestacion

debida. a menos que existan actos del

mandatario que hayan provocado dicha re-

solucidén.»

Fundamento.- Introducimos como causal de extinciéon del man-
dato la resoluciéon por revocaciéon unilateral del mismo por parte
del mandante, puesto que el mandato es un contrato que impli-
ca y se basa en la absoluta confianza del mandante hacia el
mandatario. Si ésta se pierde, carece de sentido la continuacion
del mandato.

Naturalmente dejamos a salvo el derecho del mandatario a
percibir la contraprestacién pactada, si fuese un contrato a titu-
lo oneroso y no hubiesen razones para concluir en lo contrario.



TENTACIONES ACADEMICAS 1037

Articulo 1802.—

Articulo 1803.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que a pesar de que el mandato
haya sido celebrado también en interés del mandatario o de un
tercero, resulta contrario a la légica que el mismo no se extinga
si es que el mandante ha quedado inhabilitado, ha sido interdic-
to o, peor aun, si hubiese muerto. Sobre todo en este ultimo
caso, definitivamente el mandato deberia quedar extinguido. Lo
contrario trasgrede elementales principios de razén.

Articulo 1804 .-

Articulo 1805.- «Cuando hubiera varios mandatarios con la
obligacién de actuar conjuntamente, el manda-
to se extingue para todos aun cuando la causa
de la extincién concierna a uno solo de los
mandatarios, salvo pacto en contrario.

La responsabilidad es indivisible y solidaria.»
Fundamento.- Al tratarse de una obligacién con pluralidad de
sujeto, la responsabilidad civil —a falta de disposicién legal ex-
presa- seria divisible y mancomunada, razéon por la cual estima-

mos conveniente precisar lo contrario, vale decir que sea indivi-
sible y solidaria, en resguardo de los intereses del mandante.

SUB-CAPITULO V.
Mandato con representacién

Articulo 1806.-

Articulo 1807 .-

Articulo 1808.-
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SUB-CAPITULO VI
Mandato sin representacién

Articulo 1809.- «El mandatario que actiia en nombre propio
adquiere los derechos y asume las obligacio-
nes derivados de los actos que celebra en inte-
rés y por cuenta del mandante, aun cuando los
terceros hayan tenido conocimiento del man-
dato, salvo que lo hayan tenido por parte del

mandatarig, caso en el cual sera con repre-

sentacién.»

Fundamento.— Nuestra adiciéon se basa en que el supuesto ex-
cluido —-de presentarse- configuraria plenamente un mandato
con representacion.

Articulo 1810.-
Articulo 1811.-
Articulo 1812.-

Articulo 1813.-

CAPITULO QUINTO
Depédsito

SUB-CAPITULO 1
Depésito voluntario

Articulo 1814.- «Por el depésito voluntario el depositario se
‘ obliga a recibir un bien para custodiarlo y de-
volverlo cuando lo solicite el depositante, salvo

que se trate de un depédsito a plazo fijo.»
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Fundamento.- Esta modalidad de dep6sito no permite al depo-
sitante retirar el bien antes del vencimiento del plazo conveni-
do. El caso mas comun puede ser apreciado en los contratos
bancarios. '

Articulo 1815.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que el tema deberia regirse por
los principios generales de pago del propio Cédigo Civil, en espe-
cial el articulo 1227.

Articulo 1816.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— El mismo que dimos al tratar acerca del articulo
1605, relativo al contrato de suministro.

Articulo 1817.- «La cesion de posicion contractual de deposita-
rio o depositante, se rige por lo dispuesto en
los articulos 1435 a 1439 del Cédigo Civil.

El subdepésito requiere, para su validez, asen-
timiento escrito del depositante.»

Fundamento.- Con nuestra modificatoria buscamos una mejor
redaccién de la norma en lo referente a la cesién de posiciéon
contractual (que no es la cesion del contrato); y contemplar un
supuesto distinto: el subdepésito, figura actualmente no regula-
da -obviamente tampoco prohibida-, caso para el cual adopta-
mos principios similares a los existentes para el contrato de
subarrendamiento.

Articulo 1818.- «El depbsito se presume oneroso, salvo que por
pacto distinto u otras circunstancias. se de-

duzca que es gratuito.»

Fundamento.- La evolucién del contrato de depésito y los usos
de la sociedad moderna determinan la necesidad de invertir la
presuncién del actual articulo 1818.
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Por otro lado, hemos suprimido integramente el segundo
parrafo del mencionado numeral, ya que consideramos que si
las partes no determinan el importe de la remuneraciéon, el
contrato sera nulo, salvo que le sean de aplicacién analogica al-
gunos de los supuestos contemplados en los articulos 1543 a
1548 del Cédigo Civil, relativos al precio en el contrato de com-
praventa.

Articulo 1819.-

Articulo 1820.-

Articulo 1821.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Consideramos que el tema regulado por el arti-
culo 1821 deberia quedar sujeto a las normas generales relati-
vas a la inejecucion de obligaciones.

Articulo 1822.-

Articulo 1823.—- «No corren a cargo del depositario el deterioro o
la pérdida del bien sobrevenidos sin culpa, sal-
vo el caso previsto por el articulo 1824, a me-
nos que exista pacto en contrario.»

Fundamento.- Eliminamos la palabra «destrucciéon», pues es
uno de los supuestos de pérdida de un bien, de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 1137 del Cédigo Civil.

Hacemos la salvedad de «pacto en contrario», por ser ésta la
principal causa de excepcion a la norma bajo analisis.

Articulo 1824.- «El depositario respondera por el deterioro_o
pérdida del bien cuando se originen por su cul-
pa, o cuando provengan de la naturaleza o vi-
cio aparente del mismo, si no hizo lo necesario
para evitarlos o remediarlos, dando ademas
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aviso al depositante en cuanto comenzaron a
manifestarse.»

Fundamento.- Los fundamentos que inspiran que suprimamos
la palabra «destruccion» son los mismos que expusimos al anali-
zar el articulo 1823.

Articulo 1825.-

Articulo 1826.-

Articulo 1827 .-

Articulo 1828.- «Los depositarios de titulos valores, o documen-
tos que devenguen intereses, estan obligados a
realizar su cobro en las épocas de sus venci-
mientos, asi como a practicar los actos que
sean necesarios para que dichos documentos
conserven el valor y los derechos que les co-
rrespondan, salvo pacto en contrario.»

Fundamento.- El articulo 1828 no debe ser una norma impera-
tiva, ni parecerlo.

Articulo 1829.- «Cuando el depositante permite que el deposita-
rio use el bien, el contrato se convierte en
comodato, mutuo o arrendamiento, segun las
circunstancias.»

Fundamento.— En caso se tratare de un contrato de depésito de
bien no consumible y darse el supuesto del articulo 1829, el
contrato al que se pareceria mas seria el de arrendamiento.

Articulo 1830.- «El depositario debe devolver el bien en cuanto
lo solicite el depositante, aunque hubiese plazo
convenido, salvo que el contrato haya sido ce-
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lebrado en beneficio o interés del depositario o
de un tercero.

Si el bien se retirase antes del vencimiento del
plazo v el depédsito fuese oneroso. el depositan-

te debera abonar al depositario el integro de la
contraprestacion convenida.»

Fundamento.- Nuestra adicién del segundo parrafo anotado tie-
ne su fundamento en elementales razones de justicia y en los
principios que inspiran al Derecho de Obligaciones y Contratos,
en especial el articulo 1155 del Codigo Civil.

Articulo 1831 .-

Articulo 1832.— «Si el contrato se hubiese celebrado a plazo in-
determinado, el depositario puede efectuar la

restitucion del bien en cualquier momento,
siempre que avise al depositante con prudente
anticipacién para que lo reciba.»

Fundamento.- No es que se trate de un depdsito «sin plazo», tal
como lo establece el articulo 1832, sino que el plazo sea uno in-
determinado. De ahi nuestra nueva redaccién.

En lo accesorio, hemos eliminado la palabra de», por ser
redundante.

Articulo 1833.- «El depositario que tenga justo motivo para no
.conservar el bien puede, antes del plazo sena-
lado, restituirlo al depositante, y si éste se nie-
ga a recibirlo, puede consignarlo.»

Fundamento.- La consignacion del bien es una facultad, un de-

recho del depositante; de ninguna manera un deber u obliga-
cién. De ahi la modificacién anotada®®?.

(382) Tentacién académica vencida:
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Articulo 1834.-

Articulo 1835.-

Articulo 1836.- «No debe efectuarse la restitucién al depositan-
te del bien si el depositario tiene conocimiento
de su procedencia ilicita, en cuyo caso debera
consignarlo de inmediato, con citacién de aquél
y bajo responsabilidad.»

Fundamento.- No toda procedencia ilicita constituye una de ca-
racter delictuoso, pero es a aquélla a la que el Cédigo Civil se ha
debido referir, pues incluiria a las faltas que —a pesar de consti-
tuir ilicitos— no son delitos.

Por lo demas, hacemos de aplicacién al tema nuestros co-
mentarios al articulo 1746 del Cédigo Civil.

Articulo 1837.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El articulo bajo comentario resulta reiterativo
con los principios generales de Derecho de Obligaciones y Dere-
chos Reales. El problema se resuelve de manera suficiente con
la aplicacion de estas normas.

Articulo 1838.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que el articulo 1838 deviene en inutil
y reiterativo, pues resulta suficiente con lo que el Cédigo Civil

En alguna ocasiéon pensamos en modificar las expresiones «justo motivo»,
pues el Cédigo de 1984 vuelve a incurrir en el problema de su antecesor
de 1936; ahora bien, cabria preguntarnos qué es «justo motivo». Estima-
mos que la salida mas logica que se podria encontrar, es que al igual que
en el articulo 1832, se obligue al depositario a avisar al depositante con
una prudente anticipacién, en caso de tratarse de una causa o motivo in-
tempestivo o abrupto. Pero creemos que aun en este supuesto deberia es-
tar sujeto al pago de la indemnizacién por los dafos y perjuicios que pue-
da causar al depositante.
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Peruano prescribe respecto a las normas de las obligaciones
divisibles e indivisibles.

Articulo 1839.- «Si son varios los depositantes y no se hubiera
dispuesto a quién se hara la restitucion, el de-
positario debera proceder de acuerdo a lo pres-
crito en los articulos 1175 a 1181.

Las mismas normas se aplican cuando a un
solo depositante suceden varios herederos.»

Fundamento.- Estamos en presencia de una obligacion indivi-
sible y mancomunada, comun y corriente. De ahi las modifica-
ciones y precisiones anotadas.

Articulo 1840.- «Si son varios los depositarios, el depositante
pedira la restituciéon al que tenga en su poder
el bien, dando aviso inmediato a los demas.

Esta obligacién se rige también por lo dispues-
to en los articulos 1175 a 1181.»

Fundamento.- E] mismo con que sustentamos nuestra modifi-
cacion al articulo 1839.

Articulo 1841.—

Articulo 1842.- «E] depositario que pierde sin culpa el bien y
recibe otro en su lugar, esta obligado a entre-
garlo al depositante, siempre que sea igual al

bien depositado.

Si ello no fuese posible debera destituir su va-
lor actual.»

Fundamento.- Con la adicién efectuada buscamos la preserva-
cion del principio de identidad en el pago.
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Articulo 1843.- «El heredero del depositario que enajena el bien
ignorando que estaba en deposito, s6lo 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
esta en deposito, responde, a eleccién del depo-
sitante, por lo dispuesto en el parrafo anterior,
o por el valor actual del bien; respondiendo
ademas por los danos y perjuicios causados.»

Fundamento.- Consideramos de estricta justicia la modificacion
efectuada. '

Articulo 1844 .-

Articulo 1845 .-

Articulo 1846.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Consideramos que el articulo 1846 resulta con-
tradictorio en su segunda parte, cuando se hace referencia a
que en el depésito hecho por un incapaz, el bien no puede ser
devuelto sino a quien lo represente, aun cuando la incapacidad
se haya producido con posterioridad al contrato. Decimos esto,
pues si ello fuera asi, en el momento de efectuarse el depdsito,
la persona que lo hizo no era incapaz; se trataba de una perso-
na en plena capacidad de ejercicio. Resulta evidente que si luego
deviene en incapaz, el bien depositado deba ser devuelto a su
representante legal; pero ello ocurrira incluso si cuando efectu6
el deposito era incapaz (y actud prescindiendo de su represen-
tante legal).

En virtud de las consideraciones anotadas, es que estima-
mos que los supuestos que pretende regular el articulo 1846
son de evidente solucion a través de los principios generales del
propio Cadigo Civil.
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Articulo 1847.—
Articulo 1848.—

Articulo 1849.- «Los gastos de entrega y de devolucion son de
cuenta del depositante, salvo pacto distinto.»

Fundamento.- Buscamos dar una mayor claridad a la norma y
ratificar su caracter meramente dispositivo.

Articulo 1850.-

Articulo 1851.- «E] depositante esta obligado a reembolsar al
depositario los gastos hechos en la custodia y
conservacion del bien depositado y a pagarle la
indemnizacién correspondiente, salvo pacto en
contrario.»

Fundamento.- E]l mismo con que sustentamos la modificaciéon
del articulo 1849.

Articulo 1852.- «El depositario s6lo puede retener el bien hasta
que se le pague lo que se le debe por razén del
contrato, y. de ser el caso, solicitar el remate
judicial del mismo.»

Fundamento.- El sustentado con ocasion de nuestro analisis
del articulo 1717, relativo al contrato de hospedaje.

Articulo 1853.- «Los depésitos en los bancos, cooperativas, fi-
nancieras, almacenes generales de deposito,
mutuales y otras instituciones analogas se ri-
gen por las leyes especiales que los regulan y,

supletoriamente, por lo dispuesto en los articu-
los 1814 a 1852 de este Cddigo.»
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Fundamento.- La adicién efectuada nos parece justa y razo-
nable.

SUB-CAPITULO II
Depésito necesario(*)

(*) El Sub-Capitulo II, relativo al Depésito necesario, podria ser
derogado en su integridad.

Fundamento.- En la figura del depésito necesario se combinan
lo que los anteriores Codigos llamaron como «depésito necesario»
y lo que el Codigo de Procedimientos Civiles conocié como em-
bargo en forma de depésito.

No obstante, el Codigo Procesal Civil de 1993 denomina al
depédsito que recae sobre los bienes del deudor para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, como «secuestro conservativon.
Asi lo podemos apreciar en el articulo 643, segundo parrafo, del
referido Codigo; denominacién que nos parece mas precisa, pues
aqui celebramos un «acto juridico» sin una voluntad real, es de-
cir, una orden judicial suplanta nuestra voluntad y la declara.
Por este motivo, es que nos parece ilégico denominar a la figura
bajo tratamiento como un contrato, ya que no existe el elemento
esencial: la manifestacion de voluntad.

Articulo 1854.- Este articulo podria_ser derogado.

Fundamento.- El expuesto en la introduccién a este Sub-Ca-
pitulo.

Articulo 1855.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El expuesto en la introduccién a este Sub-Ca-
pitulo.

Articulo 1856.- Este articulo podria ser derogado.
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Fundamento.- El expuesto en la introduccién a este Sub-Capi-
tulo.

CAPITULO SEXTO
Secuestro

Articulo 1857.—

Articulo 1858.-

Articulo 1859.—

Articulo 1860.- 383,

Articulo 1861.-

Articulo 1862.- «Si el depositario deviene en incapaz o muere,

su representante o herederos, segun corres-

ponda, debera conservar, v de ser el caso ad-
ministrar el bien hasta gque los depositantes
designen a su reemplazante. En caso de discre-
pancia la designacién la hace el juez.»

Fundamento.- El texto actual del articulo 1862 no contempla
cuales son las obligaciones del representante o herederos del
depositario, en el interin desde la incapacidad o muerte y la
designacién de los mismos. De ahi nuestra modificacién a la
norma.

(383) Tentacion académica:
En el secuestro, encontramos que ademas de ser un contrato de duracion
continuada, ésta puede ser determinada, determinable. o indeterminada.
Sin embargo, lo natural serda que su duracién sea determinable, referida a
la terminacion de la situaciéon de controversia existente entre los dos o
mas depositantes, la misma que -precisamente- les ha llevado a celebrar
el secuestro con el depositario.
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Articulo 1863.- «Los depositantes son indivisible y solidaria-
mente responsables por el pago de la retribu-
cién convenida, los gastos, costas y cualquier
otra erogaciéon que se derive del secuestro. El
depositario puede retener el bien en tanto no le
haya sido satisfecho su crédito, o, de ser el
caso. solicitar el remate judicial del mismo.»

Fundamento.— En primer término hacemos también indivisible
a la responsabilidad solidaria.

Por otro lado, nuestra segunda modificacion tiene también
como fundamento, el mismo que sustentamos con ocasion de
nuestro analisis de los articulos 1717 (relativo al contrato de
hospedaje) y 1852 (referente al contrato de depdsito).

Articulo 1864 .-

Articulo 1865.- «El depositario puede ser liberado antes de la
terminacién de la controversia sélo con el
asentimiento de todos los depositantes o por
causa justificada a criterio del juez.»

Fundamento.- La palabra «s6lo» esta mal ubicada en el texto vi-
gente, dando un sentido equivoco a la norma. De ahi la modifi-
cacion anotada por nosotros.

Debemos precisar que este articulo sélo se refiere a los ca-
sos en que no se haya pactado un plazo determinado, ya que de
lo contrario se estaria obligando al depositario a cumplir mas
alla de aquello a lo que se hubiese comprometido.

Por otra parte, de la definicién del secuestro dada en el ar-
ticulo 1857 del Cédigo Civil, vemos que quienes celebran dicho
contrato son los depositantes y el depositario. En ningan mo-
mento entra en la celebracion del contrato alguna orden judicial,
por lo que nos parece absurdo, que se posibilite al juez susti-
tuirse a la voluntad de los depositantes y dar por terminado el
contrato.

Ademas, aun cuando la controversia versase sobre el bien
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materia del depoésito, no se cuestiona ni la validez ni la vigencia
del contrato de depodsito, el mismo que se encuentra fuera de
cualquier proceso, por lo que no nos parece que sea competen-
cia del juez decidir si el contrato deja o no de surtir efectos.

Articulo 1866.—

Articulo 1867.—

TITULO X
Fianza

Articulo 1868.- «Por la fianza el fiador se obliga frente al acree-
dor de una obligacién ajena, a cumplir deter-
minada prestacién, si dicha obligacién no es
cumplida por el deudor de la misma.

La fianza puede constituirse no sélo en favor
del deudor sino de otro fiador.

Es nula la fianza incondicional, irrevocable vy
de realizacién inmediata.»

Fundamento.—- En primer término, buscamos otorgar a este ar-
ticulo mayor claridad y precision en el lenguaje que emplea.

Por lo demas, es claro que la fianza cabe sobre prestaciones
determinadas y también sobre prestaciones determinables, pues
el Codigo Civil en este numeral se refiere a «determinada presta-
cién», en el sentido de «alguna prestacion», no aludiendo al tema
de la determinacion o posibilidad de determinacién.

Si la norma no restringe, permite.

Nuestro nuevo tercer parrafo se basa en las sugerencias
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efectuadas al respecto por el Doctor Manuel Pablo Olaechea du
Bois®84:

«E] Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras
Publicas al que el articulo 1672 de la Ley N° 23350, Ley del
Presupuesto, expedida en diciembre de 1981, dio fuerza de
ley, dispone que para garantizar el adelanto en efectivo que
reciba un contratista debera presentar una carta fianza so-
lidaria, incondicionada, irrevocable y de realizaciéon inme-
diata.

El Consejo Superior de Licitaciones y Contratos de Obras
Publicas, por acuerdo de 31 de julio de 1975 adoptado por
unanimidad, recordé a las entidades del sector publico na-
cional que para aceptar cartas fianzas precisaba verificar
previamente si habian sido otorgadas en forma incon-
dicionada y de realizacién automatica, en cuyo caso debe-
rian ser cumplidas sin mas requisito que el requerimiento
notarial al acreedor. Esta clase de fianza fue generalizando-
se a todos los contratos que suscribia el Estado.

Independientemente de las disposiciones y casos citados, el
Poder Judicial se vio comprometido en un proceso en que la
otra parte sostenia que tan original fianza no era solidaria.
Se basaba la accién en el principio legal que la solidaridad
no se presume y su existencia exige una declaracion casi
sacramental.

Perdida la accién por el Estado en dos instancias y ante la
posibilidad de una ejecutoria suprema adversa, el 2 de
mayo de 1972 se expidi6é el Decreto Ley 19390 que crea
una nueva forma de fianza al disponer que ‘las obligaciones
derivadas de la carta fianza incondicionadas y de realiza-
cién inmediata de que trata el Reglamento General de
Licitaciones y Contratos de Obras Publicas tienen el carac-
ter de solidarias y pueden ser exigidas por mera notifica-
cién notarial’. Pese a ello perdié ese juicio. La Corte Supre-
ma declaré que esa ley no era aplicable al problema ‘sub
litis’, de fecha anterior.

(384) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 99 a 101.
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Paralelamente, la rescisién administrativa a que original-
mente se hacia referencia en los contratos que celebraba el
Estado con firmas extranjeras a fin de dejar una puerta
abijerta para en ulterior oportunidad terminar el contrato,
adquiere rango legal por el articulo 48° de la Ley N° 16360,
complementaria de la Ley Organica del Presupuesto Funcio-
nal de la Republica, Ley N° 14816 de 16 de diciembre de
1964, segun la cual cuando un contratista de una obra
incumpla sus funciones sin razén satisfactoria, el Estado
podra rescindir automaticamente el contrato. Esta facultad
fue reglamentada por el Decreto Supremo de 13 de octubre
de 1967.

Los dispositivos examinados constituyen una aberracion le-
gal. La resoluciéon administrativa de los contratos, en que el
Estado es parte no puede admitirse pues juridicamente y
desde el derecho antiguo es inconcebible que una de las
partes tenga la facultad de denunciar el contrato que la
obliga y hacerse justicia por su propia mano. Contratar es
limitarse. Ningan contratista, sin excluir al Estado cuando
contrata como particular, puede declarar rescindido un
contrato y proceder a ejecutar garantias. Para eso existe el
Poder Judicial. A éste debe recurrir el Estado cuando con-
trata.

Contra el texto del articulo 692 del proyecto constitucional
que establece que sélo se pueden dar por terminados los
contratos por acuerdo de las partes o decision judicial o
arbitral se ha pretendido sostener que debe mantenerse esa
facultad para los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Por fortu-
na tal tesis no ha prosperado. En consecuencia, tan pronto
como la nueva Carta Magna reciba la aprobacién final
(Olaechea se refiere a la Constitucion que entré en vigencia
el 31 de diciembre de 1993} se habra producido la deroga-
cioén de todas las disposiciones sobre rescisién automatica
de los contratos en que interviene el Estado y sobre fianzas
solidarias, incondicionales y de ejecucion inmediata. Queda
tan s6lo de toda esa jerga inttil el caracter solidario de la
fianza exigible ante el Poder Judicial.

La derogacion debi6é haberla hecho el Codigo Civil de 1984,
pues la fianza solidaria, incondicional, irrevocable y de
realizacion inmediata, ademas de ser una catarata sin
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sentido de palabras aproximadas de la mejor paronoma-
sia, constituye un injerto artificial, fuente de abusos e
irregularidades.»

Articulo 1869.-

Articulo 1870.- «Los representantes de las personas juridicas
pueden otorgar fianza en nombre de sus repre-
sentados, siempre que tengan poder suficiente.

El otorgamiento de fianza por los representan-

tes de ausentes o incapaces se rige por lo dis-
puesto en el articulo 1307.»

Fundamento.- Con la adicion de este segundo parrafo busca-
mos otorgar las seguridades necesarias a los representados.

Articulo 1871.—

Articulo 1872.- Puede prestarse fianza en garantia de obliga-
ciones presentes o futuras, determinadas o
determinables cuyo importe no sea aun conoci-
do, pero no se puede reclamar contra el fiador
hasta que la deuda sea liquida.

Es igualmente valida la fianza por una obliga-
cion condicional o a plazo.»

Fundamento.- En la enumeracién que contiene el texto actual
del articulo 1872, se ha omitido mencionar a las obligaciones
presentes, supuesto por excelencia de obligaciones pasibles de
ser afianzadas.

Articulo 1873.- «So6lo queda obligado el fiador por aquello a que
expresamente se hubiese comprometido, no
pudiendo exceder de lo que debe el deudor.

Cualquier exceso se reduce al limite de la obli-
gacion principal. Sin embargo, es valido que el
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fiador se obligue de un modo mas eficaz que el
deudor.»

Fundamento.- El tema regulado por el articulo 1874 debe tra-
tarse dentro del numeral 1873, y de un modo mas armoénico al
sentido de este ultimo precepto. De ahi nuestra modificaciéon al
articulo 1873.

Articulo 1874.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Los fundamentos que nos conducen a derogar
esta norma son los mismos que nos llevaron a modificar el arti-
culo 1873.

Articulo 1875.-

Articulo 1876.- «El obligado a dar fianza debe presentar a per-
sona capaz de obligarse, que sea propietaria de
bienes suficientes para cubrir la obligacién y
realizables dentro del territorio de la Republica.
El fiador, en este caso, queda sujeto a la juris-
diccién del juez del lugar donde debe cumplirse
la obligacién del deudor.

El obligado puede sustituir la fianza por pren-
da, hipoteca o anticresis, con aceptaciéon del
acreedor o aprobacion del juez, de ser el caso,
salvo disposicion distinta de la ley.»

Fundamento.- La mencién al juez no debe ser hecha en térmi-
nos generales, sino especificos, ya que se esta aludiendo a la
llamada «fianza legal o judicial», tinico supuesto en que resulta-
ria de aplicacion este extremo del precepto.

Articulo 1877.- «Cuando el fiador ha devenido insolvente, el
deudor debe reemplazarlo por otro que retna
los requisitos establecidos en el articulo 1876.

Si el deudor no puede dar otro fiador o no ofre-
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ce otra garantia idonea, el acreedor tiene dere-
cho a exigir el cumplimiento inmediato de la
obligacion.

Esta norma no es de aplicacién cuando la fian-
za haya sido otorgada por la persona querida
por el acreedor.»

Fundamento.- Basamos la modificaciéon a este articulo, en los
comentarios efectuados por los Doctores Max Arias-Schreiber
Pezet y Carlos Cardenas Quir6s®®, quienes sefialan lo siguiente:
«Es importante precisar que este numeral se refiere exclusiva-
mente al fiador que se constituye como tal a pedido del deudor,
cuando éste estaba obligado a procurar alguien que lo afiance.
Si no fuese éste el caso, no seria justo hacer recaer la insolven-
cia del fiador sobre el deudor. El Proyecto de la Comision encar-
gada del estudio y revisién del Coédigo Civil asi lo precisaba, al
senalar que esta norma no se aplicaria cuando la fianza habia
sido prestada por la persona querida por el acreedor. Este pa-
rrafo ha sido suprimido del texto final por la Comisién Revisora,
pero consideramos que su sentido se mantiene».

Articulo 1878.-
Articulo 1879.—

Articulo 1880.—

Articulo 1881.- Este articulo podria ser derogadb.

Fundamento.- Tal como expresan los Doctores Max Arias-
Schreiber Pezet y Carlos Cardenas Quirds®®8, la hipotesis de

(385) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis,
Tomo III, PAgina 269.

(386) ARIAS-SCHREIBER-PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis,
Tomo I, Pagina 273.
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este numeral esta cubierta por el articulo 1884 del Codigo Civil,
por lo que deviene en inutil.

Articulo 1882.-

Articulo 1883.—- «La excusién no tiene lugar:

1. Cuando el fiador ha renunciado expresa o
tacitamente a ella.

2. Cuando el fiador ha otorgado fianza solida-

ria.
3. En caso de quiebra del deudor.»

Fundamento.- En lo que respecta a nuestra modificatoria del
inciso 1 de este numeral, debemos decir que la renuncia al be-
neficio de excusion, por lo general se da tacitamente y no de
manera expresa; vale decir, cuando el fiador no lo opone de
modo oportuno y eficaz.

La redaccion actual del inciso 2 del articulo 1883, es defi-
ciente (a pesar de la defensa que hacen de ella dos coautores
del Cédigo Civil, los Doctores Max Arias-Schreiber Pezet y Carlos
Cardenas Quir6s®®”. De la misma pareciera que el fiador solida-
rio se estuviese obligando solidariamente con el deudor. Si esto
fuera asi, dicho fiador no seria tal, si no que tnicamente seria
un codeudor solidario, junto con el otro deudor. A la vez debe-
mos decir que si fuese codeudor solidario (frente al acreedor) no
podria ser fiador, puesto que resulta incompatible que en una
misma persona se reunan las condiciones de deudor solidario y
de garante de si mismo. Esto seria absurdo.

La interpretacion correcta del tema de la fianza solidaria es
que ésta crea una solidaridad muy especial, distinta en cuanto
a su origen, de la solidaridad pasiva, por cuanto en la fianza so-
lidaria no hay codeudores obligados por el integro, sino unica y

(387) ARIAS-SCHREIBER PEZET. Max y CARDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis,
Tomo 111, Paginas 275 y 276.
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exclusivamente un garante (fiador) que ha renunciado al benefi-
cio de excusion. Esta es la interpretacién correcta que esbozé el
mas autorizado sector de la Doctrina francesa, cuyo exponente
mas representativo en éste y muchos otros temas fue G.
Baudry-Lacantinerie.

Articulo 1884 .-

Articulo 1885.- «El fiador puede deducir contra el acreedor to-
das las excepciones que corresponden al deu-
dor, aunque éste haya renunciado a ellas, sal-
vo las que sean inherentes a su persona.»

Fundamento.- Las excepciones no se «oponen»; se «deducen».

Articulo 1886.- «Si varias personas han otorgado fianza por un
mismo deudor v en garantia de una misma

deuda, cada una de ellas esta obligada por el
integro de la deuda, a menos de haberse con-

traido de manera divisible.»

Fundamento.- Variamos por completo la redaccién del articulo
1886, ya que la actual es confusa y se presta a erréneas inter-
pretaciones.

Articulo 1887.- «El supuesto del articulo 1886 se rige por lo
prescrito en los articulos 1172 a 1174 del Cé6-

digo Civil.»

Fundamento.- La hipé6tesis prevista en el articulo 1886 es sim-
ple y llanamente la de una obligacién divisible con pluralidad de
deudores (los fiadores) y un acreedor comun. Por tal razon, los
principios establecidos en el articulo 1887, resultan incongruen-
tes con la naturaleza de las obligaciones indivisibles. De ahi
nuestro articulo 1887.

Articulo 1888.-
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Articulo 1889.-

Articulo 1890.- «La suma que debe ser pagada al fiador com-
prende:

1. El total de lo pagado por el fiador.

2. El interés legal desde que hubiese hecho sa-
ber el pago al deudor, aunque no lo produ-
jese para el acreedor.

3. Los gastos ocasionados al fiador, después de
poner éste en conocimiento del deudor que
ha sido requerido para el pago.

4. Los darios y perjuicios, cuando procedan.»

Fundamento.- Variamos la expresién «indemnizacioén» por la pa-
labra «sumar, pues aquélla es reiterativa de lo dispuesto en el
inciso 4 del propio articulo bajo analisis.

Articulo 1891.-

Articulo 1892.- «El fiador no tiene acciéon de danos y perjuicios
contra el deudor si, por haber omitido comuni-
carle el pago efectuado, €ste ha cancelado
igualmente la deuda.

Lo expuesto es sin perjuicio del derecho de re-
peticion del fiador contra el acreedor.»

Fundamento.— El texto actual del articulo 1892 no precisa en
qué consiste la accién a que se alude en dicha norma. Por nues-
tra parte consideramos conveniente efectuar la precisiéon anota-
da, a fin de evitar se interprete en el sentido que pudiera corres-
ponder al fiador la accién de repeticién o la de subrogaciéon con-
tra el deudor, las mismas que -a todas luces- resultan
inaplicables.



TENTACIONES ACADEMICAS 1059

Articulo 1893.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Suprimimos esta norma por ser reiterativa con
lo dispuesto por los numerales 1886 y 1887, actuales y nues-
tros.

Articulo 1894.- «Si el fiador paga sin comunicarlo al deudor,
éste puede hacer valer contra €l todas las ex-
cepciones que hubiera podido deducir al acree-
dor.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificatoria al
articulo 1885. '

Articulo 1895.- «Los cofiadores pueden deducir al que pago las
mismas excepciones que habrian correspondi-
do al deudor contra el acreedor y que no sean
inherentes al deudor.»

Fundamento.— E]l mismo que inspira nuestra modificatoria al
articulo 1885.

Articulo 1896.- «El fiador que pagd anticipadamente la obliga-
ciéon principal, no puede ejercitar sus derechos
contra el deudor fiado hasta que expire el plazo
establecido para el pago de la deuda principal.

El fiador que pagd anticipadamente una obliga-

cién principal sujeta a condiciéon suspensiva. no
puede ejercitar sus derechos contra el deudor
fiado hasta que se produzca dicha condicién.»

Fundamento.— E]l fundamento de la nueva redaccion del primer
parrafo de este numeral se basa en los planteamientos propues-
tos por los Doctores Max Arias-Schreiber Pezet y Carlos Carde-
nas Quir6s®®®, cuando senalan lo siguiente: «El Proyecto elabo-

(388) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS. Carlos. Op. cit..
Tomo IIl, Pagina 289.
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rado por la Comisiéon encargada del estudio y revision del Codi-
go Civil incorporo6 este precepto, senalando que el fiador que pa-
gase antes del plazo no podria repetir contra el deudor sino des-
pués de vencido aquél. La Comisién Revisora decidié modificarlo
ligeramente, de manera que el articulo no sefiala que el fiador
no podra repetir, sino que no podra subrogarse. En realidad, no
es que el garante se encuentre impedido de subrogarse pues,
como hemos visto al comentar el articulo 1889, la subrogacion
opera de pleno derecho por el solo hecho del pago. La subro-
gacién no depende, pues, de la voluntad del fiador, ni del trans-
curso del plazo, sino que sobreviene automaticamente en virtud
del pago. De ahi que seria mas propio en realidad, decir que el
fiador -a pesar de haberse subrogado- no puede ejercitar sus
derechos contra el fiado hasta que no expire el plazo establecido
para el pago de la deuda principal.»

Por otra parte, creemos pertinente incluir el supuesto ano-
tado en nuestro segundo parrafo, ya que no ha sido contempla-
do por el Codigo Civil.

Articulo 1897 .- «El fiador puede accionar contra el deudor, an-
tes de haber pagado, para que éste lo releve o,
en su defecto, preste garantia suficiente para
asegurarle la satisfaccion de sus eventuales de-
rechos de subrogacion en los casos siguientes:

1. Cuando el deudor es citado judicialmente
para el pago.

2. Cuando el deudor deviene insolvente o reali-
za actos tendientes a la disminucién de su
patrimonio.

3. Cuando el deudor se obligé a relevarlo de la
fianza dentro de un plazo determinado y
éste ha vencido.

4. Cuando la deuda se ha hecho exigible.

No sera de aplicacién este articulo si el fiador

se obligd contra la voluntad del deudor.»
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Fundamento.- Nuestro parrafo adicional se basa en elementales
razones de justicia.

Articulo 1898.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No vemos razon alguna para que el tema de los
plazos (en este caso del plazo determinado) en el contrato de
fianza, se vea alterado de lo dispuesto en las normas generales
de acto juridico.

Articulo 1899.- «Si la fianza es simple y se ha otorgado sin pla-
zo determinado o determinable, puede el fiador
pedir al acreedor que cuando la deuda sea exi-
gible, haga efectivo su derecho y demande al
deudor. Si el acreedor no ejercita ese derecho
en el plazo de treinta dias después de requeri-
do o si abandona el procedimiento, el fiador
queda libre de su obligacion.»

Fundamento.- El articulo 1899 sélo es de aplicacién al caso de
la fianza simple. Por ello hacemos la precisiéon respectiva, a fin
de evitar erroneas interpretaciones.

Por otra parte, la norma en realidad se refiere a un plazo
determinado o determinable (que sea susceptible de determina-
cion). De ahi lo anotado al respecto.

Articulo 1900.- «Queda liberado el fiador si el acreedor acepta
del deudor una prestacion distinta a la debida
originalmente, en pago de la deuda. Si dicha
prestaciéon consistiese en la entrega de un
bien. el fiador gueda liberado. aunque el ex-
acreedor después lo pierda por evicciéon.»

Fundamento.- La daciéon en pago o novaciéon objetiva no sélo se
configura con la entrega de bienes. El actual articulo 1900 incu-
rre en el mismo vicio que otros Cédigos Civiles al regular el
tema de la dacion en pago, como es el caso del Codigo Civil Ar-
gentino. De ahi las precisiones efectuadas al referido numeral.
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Articulo 1901.-

Articulo 1902.— 889,

Articulo 1903.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Aqui no se produce consolidacion, en sentido es-
tricto, vale decir la reunién en una misma persona, de las cali-
dades de acreedor y deudor de una sola obligacion.

Por otra parte, la solucion expuesta en este numeral, es evi-
dente.

Articulo 1904.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Es intitil, por evidente, pues las tarjetas o cartas
de presentacién o recomendacién, son declaraciones unilatera-
les, de caracter meramente informal, mientras que la fianza es
un contrato.

Articulo 1905.- «Los articulos 1868 a 1904 rigen, en cuanto
sean aplicables, a la fianza en los casos en que
ésta es necesaria por disposicién de la ley.»

Fundamento.- Los términos «a prestacién de» resultan imperti-
nentes y pueden llevar a confusién.

(389) Tentacién académica vencida:
En alguna ocasion pensamos variar la redaccién del articulo bajo trata-
miento, del modo siguiente:
Articulo 1902.- «El fiador queda liberado de su obligacion siempre que
por algiin hecho del acreedor no pueda subrogarse, total o parcialmente.»
Fundamento.- Creemos que la imposibilidad parcial también debe liberar
al fiador.
Pero hoy estamos convencidos de que efectuar la modificacién anotada re-
sultaria inutil, pues ello es obvio.
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TITULO XI
Clausula compromisoria y compromiso arbitral(*)

(*) Todo el Titulo X1 del Cédigo Civil —articulos 1906 a 1922— ha

sido derogado por la Primera Disposicién Final de la Ley General
de Arbitraje, Decreto Ley N® 25935, promulgada el dia 7 de no-
viembre de 1992 y publicada en el Diario Oficial «E]l Peruanor, el
dia 10 de diciembre de 1992; la misma gue fue derogada y sus-
tituida por la Ley N2 26572, de fecha 3 _de enero de 1996. que

hoy nos rige.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo en que este tema,
por su especificidad y peculiaridades, se encuentre regulado en
una norma legal distinta al Coédigo Civil (méas alla de reservar
nuestras apreciaciones sobre el contenido de la Ley vigente al
respecto).

CAPITULO PRIMERO
Clausula compromisoria

Articulo 1906.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

Articulo 1907.— Este articulo —como se ha dicho- se encuentra
derogado.

Articulo 1908.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

CAPITULO SEGUNDO
Compromiso arbitral

Articulo 1909.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.
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1910.- Este articulo -como se ha dicho- se encuentra

derogado.

1911.—- Este articulo —como se ha dicho- se_encuentra
derogado.

1912.- Este articulo —como se ha dicho~ se encuentra

derogado.

1913.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra
derogado. :

1914.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

1915.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

1916.— Este articulo ~como se ha dicho— se encuentra
derogado.

1917.- Este articulo —como se ha dicho- se ehcuentra

derogado.

1918.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

1919.— Este articulo —como_se ha dicho- se encuentra

derogado.

1920.- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.
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Articulo 1921 .- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

Articulo 1922.—- Este articulo —como se ha dicho- se encuentra

derogado.

TITULO XII
Renta vitalicia

Articulo 1923.- «Por la renta vitalicia se conviene la entrega de
una suma de dinero u otro bien, para que sean
pagados en los periodos estipulados.

La renta vitalicia también puede constituirse
por disposiciéon testamentaria.»

Fundamento.— No encontramos argumentos suficientes para li-
mitar la renta vitalicia a bienes fungibles. Creemos que el hacer-
la extensiva a toda clase de bienes no afecta su esencia y natu-
raleza -siempre y cuando, naturalmente, se mantengan sus
otros rasgos distintivos-.

Asimismo, estimamos que la renta vitalicia también puede
constituirse por acto mortis causa (evidentemente no a través

de un contrato sucesorio —-pues seria nulo-, sino de una disposi-
cién testamentaria); de ahi nuestro segundo parrafo.

Articulo 1924 -
Articulo 1925 -
Articulo 1926.-

Articulo 1927 .- «<Es nula la renta vitalicia constituida en cabeza

de una persona que padece de enfermedad. si
muri6 por efecto directo de ella dentro de los
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treinta dias siguientes a la fecha de la escritu-
ra publica.»

Fundamento.- Proponemos la supresién del primer parrafo del
articulo 1927, porque la misma solucién se obtiene por las nor-
mas generales de Acto Juridico, al tratarse de un acto nulo por
objeto fisicamente imposible.

Articulo 1928.- «Cuando el acreedor de una renta constituida
en cabeza de un tercero muere antes que éste,
la renta pasa a sus herederos hasta la muerte

del tercero, salvo pacto en contrario.»

Fundamento.- Nuestra adicién se basa, fundamentalmente, en
el caracter intuitu personae como rasgo general del contrato de
renta vitalicia.

Articulo 1929.- «Cuando el deudor de la renta muere antes que
el tercero en cuya cabeza se ha establecido su
duracioén, la obligacién se trasmite a los here-

deros de aquél, salvo pacto en contrarioc.»

Fundamento.—- El mismo que expusimos en nuestro analisis del
articulo 1928.

Articulo 1930.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta absolutamente innecesario, por la exis-
tencia del articulo 1235, que permite adoptar clausulas
valoristas en cualquier obligacién.

Articulo 1931.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Resulta innecesario, dada la existencia de nor-
mas en el Codigo Civil que regulan el tema de las obligaciones
divisibles (articulos 1172 a 1174) e indivisibles (articulos 1175 a
1181).

Articulo 1932.- Este articulo podria ser derogado.
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Fundamento.- No creemos que resulten procedentes las limi-
taciones previstas por el texto actual del articulo 1932, debido
a que la renta vitalicia, por tratarse de un contrato intuitu
personae, puede dar origen a pactos de esta naturaleza, que
las partes tengan a bien convenir. Por lo demaés, cuando la
renta vitalicia se constituya a titulo oneroso, nada nos garantiza
que los valores de ambas prestaciones sean equivalentes, pues-
to que la prestacion a ejecutar por el beneficiario de la renta
vitalicia, podria ser de valor infimo -lo que no resulta infre-
cuente-.

Articulo 1933.- «El acreedor no puede pedir el pago de la renta
si no justifica que vive la persona en cuya ca-
beza se constituyd, a no ser que la vida del
acreedor o del deudor fue la sefialada para la
duracion del contrato.»

Fundamento.- E]l anotado es otro supuesto en el que huelgan
pruebas. La contestacion de la demanda seria —en este caso-
prueba mas que suficiente de ello.

Articulo 1934.- «La falta de pago de las rentas vencidas da al
acreedor el derecho a reclamar sélo el pago de
éstas y el aseguramiento de las futuras.»

Fundamento.- Buscamos lograr uniformidad en el empleo del
lenguaje.

Articulo 1935.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— A idéntica solucion se arriba en virtud de las

normas de contratos con prestaciones reciprocas del propio Co-
digo Civil3%,

(390) Tentacion académica vencida:
Alguna vez pensamos que la redaccion idonea del numeral bajo trata-
miento, hubiera sido la siguiente:
Articulo 1935.- «El beneficiario para quien se constituyé la renta vitalicia
a titulo oneroso puede solicitar la resolucién del contrato si el que recibi6
el bien y se obligé a pagar la renta, no da las garantias estipuladas.»
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Articulo 1936.- «Si se pacté que el pago se haria por plazos
adelantados, se tiene por vencido el transcurri-
do desde la muerte de la persona sobre cuya
vida se pact6 la renta.

Si el acreedor en cuya cabeza se pact6 la renta

vitalicia muere mientras transcurre la proxima
prestacion a pagar, se abonara la renta en pro-
porcion a los dias gque vivié. La misma regla

sera aplicable cuando fallece el tercero en cuya
cabeza se pacté la renta.

Si la prestacién se paga anticipadamente, la
renta es debida en su integridad.»

Fundamento.—- Las razones que llevan a la modificacion del se-
gundo parrafo de este numeral y el texto anotado, no son nues-
tros, sino corresponden a los Doctores Max Arias-Schreiber
Pezet y Carlos Cardenas Quir6s®®). Ellos manifiestan que «El
sentido del segundo parrafo de la norma es pues muy claro,
pero no obstante ello, su redaccion no es del todo acertada. La
primera parte se refiere exclusivamente al caso del fallecimiento
del acreedor, pero debe entenderse extensivo al de quienquiera
cuya vida haya sido instituida como médulo para la duracién
del contrato».

Articulo 1937.—- «Si muere la persona cuya vida se designé para
el pago de la renta, se extingue ésta.»

Fundamento.—- Consideramos que el articulo deberia acabar lue-
go de la palabra «ésta», pues lo demas sobra, por obvio.

Articulo 1938.- «El obligado a pagar la renta vitalicia que causa
intencionalmente la muerte de la persona por

Fundamento.— Nuestra propuesta de modificacién a este articulo se basa-
ba en buscar unidad en el lenguaje: a la vez que uniformizar y dar preci-
sién a los conceptos empleados.

(391) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis,
Tomo IlI, Pagina 432.
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cuya vida la constituyd, restituira los bienes
recibidos como contraprestaciéon con sus fru-
tos, sin que pueda exigir la devolucién de la
renta que antes hubiese satisfecho. No se ad-

mite pacto en contrario.»

Fundamento.- La raz6n y la moral justifican nuestra modifica-
cién a la norma, volviéndola imperativa.

Articulo 1939.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El texto actual del articulo 1939 del Cédigo Civil
va contra la naturaleza enteramente aleatoria de este contrato.

Por lo demas, al no regularse el tema, las partes se encon-
trarian en plena libertad de celebrar un pacto en tal sentido, o,
simplemente, no hacerlo.

Articulo 1940.-

Articulo 1941 .-

TITULO XIII
Juego y apuesta

Articulo 1942.— «Por el juego y la apuesta permitidos, el perde-
dor queda obligado a satisfacer_la prestaciéon
convenida, como resultado de un acontecimien-
to futuro o de uno realizado. pero desconocido

para las partes.»

Fundamento.— La ley distingue actualmente entre los contratos
de juego y apuesta permitidos, los prohibidos y aquellos que no
estan permitidos ni prohibidos. Consideramos que sé6lo deberia
distinguirse entre el juego y apuesta permitidos y el juego y
apuestas prohibidos. Los permitidos otorgan al vencedor accion
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de cobro. Los prohibidos, evidentemente no. Por tal razon, elimi-
namos la clasificacién de juego y apuesta «ni permitidos ni pro-
hibidos».

Creemos que como nadie esta impedido de hacer lo que la
ley no prohibe, el juego y apuesta que hoy se conocen como «no
permitidos ni prohibidos», deberian ser considerados como per-
mitidos. Seguir manteniendo esta tercera categoria, que en bue-
na cuenta genera sé6lo obligaciones «naturales» (es decir, obliga-
ciones de «segunda clase», pues en ellas no es exigible el dere-
cho) resulta absurdo.

No consideramos que haya razones valederas para que la
ley no otorgue, en estos casos, accién al vencedor para cobrar la
prestacion adeudada.

Dentro de tal orden de ideas, eliminamos el segundo parra-
fo del articulo 1942, por ser inttil e improcedente.

Articulo 1943.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo senalado en nuestros comentarios al
articulo 1942.

Articulo 1944.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Suprimimos este articulo por resultar obvio y
porque la misma solucion se obtiene en virtud a las normas ge-
nerales de Acto Juridico.

Articulo 1945.- «Las deudas de los juegos y apuestas prohibi-
dos no pueden ser materia de novacién, otor-
gamiento de garantia para su pago, ni cual-
quier otro acto juridico que encubra o envuelva
su reconocimiento. Empero, la nulidad no pue-
de oponerse al tercero de buena fe.

Estas deudas tampoco pueden ser objeto de
emisién de titulos de crédito a la orden del ga-
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nador y en contra del perdedor, salvo los dere-
chos del tercero de buena fe.»

Fundamento.- El mismo que sustenta nuestra supresién al ar-
ticulo 1944; ademas de reconocer la bondad del precepto en vi-
gencia.

Articulo 1946.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo que sustenta la supresion del articulo
1943.

Articulo 1947.- «Los contratos de loteria, pronésticos sobre
competencias deportivas, apuestas hipicas, pe-
leas de gallos, casinos, casas de juegos. bingos
y otros espectaculos y concursos similares, se
rigen por las normas legales y administrativas

pertinentes y, supletoriamente, por lo dispues-
to en este titulo.»

Fundamento.- Se agregan las menciones a casinos, casas de
juego y bingos, para suplir la actual omision de referencia a los
mismos. Su importancia y actual difusion lo justifican plena-
mente. Asimismo, establecemos que todos estos contratos de
juego y apuesta se regiran por lo senialado en las disposiciones
legales y administrativas pertinentes, y -de manera supletoria-
por lo dispuesto en el presente Titulo del Cédigo Civil, lo que re-
sulta conveniente precisar, sobre todo dada nuestra concepcion
sobre esta materia, la misma que se aparta esencialmente de lo
dispuesto en la actualidad por el Cédigo Civil.

Articulo 1948.-

Articulo 1949.-
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SECCION TERCERA
Gestion de negocios

Articulo 1950.- 192

Articulo 1951.- «Cuando los actos a que se refiere el articulo
1950 fueran asumidos conjuntamente por dos
0 mas personas, la responsabilidad de éstas es
indivisible y solidaria.

Fundamento.—- Tornamos la responsabilidad divisible y solida-
ria, en indivisible y solidaria, para hacerla mas gravosa en caso
de incumplimiento.

Articulo 1952.- <Aunque no hubiese ratificacién expresa, el
dueno de bienes o negocios que aproveche las
ventajas de la gestion, debe cumplir las obliga-
ciones que el gestor ha asumido por él en
nombre propio y hacerse responsable de ellas;
reembolsar los gastos efectuados por el gestor
con los intereses legales generados a partir del
dia en que se han reclamado; e indemnizar los
danos y perjuicios que haya sufrido el gestor
en el desemperno de la gestion.

La misma obligacién le concierne cuando la
gestion hubiese tenido por objeto evitar algun
perjuicio inminente, aunque de ello no resulta-
se provecho alguno.»

Fundamento.— Lo que hemos hecho es variar el tratamiento del
tema de la mora del eventual beneficiario de la gestion de nego-

(392) Tentacion académica:
Si bien en el Cédigo Civil de 1984 se ha variado el término «mandato» por
el de «wrepresentacién», en relacién al Cédigo Civil de 1936. debemos tener
presente que no sélo se trata de gestion de negocios cuando hay ausencia
de representacion. porque puede darse el caso en que alguien carezca de
facultades de representacion. pero sea mandatario del eventual beneficia-
rio.
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cios, adecuandola a la regla general de mora por intimacion, re-
cogida por el primer parrafo del articulo 1333 del Codigo Civil;
pues el beneficiado podria no estar enterado de la gestion y le
seria perjudicial la mora automatica. Ademas, nada impide al
gestor constituir en mora al beneficiado, inmediatamente des-
pués de ejecutada la gestion.

Articulo 1953.-

SECCION CUARTA
Enriquecimiento sin causa

Articulo 1954 .-

Articulo 1955.-

SECCION QUINTA
Promesa unilateral

Articulo 1956.—

Articulo 1957 .-

Articulo 1958.- «La persona en favor de la cual se hace por de-
claracion unilateral una promesa de pago o un
reconocimiento de obligaciéon, queda dispensa-
da de probar la relacién fundamental, cuya
existencia se presume.»

Fundamento.— Buscamos concuerde la redaccion de este nume-
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ral con la nomenclatura dada al tema en el Libro de Derecho de
Obligaciones.

Sin embargo, nuestra modificacién resulta accesoria.
Articulo 1959.—
Articulo 1960.- %,
Articulo 1961 .-
Articulo 1962.-
Articulo 1963 .-

Articulo 1964.~- «La revocacion de que trata el articulo 1963 no
tiene validez en los siguientes casos:

1. Si no se ha hecho publica en la misma for-
malidad de la promesa o en otra equivalente
0 mas eficaz. '

2. Si ya se hubiera verificado la situacién pre-
vista en la promesa o se hubiera ejecutado
el acto contemplado en ella.»

Fundamento.- En primer término, variamos la expresion «for-

(393} Tentacién académica vencida:
En alguna ocasion pensamos en la posibilidad de que se derogara el pri-
mer parrafo de este numeral, quedando sélo el segundo, en su actual re-
daccion:
Articulo 1960.- «Si varias personas tuvieran derecho a dicha prestacién
ésta corresponde a aquélla que primero dé noticia al promitente de encon-
trarse en la situacién o haber ejecutado el acto.»
Fundamento.- El contenido del primer parrafo del texto vigente resulta
obvio.
No obstante ello. nos abstenemos de formular dicha precision en la ley.
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ma» por «formalidad», término mas apropiado (pero reconocemos
que esta modificacién resultaria accesoria).

En lo que respecta a nuestra segunda variante, pensamos
que la formalidad puede no ser equivalente, pero no por ello de-
jaria de ser tan o mas eficaz que el medio original (como seria el
caso de revocarla -reiteradamente- a través del mas sintonizado
de los canales de televisién, en lugar de hacerla a través de un
diario de escaso tiraje, medio por el cual se hizo la promesa).

Articulo 1965.—

Articulo 1966.-

Articulo 1967.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Estimamos que esta norma resulta innecesaria.
Si no se establece en las bases del concurso, no hay nada que
presumir, ni a favor ni en contra de esta posibilidad.

Articulo 1968.-
SECCION SEXTA
Responsabilidad extracontractual®®
Articulo 1969.—
Articulo 1970.-

Articulo 1971 .-

(394) Sobre el tema de la Responsabilidad Civil Extracontractual me he absteni-
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Articulo 1972 .-

Articulo 1973.-

Articulo 1974 .-

Articulo 1975.- «La persona sujeta a incapacidad de ejercicio

do de ingresar al juego de modificar el Cédigo Civil. Ello, por dos razones,
a mi entender, definitivas:
(1) En el desarrollo del Tratado de las Obligaciones que venimos escri-

2

—

biendo el Doctor Felipe Osterling Parodi y el autor de estas paginas,
debemos abordar en los Tomos X y XI el tema de la Inejecucion de las
Obligaciones. analizando las Disposiciones Generales que el Cédigo Ci-
vil contiene al respecto, asi como la Mora y las Obligaciones con Clau-
sula Penal.

Pero antes de ingresar al analisis exegético de dichos preceptos (arti-
culos 1314 a 1350), vamos a efectuar un estudio profundo tanto de la
Responsabilidad Contractual como de la Responsabilidad Extracon-
tractual, y las conclusiones a que arribemos en el mismo resultarian
fundamentales para tomar posicién respecto a este altimo tema.

Si existe un tema de Derecho Civil Patrimonial que congrega la aten-
ciébn mayoritaria de la doctrina de nuestra tradicién juridica. es el de-
nominado «Derecho de danos», expresion con que se alude a la res-
ponsabilidad civil en general.

Se ha escrito y se sigue escribiendo en cantidades increibles, por parte
de autores de las mas diversas latitudes.

En el Pert existen al respecto dos trabajos extraordinarios. Uno del
Doctor Fernando de Trazegnies Granda, titulado «La Responsabilidad
Extracontractual» (DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Respon-
sabilidad Extracontractual. Biblioteca Para leer el Codigo Civil, Volu-
men IV, Tomos I y II. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pertd, Lima, 1988).

El otro, del Doctor José Antonio Payet Puccio, titulado «La Responsa-
bilidad por Productos Defectuosos» (PAYET PUCCIO, José Antonio. La
Responsabilidad por Productos Defectuosos. Biblioteca Para leer el Cé-
digo Civil, Volumen VIII, Tomos I y II. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catoélica del Perti, Lima, 1990).

También se han escrito numerosos articulos sobre responsabilidad ci-
vil en Diarios y en Revistas de Derecho.

Estamos ante un tema sobre el cual no he tomado posiciones claras y
plenas de conviccion en muchos aspectos. Por ello. mal haria en emi-
tir opiniones al respecto, salvo algunas accesorias. por las cuales ha-
cemos solidaria e indivisible, a la responsabilidad que ahora sélo es
solidaria y divisible. ello, en beneficio de aquel que haya sufrido los
danos y perjuicios.
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queda obligada por el dafio que ocasione, siem-
pre que haya actuado con discernimiento. El
representante legal de la persona incapacitada
es indivisible y solidariamente responsable.»

Fundamento.- Buscamos tornar la responsabilidad solidaria y
divisible en solidaria e indivisible, en beneficio de la victima del
dano, en concordancia con los principios que sobre el particular
recoge el Codigo Civil Peruano.

Articulo 1976.-

Articulo 1977 .-

Articulo 1978 .-

Articulo 1979.-

Articulo 1980.-

Articulo 1981.- «Aquel que tenga a otro bajo sus érdenes res-
ponde por el dafno causado por éste ultimo, si
ese dano se realiz6 en el ejercicio del cargo o
en cumplimiento del servicio respectivo. El au-
tor directo y el autor indirecto estan sujetos a
responsabilidad indivisible y solidaria.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificatoria al
articulo 1975.

Articulo 1982.-

Articulo 1983.- «Si varios son responsables del dano, responde-
ran indivisible y solidariamente. Empero, aquel
que pago la totalidad de la indemnizacion pue-
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de repetir contra los otros, correspondiendo al
juez fijar la proporcién segun la gravedad de la
falta de cada uno de los participantes. Cuando
no sea posible discriminar el grado de respon-
sabilidad de cada uno, la reparticion se hara
por partes iguales.»

Fundamento.- El mismo consignado en los articulos 1975 y
1981.

Articulo 1984.-

Articulo 1985.-

Articulo 1986.-

Articulo 1987 .- «La accién indemnizatoria puede ser dirigida
contra el asegurador por el dano, quien res-
pondera indivisible y solidariamente con el res-
ponsable directo de éste.»

Fundamento.- El expuesto en el fundamento de nuestras
modificatorias a los numerales 1975, 1981 y 1983.

Articulo 1988.—



LIBRO VIII
PRESCRIPCION Y CADUCIDAD

TITULO 1
Prescripcion extintiva

Articulo 1989.- «La prescripcion extingue la accién, pero no el

derecho mismo, si ella es invocada por la con-
traparte.»

Fundamento.- E] juez no puede deducir de oficio la prescrip-
cion. Ni siquiera al calificar los requisitos formales de la deman-
da, de conformidad con el Cédigo Procesal Civil de 1993. Y si a
pesar de haberse producido la prescripcién, ella nunca es dedu-
cida como excepcion por la contraparte, y el demandante gana
el juicio, entonces la demanda sera ejecutable.

Por lo demas, ello coincide con lo establecido en el articulo
1992 del propio Cédigo Civil. Es obvio que también puede dedu-
cir ]la prescripcién todo aquel que tenga legitimo interés.

También puede ser alegada en via de accion.

Articulo 1990 .-

Articulo 1991 .-

Articulo 1992.-

Articulo 1993.—
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Articulo 1994.-
Articulo 1995.—
Articulo 1996.-
Articulo 1997.- ©%,
Articulo 1998.-
Articulo 1999 .-
Articulo 2000.-

Articulo 2001.- «Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:
1. A los diez anos, la accion personal, la accion
real, la que nace de una ejecutoria. la de

ineficacia por fraude del acto juridico y la de
nulidad del acto juridico.

2. A los siete anos, la accién de danos y per-
juicios derivados para las partes de la viola-
cién de un acto simulado.

3. A los tres anos, la accién para el pago de re-
muneraciones por servicios prestados como
consecuencia de vinculo no laboral.

4. A los dos anos, la accion de anulabilidad,

(395) Mantenemos inalterable el texto del actual inciso 3 del articulo 1997, a
pesar de que de conformidad al articulo 351 del Codigo Procesal Civil de
1993, si en el nuevo proceso judicial se declara el abandono, entonces se
extingue definitivamente la pretension, entendida como exigibilidad del
derecho subjetivo. Lo que se produce no es un caso de prescripcion, sino
de caducidad.
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la accién revocatoria, la que proviene de
pensién alimenticia, la accién indemni-
zatoria por responsabilidad extracontrac-
tual y la que corresponda contra los repre-
sentantes de incapaces derivada del ejerci-
cio del cargo.»

Fundamento.- Proponemos efectuar la adicién anotada al
inciso primero de este numeral, debido a que el Cédigo Civil
Peruano de 1984 no establece plazo prescriptorio alguno para
esta accion.

Articulo 2002 .-

TITULO 11
Caducidad

Articulo 2003.- «La caducidad extingue el derecho.»

Fundamento.- Como lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
la extincién de un derecho sustantivo acarrea la de una even-
tual accién judicial que estuviese encaminada a hacerlo efectivo.

Articulo 2004 .-
Articulo 2005.-
Articulo 2006.—

Articulo 2007.-



LIBRO IX
REGISTROS PUBLICOS

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 2008.-
Articulo 2009.—
Articulo 2010.—
Articulo 2011.-

Articulo 2012.-

Articulo 2013.-

Articulo 2014 .- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Sobre este particular, hacemos nuestras las ex-
presiones vertidas por el Doctor Manuel Pablo Olaechea®®,
quien efectiia una critica muy severa al numeral bajo analisis.

Entendemos los argumentos que han llevado al legislador

(396) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 103 a 105.
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de 1984 a incluir en el Coédigo el articulo 2014; comprendemos
que con €l se ha buscado dar seguridades a la fe registral im-
puesta por el articulo 2012, numeral sobre el que no tenemos
observacion alguna. Sin embargo, convenimos con el Doctor
Olaechea en que el articulo 2014, antes que brindar seguridad
juridica respecto del 2012, puede -y de hecho lo hace- desbara-
tar la solidez del registro y los principios que inspiran la buena
fe en relacién a los datos contenidos en el mismo.

En adelante, las expresiones del Doctor Olaechea:

«El deseo de definir y convertir en principios legales cavila-
ciones doctrinarias o teorias leidas de autores o cédigos ex-
tranjeros por el solo deseo de hacer cambios, constituye im-
prudencia de gravisimas consecuencias.

Encontramos ejemplo claro de ese peligro en el articulo
2014 del Codigo Civil, inserto en el titulo de las Disposiones
Generales relativas a los Registros Publicos. Segtin dicho
texto, la buena fe del tercero se presume mientras no se
pruebe que conocia la inexactitud del Registro.

Tal definicion, aparentemente inocente, asume caracteres
sumamente graves, pues somete la validez del Registro a
dato subjetivo: la buena fe. El Registro sera entonces de va-
lor relativo. Se presentaran toda clase de litigios. Se desco-
nocera lo que esta inscrito, para investigar en cada caso las
intenciones.

El principio sustancial del Registro es la publicidad. Por el
solo mérito de las inscripciones, se transforman los dere-
chos.

Al respecto, nos permitimos transcribir parrafos de una opi-
nion del doctor Manuel Augusto Olaechea, en contra de la
tesis adoptada por el proyecto:

‘Conviene advertir que la buena fe en materia registral
inviste caracteres objetivos, y que el conocimiento indirecto
de causas o motivos que no aparezcan del Registro, ni su-
prime, ni interfiere sus beneficios.

El dominio y los derechos reales so6lo se consideraran
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constituidos o traspasados en cuanto conste su inscripcion
en el Registro.

Por consiguiente, una venta que no se inscribe si transfiere
el dominio con relacién al vendedor, pero no respecto de
otros adquirentes que han cumplido el requisito de inscrip-
cién. Precisa distinguir en este orden de ideas el titulo y el
modo. Y, como consecuencia del principio expuesto, el do-
minio s6lo se entendera transmitido respecto de terceros
desde la inscripciéon y no desde el contrato.

La tesis expuesta la considero inexacta y manifiestamente
peligrosa, porque anula el instituto, toda vez que los efectos
del Registro quedarian subordinados en cada caso a las in-
certidumbres de la prueba, sin excluir la de testigos, ni si-
quiera las presunciones. La tesis que impugno introduce
ademas una clarisisma desigualdad entre los terceros; a
unos favoreceria la inscripcién y a otros perjudicaria, equi-
parandose a las partes que intervienieron en el contrato no
inscrito.

Sobre base tan incierta la institucion del Registro cae. La
nocioén de la buena fe a la manera romana, debe por eso
supeditarse al concepto objetivo derivado de la creencia de
obrar conforme al propio derecho, vale decir, segun los da-
tos que suministra el registro. La medida cambiante y
acomodaticia de las intenciones entregaria los efectos del
Registro a calculos, indicios, sondeos, especulaciones, even-
tualidades y probanzas que desembocan siempre en la arbi-
trariedad.

JA donde irla a parar el Registro?

Quiero decir, que para excluir de la proteccién legal al ter-
cero contra quien se alegare el hecho de la falta de parale-
lismo entre el Registro y la realidad, no basta aducir el co-
nocimiento indirecto; porque el Registro decide sobre la
existencia de los derechos y no sobre los hechos de que
puedan resultar. Debe exigirse algo mas como ineludible re-
quisito para conciliar satisfactoriamente las instituciones: la
coparticipacion dolosa del tercero o el hecho ilicito.

La tendencia aparentemente moral que vincula la eficacia
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del Registro a la prueba del conocimiento, se opone al fin
juridico y econémico del instituto, a su inspiracién vital de

garantia y seguridad dinamica de la contratacion.

No hay, no puede haber mas restriccién que el acto ilicito
calificado del tercero.’

Como se observa, muy distinto es el acto ilicito calificado
del tercero, que no puede generar derechos, de investigar
la buena fe del tercero, para determinar si conocia o no la
inexactitud del Registro.

Como Manuel Augusto Olaechea, pensamos que la regla
contenida en la ultima parte del articulo 2014 del Codigo,
equivale al fin de los Registros Publicos.»

Articulo 2015.-
Articulo 2016.-
Articulo 2017 .-
TITULO II
Registro de la propiedad inmueble
Articulo 2018.-
Articulo 2019.-
Articulo 2020.-

Articulo 2021 .-
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Articulo 2022 .-
Articulo 2023.-
TITULO III
Registro de personas juridicas
Articulo 2024 .-
Articulo 2025 .-
Articulo 2026.-
Articulo 2027 .-
Articulo 2028 .-
Articulo 2029.-
TITULO IV
Registro personal
Articulo 2030.-
Articulo 2031 .-

Articulo 2032 .-

1087
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Articulo 2033.—

Articulo 2034 .-

Articulo 2035.—

TITULO V

Registro de mandatos y poderes

Articulo 2036.-

Articulo 2037 .-

Articulo 2038.-

TITULO VI

Registro de testamentos

Articulo 2039.-

Articulo 2040.-

TITULO VII

Registro de sucesiones intestadas

Articulo 2041 .-



TENTACIONES ACADEMICAS

Articulo 2042 -

TITULO VIII

Registro de bienes muebles

Articulo 2043.-

Articulo 2044 .-

Articulo 2045 .-

1089



LIBRO X
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 2046.-

Articulo 2047 .~

Articulo 2048.—

Articulo 2049.-

Articulo 2050.-

Articulo 2051 .—

Articulo 2052 .-

Articulo 2053.—

Articulo 2054 .—

Articulo 2055 .-
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Articulo 2056.-
TITULO II
Competencia jurisdiccional
Articulo 2057.-
Articulo 2058.—
Articulo 2059.-
Articulo 2060.-
Articulo 2061.-
Articulo 2062.—
Articulo 2063.-
Articulo 2064 .-
Articulo 2065.-
Articulo 2066.-

Articulo 2067 .-



TENTACIONES ACADEMICAS 1093

TITULO 111

Ley aplicable

Articulo 2068.—

Articulo 2069.-

Articulo 2070.-

Articulo 2071 .-

Articulo 2072.-

Articulo 2073.-

Articulo 2074.-

Articulo 2075.-

Articulo 2076.-

Articulo 2077.-

Articulo 2078.-

Articulo 2079 .-

Articulo 2080.-
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Articulo 2081 .-

Articulo 2082 .-

Articulo 2083.-

Articulo 2084.- «La determinacién de la filiacion del hijo nacido
fuera del matrimonio, asi como sus efectos y
su impugnacion, se rigen por la ley del domici-
lio comun de ambos progenitores y del hijo o,
en su defecto, por la del domicilio del progeni-
tor que tiene la posesion de estado respecto al
hijo.

Si ninguno de los progenitores tuviera la pose-
sion de estado, se aplicara la ley del domicilio
del hijo.»

Fundamento.- El reiterado en ocasiones anteriores, tendiente a
suprimir cualquier diferencia en la calificacién de los hijos se-
gun su origen.

Articulo 2085 .-

Articulo 2086.-

Articulo 2087 .-

Articulo 2088.-

Articulo 2089 .-

Articulo 2090.-
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Articulo 2091 .-
Articulo 2092 .—
Articulo 2093 .-

Articulo 2094 .- «La formalidad de los actos juridicos y de los
instrumentos se rige por la ley de lugar en que
se otorgan o por la ley que regula la relaciéon
juridica objeto del acto. Cuando los instrumen-
tos son otorgados ante funcionarios diplomati-
cos o consulares del Peru, se observaran las
solemnidades establecidas por la ley peruana.»

Fundamento.~ El anotado en ocasiones anteriores (reconociendo
que la variacién es de carécter accesorio).

Articulo 2095.-

Articulo 2096.-

Articulo 2097 .-

Articulo 2098.-

Articulo 2099.-

Articulo 2100.-

Articulo 2101 .-
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TITULO IV
Reconocimiento y ejecuciéon de sentencias
y fallos arbitrales extranjeros

Articulo 2102.-

Articulo 2103.—-

Articulo 2104 .-

Articulo 2105.-

Articulo 2106.-

Articulo 2107 .-

Articulo 2108.- «El tramite para la declaracion de ejecutoria se
ajusta a lo establecido en el Coédigo Procesal
Civil. Cumplido el tramite, la sentencia extran-
jera tendra la misma fuerza ejecutoria que tie-
nen las sentencias nacionales.

Las sentencias extranjeras que versen sobre
asuntos no contenciosos de jurisdiccién facul-
tativa no requieren de exequatur.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién de los términos «Co-
digo de Procedimientos Civiles» por «Cédigo Procesal Civil», en
virtud a que desde el 28 de julio de 1993 nos rige este segundo
cuerpo de leyes, en sustitucion del primero, el mismo que quedo
derogado.

Articulo 2109.-
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Articulo 2110 .-

Articulo 2111.-



‘TITULO FINAL

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones finales

Articulo 2112 .-

Articulo 2113.- «Modifiquese el Codigo Civil promulgado por
Decreto Legislativo N2 295, de veinticuatro de
julio de mil novecientos ochenticuatro; vy que
entrara en vigencia el catorce de noviembre de
mil novecientos ochenticuatro. asi como las

normas que a su vez modificaron sus disposi-
ciones, en los articulos que constituyven parte

integrante de esta ley.»

Fundamento.- Simplemente es una norma que se deriva, en
forma natural, del contenido de los articulos modificados.

CAPITULO SEGUNDO
Disposiciones transitorias

Articulo 2114 -

Articulo 2115.-

Articulo 2116.—

Articulo 2117.- «Los derechos de los herederos de quien haya
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muerto antes de la vigencia de este Cédigo se
rigen por las leyes anteriores. La sucesién
abierta desde que rige este Codigo se regula
por las normas que contiene; pero se cumpli-
ran las disposiciones testamentarias en cuanto
éste lo permita.»

Fundamento.—- Resulta necesaria la adicién de esta norma, en
virtud de haber incluido en nuestras modificaciones derechos
sucesorios relativos al concubino, tanto del sexo opuesto como
del mismo sexo.

Articulo 2118.-

Articulo 2119.-

Articulo 2120.-

Articulo 2121 .-

Articulo 2122 .-



CONCLUSIONES

No quiero terminar este juego de las Tentaciones Académi-
cas, sin antes formular unas breves reflexiones respecto a lo
anotado en el Cédigo Civil Peruano.

Este simple juego nos ha llevado a modificar un total de se-
tecientos noventa (790) articulos, a derogar doscientos diez (210)
articulos, a la vez que a crear diecisiete (17) articulos adiciona-
les a los ya existentes®%7,

(397)

46, 51, 52, 55,

articulos

101, 103, 104,

122,
144,
170.
205,
234,
277,
362,
390,
411,
451,
473,
526.
607,
648,
670,
694,
717,
741,
800.
849,

124,
145,
171,
206,
237,
280,
363,
392,
412,
455,
474,
530,
615,

649,

671,

695,
718,
744,
805,
856,

126,
147,
172,
208,
240,
293,
364,
393,
413,
456,
475,
532,
621,
650,
674,
696,
719,
747,
808,
857,

se modifi

105,
127,
148,
174,
210.
241,
304,
367,
394,
419,
459,
477,
533,
622,
651,
675,
699,
723,
750,
816,
866,

106, 107.
128, 129,
151, 153,
177, 178,
211, 214,
242, 243,
305, 315,
368, 371,
395, 397,
421, 424,
460, 461,
481, 487,
536, 542,
623, 624,
653, 654.
677, 678,
702, 704,
725, 726,
754, 755,
818, 819,
869. 879,

nen

108,
130,
156,
182,
215,
248,
326,
372,
398,
427,
462,
496,
549,
626,
655,
679,
705,

727,

756,

824,

881,

1 juego so

siguientes:
1L 10, vV, VIII, X, 1, 2, 5,7, 8,9, 10, 14, 16, 17, 19, 20, 21, 29, 30, 31,
57, 58, 62, 63, 64, 68, 76, 80, 82, 84, 87, 96, 99, 100,

109, 110, 111,

131,
157,
186.
217,
249,
333,
375,
399,
428,
463,
499,
557,
627,
656,
681,
707,
729,
762,
832,
882,

132,
158,
189,
219,
253,
336,
377,
400,
430,
464,
503,
569,
628,
660,
682,
710,
731,
770,
835,
883,

133,
161,
190,
220,
257,
337,
378,
401,
434,
466,
505,
583,
630,
661,
683,
711,

732,

772,

836,

884,

117, 118, 119, 121,
141, 142, 143,

140,
162,
191,
221,
265,
350,
379,
402,
439,
468,
507,
584,
639,
662,
686,
712,
733,
779,
839,
885,

163,
193,
224,
268,
351,
387,
407,
444,
470,
511,
585,
640,
664,
687,
713,
734,
780,
840,
886,

165,
200,
226,
274,
354,
388,
409,
448,
471,
516,
587,
642,
667,
688,
714,
735,
781,
844,
887.

167,
204,
232,
275,
361,
389,
410,
449,
472,
520,
604,
647,
668,
691,
716,
738,
787,
846,
888,
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889. 890, 891, 893, 895, 898, 900. 901, 902, 9083, 904, 906, 907, 908.
909, 910, 911, 912, 916, 917, 919, 920, 922, 923, 925, 927, 928, 929,
930, 932, 933, 934, 937, 947, 948, 952, 953, 957, 958, 968, 971, 972,
973. 974, 975, 978, 979, 980, 983, 987, 992, 995, 996, 997, 998, 1000
1001, 1002, 1003, 1006, 1007, 1008, 1009, 1012, 1013, 1014, 1015,
1016, 1017, 1018, 1021, 1024, 1027, 1030, 1031, 1035, 1037, 1049,
1052, 1058, 1060, 1062, 1063, 1064, 1066, 1070, 1071, 1072, 1073,
1074, 1075, 1078, 1079, 1080, 1081, 1082, 1083, 1089, 1090, 1092,
1098, 1099, 1107, 1108, 1109, 1111, 1114, 1116, 1117, 1118, 1122,
1123, 1124, 1126, 1132, 1133, 1135, 1136, 1138, 1140, 1141, 1144,
1145, 1146, 1151, 1153, 1162, 1163, 1164, 1165, 1166, 1168, 1174,
1180, 1181, 1182, 1183, 1185, 1188, 1195, 1196, 1197, 1205, 1206,
1207, 1212, 1214, 1217, 1219, 1222, 1225, 1227, 1239, 1240, 1241,
1245, 1251, 1252, 1253, 1254, 1255, 1256, 1257, 1258, 1259, 1260,
1261, 1268, 1269, 1273, 1279, 1284, 1287, 1288, 1295, 1296, 1301,
1302, 1308, 1310, 1312, 1314, 1315, 1316, 1317, 1321, 1322, 1329,
1330, 1334, 1344, 1346, 1351, 1352, 1353, 1354, 1355, 1357, 1362,
1363, 1370, 1372, 1373, 1376, 1377, 1378, 1379, 1380, 1381, 1382,
1385, 1386, 1398, 1399, 1400, 1404, 1406, 1407, 1409, 1410, 1411,
1413, 1414, 1415, 1416, 1417, 1418, 1420, 1421, 1422, 1423, 1425,
1426, 1427, 1435, 1440, 1441, 1443, 1445, 1446, 1449, 1451, 1452,
1453, 1454, 1455, 1456, 1457, 1460, 1461, 1464, 1466, 1469, 1470,
1471, 1472, 1474, 1475, 1477, 1478, 1480, 1481, 1482, 1485, 1488,
1489, 1490, 1491, 1494, 1495, 1498, 1499, 1501, 1502, 1503, 1506,
1507, 1508, 1511, 1512, 1514, 1518, 1522, 1524, 1525, 1529, 1531,
1542, 1547, 1576, 1578, 1582, 1592, 1596, 1598, 1600, 1605, 1606,
1609, 1612, 1613, 1615, 1616, 1617, 1618, 1621, 1623, 1626, 1629,
1630, 1631, 1633, 1637, 1638, 1642, 1643, 1645, 1647, 1651, 1652,
1654, 1656, 1657, 1658, 1659, 1660, 1666, 1673, 1674, 1681, 1688,
1691, 1693, 1695, 1696, 1697, 1698, 1700, 1701, 1702, 1704, 1705,
1710, 1713, 1715, 1717, 1718, 1732, 1734, 1738, 1740, 1741, 1742,
1745, 1746, 1750, 1751, 1752, 1753, 1757, 1760, 1772, 1774, 1777,
1778, 1783, 1784, 1790, 1791, 1792, 1795, 1798, 1799, 1800, 1801,
1805, 1809, 1814, 1817, 1818, 1823, 1824, 1828, 1829, 1830, 1832,
1833, 1836, 1839, 1840, 1842, 1843, 1849, 1851, 1852, 1853, 1862,
1863, 1865, 1868, 1870, 1872, 1873, 1876, 1877, 1883, 1885, 1886,
1887, 1890, 1892, 1894, 1895, 1896, 1897, 1899, 1900, 1905, 1923,
1927, 1928, 1929, 1933, 1934, 1936, 1937, 1938, 1942, 1945, 1947,
1951, 1952, 1958, 1964, 1975, 1981, 1983, 1987, 1989, 2001, 2003,
2084, 2094, 2108, 2113y 2117.

- Los articulos que se derogan en el juego son los siguientes:

V1, VII, 12, 40, 146, 150, 154, 159, 179, 180, 187, 188, 227, 228, 244,
245, 246, 247, 252, 357, 358, 359, 360, 365, 366, 370, 376, 386, 396,
403, 404, 415, 416, 417, 458, 480, 543, 574, 582, 625, 663, 665, 666,
669, 672, 673, 676, 680, 689, 709, 715, 720, 757, 758, 759, 760, 761,
769, 771, 784, 809, 810, 811, 812, 813, 823, 827, 861, 863, 839, 928,
990, 994, 1029, 1048, 1050, 1104, 1113, 1248, 1265, 1266, 1297, 1298,
1299, 1345, 1360, 1366, 1367, 1368, 1369, 1387, 1393, 1394, 1395,
1397, 14083, 1431, 1432, 14833, 1450, 1462, 1487, 1530, 1532, 15383,
1534, 1535, 1536, 1537, 1538, 1539, 1540, 1541, 1546, 1549, 1550,
1552, 1553, 1554, 1555, 1556, 1557, 1559, 1560, 1561, 1562, 1563,
1565, 1567, 1568, 1569, 1570, 1571, 1572, 1573, 1580, 1581, 1586,
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El Codigo Civil en su texto original de 1984 tiene un total
de dos mil ciento treintidés (2132) articulos —-incluyendo los diez
(10) del Titulo Preliminar y los dos mil ciento veintidés (2122) de
sus diez (10) Libros y del Titulo Final-.

Es necesario precisar que ya existen, a la fecha, una
treintena de articulos del Cédigo que han sido derogados por di-
versas disposiciones legales, independientemente de todos aque-
llos que han sido modificados, siendo reemplazados por otros
textos.

Pero, tomando en cuenta el nimero de articulos del texto
original {2132), llegariamos a la conclusiéon de que he procedido
a modificar el 37.05% del articulado del Cédigo Civil (790 arti-
culos), a la vez que quedarian derogados 210 articulos que he
suprimido (mas alla de los que ya se encuentran derogados), lo
que nos daria el 9.85% del total del Codigo®®®.

A las cifras anteriores sélo habria que sumar aquellos arti-

1587, 1588, 1589, 1590, 1591, 1614, 1619, 1620, 1627, 1634, 1635,
1636, 1640, 1644, 1646, 1649, 1650, 1662, 1664, 1665, 1667, 1669,
1670, 1671, 1683, 1684, 1685, 1686, 1706, 1707, 1709, 1712, 1722,
1724, 1725, 1727, 1730, 1743, 1747, 1758, 1762, 1763, 1768, 1786,
1794, 1797, 1803, 1815, 1816, 1821, 1837, 1838, 1846, 1854, 1855,
1856, 1874, 1881, 1893, 1898, 1903, 1904, 1930, 1931, 1932, 1935,
1939, 1943, 1944, 1946, 1967 y 2014.

— Los articulos que se agregan en el juego son los siguientes:

884-A, 884-B, 884-C. 884-D, 886-A, 886-B, 886-C, 888-A, 937-A, 987 B,
937-C. 958-A, 958-B. 958-C, 1131-A, 1548-A, 1596-A.

(398) Debemos precisar que en nuestras Tentaciones Académicas, hemos proce-
dido a reemplazar la expresion «Codigo de Procedimientos Civiles» por «Co6-
digo Procesal Civil», ya que la Tercera Disposicion Final de este ultimo
cuerpo normativo, es un numeral que simplemente seitala que la remision
de los articulos de las normas legales que aludian al Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, debe entenderse efectuada al Cédigo Procesal Civil. En
este sentido, resulta claro que la citada Disposicién Final no ha modifica-
do el texto de las normas que procedemos a actualizar.

Lo propio ocurre con lo seitalado por la citada Disposiciéon del Cédigo Pro-
cesal Civil, cuando prescribe que salvo que este Cédigo establezca una via
procedimental distinta. debe entenderse que toda alusién o mencién legal
a juicio, procedimiento o proceso: ordinario, se refiere al proceso de cono-
cimiento; sumario o de menor cuantia, se refiere al proceso abreviado;
gjecutivo, se refiere al proceso de ejecucién; tramite incidental o tramite
de oposicién. se refiere al proceso sumarisimo; y diligencia preparatoria.
se refiere a prueba anticipada.

Por otra parte, debemos hacer idéntico comentario en relacién a lo dis-
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culos nuevos que hemos agregado al texto del Codigo, que,
como ha sido dicho, son un total de 17, lo que equivale a un
0.80%.

Todo ello nos da como resultado un Cédigo Civil cuantita-
tivamente distinto del de 1984, pues tendria (entre articulos mo-
dificados, derogados o nuevos) un total de 1017 enmiendas, es
decir el 47.70% del total de su articulado original -lo que en tér-
minos estadisticos es practicamente la mitad-.

Dentro de esas normas existen puntos neuralgicos, asi
como también otros que podrian catalogarse como de mediana
importancia o simplemente adjetivos, como por ejemplo aquellos
preceptos que adecuamos al Codigo Procesal Civil de 1993 o al
Codigo de los Nintos y Adolescentes.

No creo que ese 50% haga que el resultado de este trabajo
sea un nuevo Cdédigo Civil; simplemente, el juego de las Tenta-

puesto por la Primera Disposicién Final del Coédigo de los Ninos y Adoles-
centes, cuando procede a derogar el Codigo de Menores del afno 1962 (Ley
N¢ 2851). Es evidente que el Codigo de los Ninos y Adolescentes sustituy6
al Codigo de Menores, pero no se modificaron las normas del Codigo Civil
en donde se aludia a dicho Cédigo (el de Menores), razén por la cual pro-
cedemos a actualizar los numerales pertinentes.

De otro lado, no hemos considerado como modificaciones aquellas referi-
das a salvar errores ortograficos de infima importancia, por considerarlo
irrelevante. En igual sentido, hemos actuado respecto a tratar de
uniformizar el uso de minusculas en algunas palabras referidas a ciertos
funcionarios publicos, a pesar de que el texto del Cddigo Civil presenta
actualmente diversidad en el uso indistinto de las mismas, fruto de las
multiples modificaciones introducidas al referido cuerpo legal por diversas
normas, en especial el Codigo Procesal Civil y el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes.

Asimismo, cuando un articulo del Cddigo Civil ha sido sustituido por otro,
cuyo texto concluye con el simbolo «%, hemos ignorado tal modificacién,
pues aparte de ser intrascendente, haria perder uniformidad formal al Cé-
digo.

Finalmente, debemos sefialar que en nuestras Tentaciones Académicas no
incorporamos aquellas disposiciones complementarias que en cierta forma
modifican el Cédigo Civil en algunos de sus articulos, como es el caso
-s6lo por citar un ejemplo ilustrativo- de la Ley de Competencia Notarial
en Asuntos No Contenciosos, la misma que otorga facultades a los nota-
rios publicos, que antes estaban circunscritas a los jueces {tal como figu-
ra en el Cadigo Civil), para que -a eleccion del interesado— se puedan tra-
mitar ya sea en la via judicial o en la notarial.
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ciones Académicas me ha llevado a expresar como creo que de-
beria ser (o deberia haber sido) el Cédigo Civil Peruano.

Tampoco creo —como lo dije en su momento- que lo hecho
sea algo mas que un juego; y no quisiera —por el bien del Pera-
que alguien se lo tomara en serio, y asi este juego condujese a
que el proceso de reforma en marcha lleve a la Comision Espe-
cial y al Congreso de la Republica a aprobar una Ley de En-
miendas al Cédigo Civil, tal vez para demostrar al medio juridico
y a la sociedad en su conjunto, que cuando existe de por medio
una decisién politica (en este caso, la de promulgar un nuevo
Cédigo Civil), ella tiene que cumplirse (sobre todo cuando se
cuenta con el poder para hacerlo).

Sé que mi juego debe tener muchos errores, excesos y omi-
siones. Obviamente, no soy el encargado de senalarlos, pues si
los hubiera advertido no habria incurrido en ellos. Pero me que-
da la tranquilidad de que los mismos serian precisamente parte
de ese juego, el que, por ser tal, no tiene otra pretension que el
de pensar en voz alta (en este caso por escrito), pero sin animo
de pretender modificar integralmente un Cédigo Civil que ni si-
quiera ha cumplido catorce anos, con el correlativo dano que se
causaria a la —ya bastante mellada- estabilidad juridica del
Peru.

No deseo que el lector se quede con la sensacién de que
propicio una absoluta inmutabilidad de las leyes, especifi-
camente del Codigo Civil. Toda norma o cuerpo legal puede
cambiar con el paso de los anos, pero las modificaciones que se
hagan al mismo, deben ser fruto de imperativos sociales y deben
producirse en el momento en que ellas resulten necesarias. No
es sblo que esté en desacuerdo con la manera cémo se esta pro-
cediendo a elaborar un nuevo Cédigo Civil, sino con el empeno
-puesto en marcha- de tratar de modificar una gran cantidad de
temas que jamas han traido correlato negativo entre Abogados,
Magistrados, Catedraticos, y, en general, en todo el medio juridi-
co peruano. Es esta obstinacién de modificarlo todo por modifi-
carlo todo, la que me atormenta y la que me ha llevado a escri-
bir esta obra.

Este es un juego en solitario, un entretenimiento personal,
que decidi jugar sin compania, como un ejercicio intelectual
para cuya realizacion no he tenido que pedir permiso a nadie ni
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someter mis ideas a votaciones a través de las cuales otros deci-
dan si tales ideas son pertinentes o no.

Igual destino han tenido las Tentaciones Académicas que
venci y aquellas otras que me vencieron. Asumo personalmente
-y con arrepentimiento— mis pecados, pecados que han sido co-
metidos s6lo por mi (independientemente de si se inspiraron en
tentaciones ajenas) y sin consecuencias para nadie mas. No ten-
go —ni tuve nunca- la menor voluntad de hacer que otros pa-
guen por mis propias culpas; asi como tampoco quiero pagar
por culpas ajenas.

Finalmente, estoy absolutamente seguro de que este juego
no gustara a muchas personas, que a otras resultara indiferente
y que tal vez algunas crean que tiene cierto valor; pero no existe
algo sobre la tierra que pueda gustar a todos, ni siquiera el cho-
colate, que tampoco le gusta a todo el mundo (y esta obra nun-
ca pretendio ser de chocolate para gustarle a casi todo el mun-
do).

M.C.F.
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