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VENTA DE BIEN AJENO. CONSECUENCIAS

Articulo 1539.- «La venta de bien ajeno es rescindible a soli-
citud del comprador, salvo que hubiese sabido que no perte-
necia al vendedor o cuando éste adquiera el bien, antes de
la citacion con la demandan.

Fuentes nacionales del articulo 1539

Este articulo registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de
1836, cuando en el articulo 12 se senalaba que: «Toda cosa
puede ser vendida si el que la vende tiene facultad de ven-
derla. En algunos casos exigen solemnidades particulares».
En abono de esta norma Vidaurre senalaba lo siguiente:
«Repitamos las primeras palabras de la ley ‘cosa agena ven-
diendo un ome a otro’. Cosa que se sabe q ue es de otro. El
dueno puede vindicarla donde la halle. No tiene que esperar
un pleito. Dara la informacion sumarisima de ser suya, del
modo que corresponde a su naturaleza mueble e inmueble,
y el comprador repetira contra el vendedor. Si quisiere algu-
no mover pleito sobre la cosa comprada alegando derecho a
ella, ya el asunto era enteramente diverso. La ley de partida
venia muy bien. Este es el saneamiento. Mas no se dice
esto, se da por hecho que la cosa es ajena. Asi pues, que los
compradores de la cosa robada aunque comprasen con to-
das las calidades antes prevenidas, y de personas capaces
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de vender, tienen que restituir lo comprado si consta de la
prueba ‘incontinenti’ ser ajena. Esto es conforme con el arti-
culo 1599 del Caédigo de Napoléon».

Por su parte el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836 abordaba el tema en el
numeral 1017, de texto siguiente: «Es nula la venta de la cosa
ajena, y puede dar lugar a los danos e intereses, aun cuando
el comprador ignore que era ajena»; en tanto el Codigo Civil de
1852 era muy laconico al expresar en su articulo 1326 que
«No hay venta de lo ajeno ni compra de lo propio».

El Proyecto de Codigo Civil de 1890, hizo referencia al
tema en el articulo 1708: «Si se vende cosa ajena, el com-
prador no adquiere dominio sobre ella, sino la posesion 6 la
nueva tenencia de que gozaba el vendedor, y puede exigir
que se declare la nulidad de la venta, probando que la cosa
no es del vendedor.— El término para interponer esta de-
manda, es de treinta dias, contados desde que el comprador
sepa que la cosa es ajena.— El dueno conserva su accion
reivindicatoria de la cosa, mientras no la ha perdido por
prescripcion.— Si el comprador ignoraba que la cosa era
ajena tiene derecho para exigir del vendedor indemnizacion
de danos y perjuicios; pero si lo sabia, no puede pedir mas
que la devolucién del precio, y es responsable de la cosa,
danos y perjuicios, en favor del dueno, mancomunadamente
con el vendedor».

En los trabajos iniciales de elaboracion del Cédigo Civil
que reemplazaria al de 1852, el autor de los Anteproyectos
del Libro Quinto, Doctor Manuel Augusto Olaechea, sancio-
naba con nulidad la venta de bien ajeno. Es asi como vemos
que el Primer y el Segundo Anteproyecto del mencionado Li-
bro Quinto le otorgan el mismo caracter que el Codigo Civil
entonces vigente.

Sin embargo, con posterioridad a la publicacion del Se-
gundo Anteproyecto es que surge la idea de legislar sobre el
tema de manera distinta. En tal sentido, en el ejemplar de
uso personal del Doctor Olaechea, este agregé de su puno y
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letra, inmediatamente después del articulo 394, relativo a la
prohibicién de la compraventa de herencia futura, el texto
que se menciona a continuacién, que seguramente tuvo el
propésito de integrar un nuevo articulo sin numeracion: «La
venta de cosa ajena es anulable a solicitud del comprador,
salvo que éste hubiese sabido que la cosa no pertenecia al
vendedor. Si el comprador ignoré al tiempo del contrato que
la cosa era ajena, puede demandar al vendedor, ademas de
la restitucion del precio el pago de los dafios y perjuicios a
que hubiese lugar».

Este agregado tuvo por objeto la creacion de un articulo
adicional, pues en el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision
Reformadora del 7 de marzo de 1936, ya se incluia una nor-
ma relativa a la venta de bien ajeno, el articulo 1383, precepto
que repetia casi textualmente la adicién del autor del Antepro-
yecto del Libro Quinto de dicho Cédigo, norma que senalaba,
textualmente, lo siguiente: «La venta de la cosa ajena es anula-
ble a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido
que la cosa no pertenecia al vendedor. Si el comprador ignoré
que la cosa era ajena, puede demandar al vendedor la restitu-
cion del precio y el pago de los danos y perjuicios».

El tema también fue abordado por el Cédigo Civil de
1936, articulo 1394: «La venta de la cosa ajena es anulable
a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido que
la cosa no pertenecia al vendedor. Puede ademas demandar
al vendedor la restitucion del precio y el pago de los danos y
perjuicios»; y ya dentro del proceso de reforma del Codigo
Civil de 1936, por el Anteproyecto de la Comisién Refor-
madora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981, en su articulo 13: «Si al tiempo de ce-
lebrarse la compraventa el comprador ignoraba que el bien
o el derecho era ajeno, él puede pedir la resolucién del con-
trato cuando conozca este hecho.— Sin embargo, el compra-
dor perdera este derecho de pedir la resolucién del contrato
si el vendedor hubiera adquirido antes de la demanda de re-
solucion la propiedad de la cosa o la titularidad del derecho
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o haya hecho que el comprador adquiera tal propiedad o ti-
tulo»; por el Proyecto de la Comision Reformadora del ano
1981, en su articulo 1569: «Si al tiempo de celebrarse la
compraventa el comprador ignoraba que el bien o el derecho
era ajeno, él puede pedir la resolucion del contrato cuando
conozca este hecho.— Sin embargo, el comprador perdera
este derecho de pedir la resolucién del contrato si el vende-
dor hubiera adquirido antes de la demanda de resolucion la
propiedad de la cosa o la titularidad del derecho o haya he-
cho que el comprador adquiera tal propiedad o titulo»; y por
el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, en el nu-
meral 1502: «La venta de bien ajeno es rescindible a solici-
tud del comprador, salvo que hubiese sabido que no perte-
necia al vendedor o cuando éste adquiera el bien, antes de
la citacion con la demandan.

Analisis
1. La venta de bien ajeno en estricto. Concepto

En primer lugar, debemos senalar que cuando habla-
mos de un contrato de venta de bien ajeno, estamos hacién-
dolo, precisamente, de un contrato de compraventa y no de
una figura similar, parecida o afin. Es un contrato de com-
praventa comun y corriente, siendo su unico elemento dis-
tintivo —y el que le da el caracter de interés doctrinario—,
el hecho de que el bien objeto de la prestacion del vendedor
no le pertenece en propiedad al momento de la celebracion
del contrato. Por ello es que sostenemos la necesidad de ro-
bustecer esta idea: estamos hablando de un contrato de
compraventa, con todas las obligaciones y efectos que gene-
ra esta figura tipica, regulada, en el caso peruano, por los
articulos 1529 a 1601 de su Codigo Civil.'

I Sobre este particular el doctor Manuel de la Puente y Lavalle, en su
mas reciente trabajo sobre el tema (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.
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En segundo término, queremos precisar que el tema de
la contratacion en general sobre bienes ajenos, y en especial
el del contrato de compraventa de bienes de tal caracter, no
tiene relevancia en todos los casos, ya que solo la tendra
cuando estemos ante bienes ciertos. Los supuestos de bie-
nes indeterminados o de bienes fungibles no tendran rele-
vancia para nuestro analisis, aunque al momento de la cele-

Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas 69, 82 y 83), ha llega-
do a las siguientes conclusiones:

«El tema de la compraventa de bien ajeno ha sido tratado en el Cadigo
Civil peruano de 1984 siguiendo un método original, que difiere del adop-
tado por otros ordenamientos legales. Creo que ello obedece a una idea
central que ilumina todo el sistema: Sdlo hay compraventa de bien ajeno
cuando el vendedor se obliga, como tal, a transferir al comprador la propie-
dad del bien.

Ello requiere, quiza, una explicacion previa. En principio, es posible
que una persona adquiera por compraventa la propiedad de un bien perte-
neciente a un tercero por dos vias: 1) obteniendo el vendedor que el verda-
dero dueno transfiera directamente el bien al comprador; y 2) adquiriendo
el vendedor el bien y transfiriéndolo él al comprador.

] codificador peruano ha optado conscientemente por la segunda so-

lucion, de tal manera que no se considera compraventa de bien ajeno el
acto juridico mediante el cual el verdadero dueno transfiere, a instancias
del vendedor, la propiedad del bien directamente al comprador.

Otra idea que gobierna el regimen peruano, a diferencia de varios otros,

es que e/ comprador no debe conocer que el bien es ajeno,

«Despues de la exposicion que precede sobre el sistema peruano de
compraventa de bien ajeno podria objetarse que este sistema es complica-
do pues, a diferencia de otros sistemas, solo admite la existencia de tal
contrato cuando el comprador ignora que el bien es ajeno al momento de
celebrarse la compraventa. Sin embargo, debe tomarse en consideracion
que la existencia en el Codigo Civil de un Titulo que regula la celebracion
del contrato de promesa de la obligacion o del hecho de un tercero permite
colocar cada acto juridico en su verdadero lugar. Es asi como cuando el
comprador sabe que el bien es ajeno, conoce también que el vendedor no
le podra transferir la propiedad del bien si previamente no lo adquiere del
verdadero dueno, por lo cual no puede vendérselo a firme, asumiendo una
obligacion incondicional. Solamente podra el seudovendedor cumplir su
obligacion gestionando que el verdadero duefio le adjudique la propiedad
del bien, lo que significa, en realidad, ingresar a un area muy similar a la
de la promesa de la obligacion de un terceros.
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bracién del contrato no pertenezcan en propiedad al vende-
dor de los mismos.

Nos explicamos.

En principio, el género a nadie le pertenece y la especie
tampoco, a menos de que estemos hablando de géneros tan
limitados que puedan pertenecer a una persona en exclusiva.

Pero vamos a ocuparnos de un género cualquiera. Por
senalar un ejemplo, el género de los automéviles. Sin lugar
a dudas, a nadie perteneceran todos los automoviles del
mundo, pero podra darse el caso de que a una persona no
le pertenezca algin automodvil que se ha comprometido a
entregar.

Aqui caben dos posibilidades: que esa persona se haya
obligado a entregar un automévil perfectamente delimitado,
es decir, un bien cierto, o que esa persona se haya compro-
metido a entregar un automévil de una determinada marca,
sin especificarlo ni determinarlo, supuesto en el cual estare-
mos frente al caso de una obligacién de dar un bien incierto
o indeterminado.

No hay lugar a dudas que el primer contrato (aquel de
bien cierto) debera regirse perfecta y completamente por las
normas del contrato de compraventa de bienes ajenas, ya
que al tratarse de un bien cierto o determinado al momento
de la celebracion del contrato, sera verdaderamente relevan-
te el hecho de que ese bien pertenezca o no al patrimonio de
quien se obliga a transferirlo. Sin lugar a dudas, aqui se
plantea plenamente el tema de la contratacion sobre bienes
ajenos y sus consecuencias teoricas y doctrinarias.

El bien no es de quien lo vende, y como se trata de bien
cierto que esta en propiedad de un tercero, vamos a ver cua-
les son las soluciones que plantea la ley para este problema,
el cual consiste en determinar para el Derecho, las conse-
cuencias de un acto de estas caracteristicas, de un contrato
de compraventa algo extrano, pero de compraventa al fin.

Todo esto se reduce a la duda de qué pasara si es que
el verdadero propietario del bien no transfiere la propiedad
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de dicho vehiculo al vendedor del mismo, a fin de que éste
pueda transferirla al comprador, ya que de no lograr el ven-
dedor obtener la propiedad del carro, simplemente no podra
ejecutar sus obligaciones. Sin lugar a dudas este supuesto
es digno de tratamiento y regulacion. Es un supuesto com-
plicado.

Pero el segundo caso, vale decir aquel en el cual una
persona vende a otra un vehiculo indeterminado, pero de-
terminable (solo determinado en su especie y en su canti-
dad), no va a plantearnos mayores problemas, ya que se
trata, precisamente, de un bien indeterminado.

Es evidente que cuando uno celebra cualquier contrato
por el cual se compromete a dar en propiedad o en otra
condicién o calidad, bienes indeterminados, en las mas de
veces, dichos bienes no perteneceran en propiedad a quien
se obliga a transferirlos, dado que existe una razon funda-
mental para presumir ello: si no se ha efectuado una de-
terminacion o precision de los mismos al momento de la
celebracion del contrato, esto sera, en la mayoria de casos,
porque las partes desconocen de qué bien de dicha especie
se tratara, y este desconocimiento, a nuestro entender, solo
podria justificarse en que dicho bien no es conocido por los
contratantes, en que dicho bien no pertenece al patrimonio
de ninguno de ellos (aunque pueda darse el caso que los
bienes pertenezcan al patrimonio del vendedor, pero éste no
haya decidido cual vender al momento de la celebraciéon del
contrato).

Es por tal razén que sostenemos que en el caso de los
bienes inciertos, a pesar de que éstos revistan el caracter de
ajenos (y también podria tratarse de bienes futuros) debera
darseles el tratamiento de bienes presentes, es decir, que si
se tratase, como en el ejemplo anotado, de un contrato de
compraventa, no deberia aplicarsele ninguna de las normas
de excepciéon respecto de los bienes ajenos o futuros, sino
que debera regirse —exclusivamente— por las normas gene-
rales del contrato de compraventa, tal y como si se tratase
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de un bien propio, siéndole de plena aplicacién (lo que re-
sulta evidente) las normas relativas a las obligaciones de
dar bienes inciertos.

Similar opinion tenemos de los bienes fungibles que al
momento de la celebracion del contrato no pertenezcan en
propiedad al vendedor, ya que se trata de bienes que por lo
general no perteneceran a aquel al momento de la celebra-
cion del contrato. Para el caso de dichos bienes fungibles,
vale decir, aquellos en los que cada uno equivale al otro y
son plenamente intercambiables, debera ser de aplicacion el
tratamiento general (y no alguno especifico) de las normas
relativas al contrato de compraventa, ademas, naturalmen-
te, de las normas relativas a dicho tipo de bienes, conteni-
das en los articulos 1142 a 1147, referidos a las obligacio-
nes de dar.

El anterior planteamiento se basa en las mismas razo-
nes que hemos esgrimido para el caso de los bienes deter-
minados.

Todo lo antes expuesto reduce inmensamente el campo
de la contratacién sobre bienes ajenos, y —en especial— la
del contrato de venta de bien ajeno, ademas de la aplicacion
especifica de las normas previstas en el Codigo Civil para
estos supuestos. En conclusion, solo seran aplicables dichas
normas para los supuestos de contratos sobre bienes ajenos
que sean determinados (ciertos), al momento de la celebra-
cion del contrato.

Se debe tener presente que esta fue una de las excep-
ciones mas importantes que dieron la doctrina y jurispru-
dencia francesas en el siglo XIX para sustraer de la nulidad
del articulo 1599 del Codigo Napoledn a los contratos sobre
bienes ajenos que se celebraran sobre bienes indetermina-
dos o fungibles.

Pero ahora, nosotros no necesitamos ratificar dicha ex-
cepcion como causal de salvacion de un acto juridico, sino
lo hacemos como fundamento doctrinario basico para deter-
minar cual debe ser su tratamiento.
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El Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,? coincide con
nuestras apreciaciones acerca de los diversos contratos sus-
ceptibles de tener como objeto de sus prestaciones bienes

2 El Doctor De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contra-
to en General, primera parte, tomo IlI, paginas 436 a 439), refiriéendose a
nuestro trabajo «Los Contratos Sobre Bienes Ajenos», anota las siguientes
expresiones:

«Considera CASTILLO que, ademas del contrato de compraventa, pue-
den darse otros contratos sobre bienes ajenos, citando los siguientes:

a) El contrato de permuta.

Dada su similitud con el contrato de compraventa, y estando a lo dis-
puesto por el articulo 1603 del Codigo Civil, seran aplicables a la permuta
los comentarios que se hagan al contrato de compraventa.

b) El contrato de sumunistro.

De conformidad con el articulo 1604 del Codigo Civil, por el suminis-
tro, el suministrante se obliga a ejecutar en favor de otra persona presta-
ciones continuadas o periodicas de bienes.

Tal como se expresa en la Exposicion de Motivos de este articulo, las
prestaciones a que el contrato se refiere son de entrega de bienes en pro-
piedad, en uso o en goce.

El suministro de bienes ajenos supone, por consiguiente, que el
suministrante adquiera con posterioridad a la celebracion del contrato el ti-
tulo sobre los bienes que le permita obligarse a nombre propio, y como ti-
tular del derecho, a transferir la propiedad o a ceder el uso y el goce.
¢/ Kl contrato de donacion.

Tomando en consideracion que en virtud de este contrato el donante se
obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien, le
son aplicables mutatis mutandis las disposiciones sobre el contrato de
compraventa.

d) El contrato de mutuo.

En virtud de este contrato el mutuante se obliga a entregar al mutua-
tario una determinada cantidad de dinero o bienes consumibles, estable-
ciendo el articulo 1654 del Codigo Civil que con la entrega del bien
mutuado se desplaza la propiedad al mutuatario.

Consecuentemente, se trata de un contrato por el cual el mutuante se
obliga a transferir la propiedad del bien mutuado al mutuatario, razén por
la cual también le son aplicables mutatis mutandis las reglas sobre la com-
praventa.

e/ El contrato de arrendamiento.

Segun el articulo 1666 del Cédigo Civil, por el arrendamiento el arren-
dador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el use de un bien
por cierta renta convenida.

Tratandose de una cesion de uso en la cual el arrendador esta obliga-
do a entregar al arrendatario el bien arrendado, en el plazo, lugar y estado
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ajenos, y senala, en criterio que compartimos, que los prin-
cipales problemas planteados por la doctrina al respecto, se
circunscriben al contrato de compraventa.

Entendemos por venta de bien ajeno, en estricto, a
aquel contrato de compraventa celebrado entre un vendedor
que no es propietario del bien que vende, y un comprador

convenidos (articulo 1678), es posible que el arrendador se obligue a ceder
el uso de un bien ajeno, pero para ello sera necesario que previamente a
la ejecucién de la relacién juridica obligatoria, el arrendatario adquiera la
disponibilidad de la cesién a fin de que pueda ejecutar —debidamente legi-
timado— la prestacion de dar (entregar).

Recuérdese que la obligacion de ceder el uso la asume el arrendador a
titulo propio, esto es como si tuviera la potestad de hacerlo.

f] £l contrato de comodato.

En virtud de este contrato, el comodante se obliga a entregar gratuita-
mente al comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto
tiempo y luego lo devuelva.

Obsérvese que el comodante no sélo se obliga a entregar el bien al co-
modatario sino también cederle su uso, de tal manera que tratandose de
bienes ajenos el comodante debe actuar frente al comodatario como titular
no solo del derecho de entregar legitimamente el bien sino también del de-
recho de ceder su uso.

Estos titulos debe adquirirlos el comodante con anterioridad al mo-
mento en que debe efectuarse la entrega del bien.

g/ El contrato de deposito.

De conformidad con el articulo 1814 del Codigo Civil, por el depésito
voluntario el depositario se obliga a recibir un bien para custodiarlo y de-
volverlo cuando lo solicite el depositante.

Me parece que en este contrato, que es naturalmente gratuito, el unico
usualmente obligado es el depositario, quien no asume la obligacion de en-
tregar un bien ajeno como si fuera propio, sino de prestar un servicio, que
es el de custodiar el bien ajeno y devolverlo, por lo cual queda fuera del
ambito de los contratos sobre bienes ajenos, que recae sobre bienes y no
sobre servicios.

h) El contrato de renta vitalicia.

El articulo 1923 del Codigo Civil dispone que por la renta vitalicia se
conviene la entrega de una suma de dinero u otro bien fungible, para que
sean pagados en los periodos estipulados.

Dado que el obligado a entregar los bienes que constituyen la renta
debe tener la disponibilidad de los mismos, cabe que esta obligacién la ad-
quiera respecto de bienes que son ajenos al momento de celebrar el con-
trato, por lo cual éste puede quedar comprendido en la problematica de
los contratos sobre bienes ajenoss.

36

comun y corriente; surgiendo de este contrato, como en
cualquier compraventa, la obligaciéon del vendedor de trans-
ferir la propiedad del bien al comprador y la obligacion del
comprador de pagar su precio en dinero o signo que lo re-
presente.

En tal sentido, la venta de bien ajeno ideal seria aque-
lla en donde comprador y vendedor supiesen que el bien es
de propiedad de un tercero; pero somos conscientes de que
en la mayoria de casos ello no sera asi.

2. Obligacion del vendedor de informar al
comprador sobre el cariacter ajeno del bien

El Doctor De la Puente considera® respecto del articulo
1539, lo siguiente:

Este articulo ha merecido un agudo comentario de
MOSQUEIRA que ha despertado mi mas vivo interés. Por ello,
me permito hacer algunas reflexiones sobre el mismo, aun-
que no con la hondura que quisiera, dado el caracter general
de este trabajo.

Como se ha visto, mediante el contrato de compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al
comprador y éste a pagar su precio en dinero.

El bien puede ser propio o ajeno del vendedor, ello no afec-
ta la esencia del contrato. Lo que si es substancial es que en
la compraventa es el vendedor, y sélo él, quien queda obliga-
do a transferir la propiedad del bien, de tal manera que esa
obligacion sélo puede ser cumplida por el vendedor, no por
un tercero —salvo el caso de la legitimacion—.

El vendedor puede revelar u ocultar al comprador que el
bien es ajeno (La cursiva es nuestra).

Si lo revela, ambas partes conocen que el bien es ajeno,
dando lugar a la figura contemplada en el articulo 1537 del

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. &/ Contrato en General, primera
parte, tomo III, paginas 442 a 444.
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Codigo Civil, pues ya se ha visto que este articulo comprende
la hipoétesis de que el promitente adquiera el bien para trans-
ferirlo al promisario, lo que ocurrira automaticamente por
efecto del articulo 1538. Este es el régimen del Codigo Civil
peruano y hay que respetarlo (La cursiva es nuestra).

Si lo oculta, se produce la verdadera venta de bien ajeno,
pues solo el vendedor tiene la certeza que el bien no le perte-
nece, estando el comprador en la incertidumbre de que el
bien sea propio o ajeno del vendedor.

Se ha visto que es connatural a la venta de bien ajeno la
existencia de un plazo suspensivo inicial, computado a partir
de la celebracion del contrato, que permita al vendedor ad-
quirir la propiedad del bien para transferirla, a su vez, al
comprador.

Si durante el decurso de este plazo el comprador llega a
conocer que el bien no pertenece al vendedor, tendra la certe-
za, de la que carecia antes, que el vendedor debe adquirir la
propiedad del bien de su verdadero duenio para que, vencido
el plazo, pueda cumplir su obligacion de transferirle dicha
propiedad.

La situacion del comprador no es igual en uno u otro caso.
Si él tiene la incertidumbre respecto a si el bien es propio o
ajeno del vendedor, indudablemente preferira que realmente
ocurra lo primero, pues asi no existirda inconveniente alguno
para que, al vencimiento del plazo, el vendedor le transfiera
la propiedad del bien. En cambio, si ocurre lo segundo, corre
el riesgo que el vendedor no llegue a adquirir la propiedad del
bien y no pueda, por consiguiente, transferirsela.

Cuando el comprador llega a tener la certeza de que el bien
no pertenece al vendedor, se ha materializado el riesgo, pues
queda en evidencia que el vendedor se encuentra en el albur
de adguirir o no la propredad (La cursiva es nuestra).

Para paliar el impacto de este riesgo es que el articulo
1539 del Codigo Civil permite al comprador, como alternativa,
pedir la rescision del contrato, con lo cual el comprador que-
dara liberado de la obligacion de pagar el precio.

Refiriéndose al ordenamiento civil italiano dice Luzzato lo
siguiente: Bien distinta de las hipotesis hasta ahora conside-
radas es aquella del vendedor que ha vendido como cosa pro-

pia la ajena, mientras que el comprador ignoraba que la cosa
era de otro. A esta hipétesis, en la que siempre se da la igno-
rancia del comprador, se puede equiparar aquella del vende-
dor que no ha declarado que la cosa es ajena: dada, en efec-
to, la naturaleza de la venta de cosa individualmente determi-
nada, destinada a transmitir la propiedad al comprador por
efecto del solo consentimiento, el vendedor, por el hecho mis-
mo de vender cosa individualmente determinada, ha hecho
nacer en el comprador la confianza en una adquisiciéon inme-
diata de la propiedad del vendedor. En estas hipoétesis, pues,
el comprador no esta obligado a estar en espera del cumpli-
miento por parte del vendedor, esto es, a esperar que el ven-
dedor le procure la cosa en un plazo prudencial, sino que
puede actuar inmediatamente para reclamar la disolucion de
la relacion contractual mediante una accién que el nuevo Co-
digo llama de resolucién.

Si bien esta opinion de Luzzato no es de exacta aplicacion
al régimen peruano, pues en éste no existe la adquisicion in-
mediata de la propiedad, pone de manifiesto que la pérdida
de la confianza en una transferencia oportuna de la propie-
dad por parte del vendedor, concede al comprador el derecho
de no esperar el cumplimiento por parte del vendedor, sino
que puede actuar inmediatamente para pedir la resolucién
del contrato.

Debe tenerse presente que en el Derecho italiano la resolu-
cion del contrato tiene, en general, efecto retroactivo, de tal
manera que la resolucion de que habla el articulo 1479 del
Cédigo Civil italiano tiene el mismo efecto que la rescision de
que trata el articulo 1359 del Codigo Civil peruano.

Debe tomarse en cuenta que no ocurre aqui un incumpli-
miento contractual, desde que el vendedor no se encuentra
obligado, durante la vigencia del plazo suspensivo, a cumplir
su obligacion de transferir la propiedad, por lo cual es impro-
cedente la accién de resolucién por incumplimiento.

Hasta aqui la cita del Doctor De la Puente.
En lo que respecta a su opinién en el sentido que cuan-

do hablamos de venta de bien ajeno, debe estar presente
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necesariamente el elemento del plazo, consideramos a este
criterio como sumamente acertado.

Respecto del punto en el cual el Doctor De la Puente
senala que el hecho de que el bien sea propio o ajeno del
vendedor no afecta a la esencia del contrato, la considera-
mos también una afirmacion acertada. Resulta, sin embar-
go, contradictoria su posicién en el sentido que es sustan-
cial en la compraventa que sea el vendedor, y solo él, quien
queda obligado a transferir la propiedad del bien, de tal ma-
nera que esa obligacién solo puede ser cumplida por el ven-
dedor, no por un tercero —salvo el caso de la legitimacion—,
ya que anteriormente habia sustentado el criterio de que
cuando el bien sea ajeno y ambas partes sepan tal caracter,
debera regirse necesariamente este supuesto por lo estable-
cido en el articulo 1537, norma que permitiria al contratan-
te (vendedor) cumplir con sus obligaciones, sea a titulo per-
sonal o a través de un tercero, punto sobre el cual hemos
manifestado nuestro desacuerdo, ya que como lo hemos ex-
presado, por un lado afirma que es solo el vendedor el obli-
gado a transferir la propiedad del bien ajeno, mientras que
por el otro, sostiene que puede hacerlo tanto el vendedor
como el tercero, propietario del bien al momento de la cele-
bracion del contrato.

Estimamos que el tercero-propietario podria pagar, pero
solo si lo hace a nombre del vendedor del bien ajeno, se es-
taria ejecutando la obligacion de este ultimo, emanada del
referido contrato.

Respecto a la posicion esgrimida por el Doctor De la
Puente acerca de la venta de bien ajeno con desconocimien-
to del comprador del caracter ajeno del bien, debemos sena-
lar que no la compartimos, por las razones que se consig-
nan a continuacion.

De la Puente considera que por el hecho de que los bie-
nes ajenos pueden constituir el objeto de una prestaciéon
contractual y, precisamente, el objeto de la prestacion del
vendedor en el contrato de compraventa, el comprador asu-
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miria una especie de riesgo al comprar dicho bien, riesgo
gue consistiria en que el bien comprado pudiera ser propio
0 ajeno.

Esto no es asi.

Cuando una persona compra a otra un bien no presu-
pone la existencia de ningun riesgo, vale decir, el riesgo de
gue dicho bien sea propio o ajeno del vendedor. Dicho com-
prador compra en la seguridad de que el bien es propio de
quien se lo vende, salvo que ambas partes hubiesen pacta-
do, con pleno conocimiento de que el bien no pertenecia al
vendedor, un contrato de compraventa de bien ajeno.

A pesar de no existir ninguna norma legal que ampare
nuestra anterior afirmacién, tenemos a los articulos relati-
vos a las obligaciones de saneamiento, y en especial, las
normas del saneamiento por eviccion, las que estan destina-
das a buscar una reparacion en favor del contratante que
viese perjudicado su derecho por existir con anterioridad a
la celebracion del contrato, un mejor derecho por parte de
un tercero, ajeno a la relacion contractual, y una sentencia
judicial o administrativa firme que asi lo respalde.

Siendo el contrato de compraventa uno de los actos
comprendidos dentro del probable saneamiento por eviccion,
las normas de este ultimo resultan una garantia en favor
del comprador que compra lo ajeno sin saberlo, a la vez que
una sancion (fundada en la respectiva indemnizacion) con-
tra quien vendié lo ajeno, de modo tal que cuando se senala
que «el vendedor puede revelar u ocultar al comprador que
el bien es ajeno», este ocultamiento no es gratuito, pacifico y
sin efectos, ya que dicho vendedor sera pasible de sufrir
cuatro tipos de consecuencias:

(a) La indemnizacién establecida por los articulos relativos
a la venta de bien ajeno (en especial el 1541); o

(b) La indemnizacion establecida por las normas relativas
al saneamiento por eviccion (articulo 1491 a 1502); y

(c) La pena privativa de la libertad con la que el Codigo Pe-
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nal sanciona al delito de estelionato (articulo 197, inci-
so 4); y

(d) La respectiva reparacion civil generada por efectos de la
sentencia penal condenatoria.

Sencillamente, estas cuatro son las consecuencias a las
que se somete quien venda lo ajeno ocultando esta condicion.

En lo referente a la accién de rescision prevista en el
Caodigo Civil (articulos 1539 y 1540) para el comprador de lo
ajeno que descubre tal condicion del bien con posterioridad
a la celebracion del contrato, no podemos dejar de senalar
en esta parte de nuestro trabajo el fundamento de la misma
dado por el Doctor De la Puente* y referido a dicho supues-
to riesgo del que nos acabamos de ocupar: «La razon de que
la accién concedida al comprador sea la de rescisién radica
en que la certidumbre sobre el riesgo existia desde el mo-
mento de la celebracion del contrato y la certeza de que el
bien es ajeno no hace sino materializar un riesgo que se en-
contraba en potencia en dicho momento. El bien ya era pro-
pio cuando se celebro el contraton.

3. Posiciones de la doctrina y la legislaciéon

3.1. Contrato nulo

Respecto del contrato de venta de bien ajene hemos
realizado un estudio de los antecedentes del mismo en el
antiguo Derecho Romano, el Derecho Espanol de los Siglos
VII a XIX, y el Derecho Francés, especificamente, a través
del Codigo Civil (1804), fuentes que influyeron en el proceso
codificador peruano.

Para abordar el tema en el antiguo Derecho Romano,
hemos recurrido a determinadas fuentes bastante significa-

* DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo lII, pagina 444.
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tivas y representativas del mismo. Concretamente, lo hemos
hecho respecto de las Instituciones y el Digesto del Empera-
dor Justiniano, y las Instituciones de Gayo.®

5  Antes de abordar el tema mencionado en el titulo precedente, debemos

hacer una aclaracion; si bien trataremos acerca del contrato de venta de

bien ajeno en el Derecho Romano, lo haremos circunscribiendo el estudio

del tema a determinadas fuentes legislativas. Concretamente, nos referire-
mos a las Instituciones y al Digesto, recopilaciones legislativas elaboradas
por ordenes del Emperador Justiniano, y a las Instituciones de Gayo.

René Foignet (FOIGNET, René. Op. cit., tomo I, pagina 408) establece
las dos caracteristicas fundamentales del contrato de compraventa en el
Derecho Romano:

1. «En Derecho Romano el vendedor no se obligaba a transferir la propie-
dad al comprador, sino a transferirle todos los derechos que podia te-
ner sobre la cosa vendida |[...]

2. En Derecho Romano, cuando el vendedor era propietario de la cosa
vendida, la venta no operaba, por ella misma, transferencia de propie-
dad al comprador. La propiedad no era adquirida por el comprador
sino por el empleo de uno de los modos de transferencia de propiedad:
Mancipatio, Cessio in lure o tradicion. Vender y enajenar eran por tan-
to, dos términos diferentess.

En principio, los bienes que pueden ser vendidos en el Derecho Roma-
no son aquellos que se encuentran dentro del comercio de los hombres,
mas no asi los bienes que estan fuera de €¢l. Es dentro de este marco que
analizaremos los supuestos de compraventa de bienes ajenos, tema que
como veremos mas adelante, ha servido de valiosa fuente de estudio doc-
trinario posterior.

En D. 18.1.27, Paulo, comentando a Sabino, senala que el que compra
de cualquiera una cosa que cree que es de aquel mismo, compra de buena
fe. Esta es la regla general.

En D.18.1.28, Ulpiano, en sus comentarios a Sabino, senala que no
hay duda alguna de que cualquiera puede vender una cosa ajena, porque
hay compra y venta; pero puede quitarse la cosa al comprador.

Como vemos, en este parrafo, se recoge el principio de la validez del
contrato de compraventa de cosa ajena; haciéndose la salvedad de que
puede quitarse la cosa al comprador.

En el Derecho Romano regia el principio por el cual ninguno puede
transferir mas derechos de los que tiene.

Respecto de la compraventa de bienes ajenos, nadie podia transferir la
propiedad de un bien ajeno, mas si obligarse a ello.

Ulpiano, en sus Comentarios a Sabino, Libro 29 (D.41.1.20) senala que
la entrega no debe, ni puede transferir al que recibe nada mas que lo que
hay en poder del que entrega; senala como ejemplo que si uno tuvo el do-
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minio de un fundo, lo transfiere al entregarlo; y si no lo tuvo, no transfiere
nada al que lo recibe.

En el Derecho Romano se admitia la validez de la venta de bienes aje-
nos, ya que se consideraba que el vendedor contrataba, no obligandose a
transferir al comprador la propiedad de la cosa vendida, sino para entre-
garle su pacifica posesion (AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo IV, pagina
354). Esto es ratificado por Foignet (FOIGNET, René. Op. cit., tomo I, pagi-
na 419), cuando senala que en Roma la venta no era considerada como
una «enajenacion», agregando que el vendedor podia contratar validamente
de este modo en cuanto a una cosa de la cual €l no era actualmente pro-
pietario, ya que para ejecutarla, él no tendria sino que procurarse el objeto
y transferirlo en seguida al comprador.

Como senala Guillouard (GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo 1, pagina
198), en el Derecho Romano «el vendedor no estaba obligado por ningun
motivo a transferir la propiedad del objeto vendido: €]l debia solamente en-
tregar al adquirente la pacifica posesion Vacuam Possesionem, Tradere».

Baudry-Lacantinerie (BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. eit., tomo
I, paginas 318 y 319), al citar un ejemplo de venta de una cosa ajena,
anota que «ningun obstaculo se opondria a que la convencién sea valida,
pues la ejecucion de una obligacion semejante es posible a la continuacién
de los arreglos tomados con el propietario (por el vendedor, naturalmente)s.

La validez de la venta de cosa ajena estaba recogida en el principio ro-
mano REM ALIENAM DISTRERE QUEM POSSE NULA DUBITATIO EST, lo que
es ratificado por Pothier cuando afirma que se podia vender validamente la
cosa propia, e incluso la ajena, sin el consentimiento de aquel que es el pro-
pietario de la misma (GUILLOUARD, L. Op. czt. tomo |, pagina 198).

Todo esto, naturalmente, estaba regido bajo el principio de que nadie
puede dar mas derechos de los que tiene, por lo que, el vendedor, para po-
der proporcionar al adquirente la pacifica posesion del bien ajeno, debia
previamente, convertirse en propietario del mismo, para, por medio del
empleo de uno de los medios de la transferencia de propiedad del Derecho
Romano, poder transferir la misma al comprador, como ya vimos cuando
citamos a Foignet. De no contar con el asentimiento del verdadero propie-
tario, todo se resolveria en el pago de danos y perjuicios. Esto es ratificado
por Laurent (LAURENT, Francois. Op. cit., tomo III, pagina 105).

Guillouard (GUILLOUARD, L. Op. cit. tomo [, pagina 199) agrega una
razon fundamental para explicar por qué en el Derecho Romano era valida
la venta de la cosa ajena:

«Nosotros podemos vender todo aquello que esta dentro del comercio,
sea que nosotros lo poseamos ya, sea que, el objeto no estando todavia
dentro de nuestro patrimonio, nosotros podriamos adquirirlo en el futuro:
ésta es la decision formal de una ley romana, la ley 34.1, De contrahenda
emptione: ‘OMNIUM RERUM, QUAS QUIS HABERE, VEL POSSIDERE, VEL
PERSEQUI POTEST, VENDITIO RECTE FIT.

¢Cual es desde este punto de vista, el verdadero caracter juridico de la
cosa ajena? Este es un objeto que esta en el comercio, que el vendedor no
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tiene aun en su patrimonio, pero que €l puede comprar, REM QUAM QUIS

HABERE POTEST! este objeto puede por tanto, ser vendido como cualquier

otron.

La linea de pensamiento antes citada es compartida por Troplong (TRO-
PLONG, C. Op. cit., tomo I, pagina 305); Mourlon (MOURLON, Fredéric.
Op. cit.,, tomo IlI, pagina 236); Duranton (DURANTON. Op. eit., tomo I, pa-
gina 69); Demante y Colmet de Santerre (DEMANTE, A.M. vy COLMET DE
SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagina 52} y Rogron (ROGRON, J.A. Op.
cit.,, tomo Il, pagina 2080).

En abono de ratificar la tesis en el sentido de que el Derecho Romano
permitia la venta de la cosa ajena, es que senalaremos en adelante diver-
sos casos en los que se hace referencia sobre el particular, contenidos en
el Digesto.

En el Libro Cuadragésimo Primero del Digesto, Titulo I, relativo a la
adquisicion o pérdida de la posesién encontramos las siguientes notas:

A. Marcelo senala que si uno, de buena fe compré un fundo ajeno, lo
tomo a su dueno por arrendamiento, es evidente que habra dejado de
poseerlo (D.41.2.19).

B. Marciano (D.41.2.43) sefiala que alguno hubiere comprado un fundo,
del cual sabia que una pequena parte era ajena, si sabia que era ajena
estando dividida, puede adquirir con la larga posesion las otras partes;
y si estaba indivisa, aunque ignore cual sea la parte propia y cual la
parte ajena, podia €l adquirir igualmente, porque sin perjuicio de nadie
pasa al comprador mediante la larga posesién la parte que se conside-
ra es del vendedor.

En el Digesto 41.2.43.1 se senala que si se supiera o juzgase que el
derecho de usufructo era ajeno, éste se puede adquirir con buena fe por la
posesion de largo tiempo.

En el Titulo IlI, relativo a las usurpaciones y usucapiones, del ya men-
cionado Libro Cuadragésimo Primero del Digesto, encontramos las siguien-
tes notas:

Paulo senala (D.41.3.4.18) que si antes que pariese, €l comprador hu-
biese sabido que era ajena, (parece referirse a un animal o a una esclava),
hemos dicho que €l no puede usucapir; pero que si lo hubiere sabido, po-
dia, pero si cuando ya hubiese usucapido hubiere sabido que era ajena,
debemos mirar al comienzo de la usucapion como se determiné respecto a
las cosas compradas.

Segan Ulpiano, en sus comentarios al Edicto; Libro XVI (D.41.3.10), si
una cosa ajena hubiera sido comprada de buena fe, para que corra la
usucapion se exige que tenga buena fe, segun la opinion de Sabino y de
Cassio (y no al momento del comienzo de la compra).

Respecto de los casos de compraventa de bien ajeno por el heredero
aparente, Gayo (D.41.3.36) senala que puede acaecer de muchos modos
que alguien enganado por algun error, venda acaso o done como suya una
cosa ajena, y que por esto pueda ser usucapida la cosa de buena fe, por
ejemplo, si el heredero hubiere enajenado, creyendo que era de la heren-
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cia, una cosa dada en comodato o en arrendamiento.

Senala asimismo, (D.41.3.36.1) que si alguien enganado por alguna
apreciacion hubiere creido que le pertenecia una herencia, que no le perte-
neciera, y hubiere enajenado una cosa de la misma, o si aquel a quien le
pertenece el usufructo de una esclava hubiere enajenado el parto de ésta,
creyendo que era suyo, porque también la cria de los ganados le pertenece
al usufructuario.

Respecto de la usucapion del heredero de quien compré de buena fe
una cosa ajena, Papiniano (D.41.3.43) senala que el heredero que de bue-
na fe compré una cosa no la usucapira sabiendo que era ajena, si a él
mismo se le hubiera entregado la posesion, pero la continuaciéon no sera
impedida por el heredero.

Respecto a la ratificacion del propietario en la venta de un bien ajeno,
Papiniano senala en el D.41.3.44.1, que es sabido, que si se vendiese una
cosa sabiendo el comprador que era ajena, pero el vendedor se la entrega-
ra al tiempo de la entrega, y la cosa se hace del comprador.

Respecto a la compra de cosa ajena por parte de un hijo de familia,
que ignoraba haber sido hecho padre de familia, Papiniano (D.41.3.44.4)
senala que un hijo de familia, comprador de una cosa ajena, ignorando
que €l habia sido hecho padre de familia, comenzé a poseer la cosa que se
le habia entregado, usucapira habiendo habido buena fe al principio de la
posesion aunque éste por error creyese que €l era tal que no podia poseer
ni cosa adquirida por causa del peculio.

Papiniano senala ademas que lo mismo ha de decir también si por no
leve presuncion creyere que la cosa comprada fue a su poder por virtud de
la herencia del padre.

Paulo en el Digesto 41.3.48, senala que si creyendo una persona que
debiendo una cosa a otra, se la entregara, se seguira la usucapién sola-
mente si también esa otra persona creyera que se la debia. Otra cosa sera
si creyera la primera persona que estaba obligada por causa de venta, y
por esto hiciera la entrega; porque en este caso si no precediera la venta,
no tiene lugar la usucapion a titulo de comprador.

Senala que la causa de la diversidad consiste en que tratandose de las
demas causas se atiende al tiempo del pago; y no importa que cuando una
persona estipula, sepa o no, que la cosa es ajena; porque basta que esa
persona crea que es suya cuando se le paga; pero en la compra se atiende
asi al tiempo del contrato, como a aquel en que se paga y el que no com-
pra no puede usucapir como comprador ni a titulo de pago, como en los
demas contratos.

Paulo (D.41.4.2.) senala que posee como comprador el que verdadera-
mente compro; y no basta solamente que €l esté en tal creencia, que juz-
gue que posee como comprador, sino que debe subsistir la causa de la
compra. Pero si creyendo una persona que le debia una cosa a la otra, se
la entregara y esta ultima la ignoraba, la usucapira.

Paulo sostiene, seguidamente, que si una persona creyese que la ven-
di6 a otra y se la entregara, esta ultima persona la usucapira, porque en
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los demas contratos basta que se atienda al tiempo de la entrega; y asi
pues, si a sabiendas estipulara una persona sobre la cosa de otro (se en-
tiende que como comprador), la usucapira, si cuando se le entrega creyese
esa persona que era de un tercero; pero en la compra se atiende también
al tiempo en que se contrata; asi, pues, debe haber comprado de buena fe
y haber alcanzado de buena fe la posesion.

Paulo (D.41.4.2.1) senala que la causa de la posesion es distinta que la
de usucapion; porque se dice con verdad que uno compré, pero con mala
fe a la manera que posee como comprador el que a sabiendas compré una
cosa ajena aunque no la usucapia.

Si el esclavo de una persona compré a nombre del peculio una cosa
que sabe que es ajena, aunque esa persona ignore que es ajena, no la
usucapira (D.41.4.2.10).

Si una persona comprase a sabiendas una cosa ajena que otro usu-
capia, no la usucapira (Paulo, D.41.4.2.17).

Paulo establece ademas que si el difunto hubiere comprado de buena
fe una cosa, esta sera usucapida aunque el heredero sepa que era ajena
(D.41.42.19). Por ultimo Paulo sefala que si uno hubiera comprado una
cosa ajena, y si al usucapirla esta persona, su duenio le pidiere la misma
cosa, no se interrumpe la usucapion de la primera con la contestacion de
la demanda (D.41.4.2.21).

Segun Javoleno (D.41.4.4) el comprador de un fundo que no habia ig-
norado que era parcialmente ajeno, no usucapira nada del fundo con la
posesion larga; si ignoraba cual era la parte ajena; pero si sabia cual era
ésta, con la posesion larga podria usucapir las demas partes.

El jurista antes mencionado, continia sefnalando que si el que compra-
ba todo un fundo sabe que una parte indivisa era ajena, tendra el mismo
derecho; pues solamente ésta no la usucapira; y no se impedira la
usucapion de las otras partes por la larga posesion.

Segun Juliano, el que de buena fe compré un fundo ajeno y perdié su
posesion, y después la hubiese recuperado a tiempo de que sabe que la
cosa era ajena, no la usucapira por el largo tiempo, porque no carecera de
vicio al comienzo de la segunda posesion.

Senala que no es semejante al que al tiempo de la compra cree que el
fundo es del vendedor, pero cuando se le entrega sabe que es ajeno, no
tiene lugar la usucapién, aunque antes que lo vendiese, hubiere estado en
situacion de usucapirlo. Establece que el mismo derecho hay respecto al
que echando de un fundo hubiere recuperado por interdicto la posesion,
sabiendo ya que era ajeno (D.41.4.7.4).

Por ultimo agrega que cuando uno a sabiendas vendié un fundo ajeno
al que lo ignora, no se interrumpe la larga posesion (D.41.4.7.6).

Scévola (D.41.4.13) senala que cuando uno comproé de buena fe un so-
lar ajeno, y comenzé a edificar antes de haber completado la posesién de
largo tiempo, habiéndole hecho la denuncia el duenio del solar, continué
dentro del término de la posesion de largo tiempo, no se habra interrumpi-
do la posesién comenzada.

47



En el Titulo Décimo Octavo del Digesto, encontramos
menciones especificas respecto a la validez para el Derecho
Romano del contrato de compraventa de bien ajeno. Inten-
tando seguir los comentarios de los tratadistas franceses
Foignet, Guillouard y Baudry-Lacantinerie, podemos explicar
cuales eran las razones de esta validez. Ella, fundamental-
mente, se basaba en que:

(a) En Roma el contrato de compraventa era meramente
obligacional, no siendo por si mismo traslativo de pro-
piedad;

(b) A lo que se obligaba el vendedor no era, en estricto, a
transferir la propiedad del bien vendido, sino a garanti-
zar en adelante, al comprador, la tranquila posesion del
mismo;

(c) Se suponia que cuando las partes celebraban un con-
trato de estas caracteristicas, lo hacian en el entendido
supuesto de que el vendedor tomara los arreglos nece-
sarios con el propietario de la cosa, para poder, des-
pués de adquirir la misma, efectuar su transferencia al
comprador.

Finalmente, debemos senalar que en las Instituciones de Gayo, nume-
rales 62, 63 y 64, encontramos dentro del Comentario Segundo, relativo al
Derecho de las Cosas, una referencia acerca de la enajenacion de cosas
por quien no es su duenio. El mencionado jurista senala lo siguiente:

«Sucede, a veces, que el que es duefio no tiene la potestad de enajenar
una cosa, y el que no es duefio puede enajenarla. Asi, en virtud de la ley
Julia, el marido tiene prohibido enajenar el fundo dotal sin consentimiento
de su mujer, aunque suyo por haberlo recibido a causa de dote mediante
una mancipatio, o por cesién ante el magistrado, o por haberlo usucapido.
Pero se duda si este derecho se aplica sdlo a los funcionarios italicos o
también a los provinciales. Por el contrario, el agnado curador de un loco
puede enajenar una cosa de éste, en virtud de lo dispuesto en la Ley de
las XII Tablas; del mismo modo, el procurador [...] también el acreedor
puede enajenar la prenda en virtud de pacto, aunque la cosa no sea suya.
Pero esto quiza se hace asi porque se considera que la prenda es enajena-
da con la voluntad del deudor, el cual pacté que al acreedor le fuera per-
mitido vender la prenda sino fuera pagada la deuda».
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(d) EIl contrato de compraventa tenia el caracter de res
inter alios acta, es decir, que solo surtia efecto entre las
partes y no en relacion al tercero, propietario del bien.

Otro de los Derechos que influyé decisivamente en el
Peruano, fue el Derecho Espanol. Respecto de este ultimo,
hemos hecho un estudio acerca de la compraventa de bien
ajeno en las mas importantes recopilaciones legislativas de
la Espana de los siglos VII a XIX.?

6  Como sabemos, el Derecho Espanol de la Edad Media, estuvo marcado

por los Fueros, que eran diversas recopilaciones de leyes, que, siendo en
su mayor parte de caracter municipal, solian constituir regimenes que im-
plicaban ciertas situaciones de excepcion.

Sin duda, el concepto de Fueros, evolucioné con el correr de los siglos,
transformandose, de recopilaciones de privilegios, en conjuntos de normas
que designaban el derecho territorial de extensas regiones (siglos XII y XIII).

El Fuero Juzgo es una compilacion espanola de la Edad Media que re-
copilé Leyes Visigodas y Romanas. Tuvo vigencia a partir del siglo VIIL, y
practicamente durante toda la Edad Media, pudiéndose decir de ella, que
fue la mas conocida e importante de las recopilaciones de Leyes de carac-
ter municipal que tuvo Espana en dicho periodo de su Historia.

En el Fuero Juzgo hallamos algunas menciones acerca de las cosas
que pueden constituir objeto del contrato de compraventa. Asi, encontra-
mos alusiones concretas a los contratos de compraventa de bienes ajenos;
de cosas litigiosas; de hombres libres; y de hijos por parte de sus padres.

Respecto del primero de los casos mencionados, en el Libro Quinto del
Fuero Juzgo, relativo a los Convenios y las Compras, numeral VIII, se es-
tablece que si algin hombre libre toma o compra una cosa ajena, sabien-
do que tiene tal caracter, si el sefior de la cosa lo pudiese demostrar ante
aquel que la hubiese tomado, éste debera pagar el sefior de la cosa tres
duplos. Si quien la tomé o compré fuese un hombre franqueado (liberado),
debera pagar el duplo; y si fuese siervo, y la tomara sin la voluntad del se-
fior; debera pagar la cosa y recibir azotes.

Mas adelante, en el numeral IX se establece que si alguno vende o da
cosas ajenas, el comprador no debe sufrir ningun perjuicio; pero aquel que
la vende o da, debera pagar el duplo de lo que recibié por parte del com-
prador, al sefnor o duenio de la cosa, ademas de devolver el precio recibido
al comprador. Esta disposicion también era aplicable para el caso en que
se vendieran siervos.

También existe una alusién al contrato de compraventa de bienes aje-
nos, en el numeral XIV, relativo a las ventas de los siervos, cuando se se-
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r‘laga que las cosas que son ajenas no las puede vender ninguno sin la vo-
luntad de su sefior; y por lo tanto, la ley antigua que mandaba deshacer
las ventas de los siervos ajenos no era sin dano de sus senores, conside-
ran mejor modificar esta ley «que seguir incurriendo en el error de quienes
la redactarons,

En tal sentido, se establece que si algiin hombre, sabiendo que un
siervo o una sierva son ajenos, recibiera de ellas casa, vino, servicios, etc.,
tal hecho no vale, ni aquel que se obligd a pagar, estara en la obligacion
de hacerlo. Se considera que es conforme a derecho, pierda aquello que
dio quien pagé, porque quiso ganar lo ajeno por codicia.

Se senala ademas, que si el siervo o la sierva vendiere algtin animal,
algunos ornamentos, u otras cosas que hubiesen sido dadas por su sefor
o0 por cualquier otro hombre para vender, esta venta debe valer, aunque el
sefior del siervo o de la sierva quisiera deshacer la venta, y decir que la
cosa es suya y no del siervo; no se debe deshacer la venta, a menos que el
senor pruebe, o por buenos testimonios o por su juramento, que aquello
no era del siervo y que éste lo vendio sin voluntad de aqueél.

En la Ley de las Siete Partidas, era valida la venta de la cosa ajena. En
la Ley XIX se establece que si un hombre vende a otro una cosa ajena,
esta venta es valida, constituyendo la regla general.

Se considera, en esta linea de pensamiento, que quien compra, o sabe
que aquella cosa no es de aquel que se la vende, cree que es suya. Pero si
sabe el comprador que la cosa es ajena, y le causase después perjuicio a
quien es el propietario de la misma, el comprador no estara obligado, en
este caso, a retornar el precio al comprador.

Distinto seria el caso si cuando el vendedor se la vendio, se obligé a
devolverle el precio pactado, si el verdadero propietario de la cosa la de-
mandase posteriormente y la recobrase.

Si el comprador no supiese que la cosa era ajena cuando la compro, en
este caso el vendedor no estaria obligado tan solo a devolver al comprador
el precio, sino que ademas estara obligado a pagarle todos los dafios v
perjuicios que hubiese sufrido en razén de aquella venta que él hizo.

En la Ley XXXIII, se contempla el caso en el cual el propietario de una
cosa que ha sido vendida por otro, puede demandar al comprador que la
tuviese; pero si el comprador llamase a aquel que se la vendié para que
venga a defenderlo en juicio, de aquella cosa que el vendid, v a responder
sobre ella al demandante, si el vendedor quiere entrar con el demandado
en juicio para ampararla, obligandose a hacer derecho sobre ella, tal como
si él la tuviese, entonces el demandante no tendra razén de demandar al
comprador, sino mas bien debera demandarla a aquel que se la vendio, y
no perturbar al que la compraé.

Pero, si el vendedor no quisiere entrar en juicio con el demandante sobre
la cosa, entonces podra demandarla al comprador, quedando a salvo el dere-
cho del comprador para demandar al vendedor para que le restituya el valor
de la cosa que él vendi6 (los términos utilizados en la Ley XXXIII son «faga
sanar, cuyo significado mas apropiado consideramos es el antes mencionado).
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Si el rey vende o da a otro una cosa ajena como si fuera propia, pasa
el seniorio de la misma al comprador; pero de quien la hubiese tomado,
puede pedir durante el plazo de cuatro afnos que él le dé el valor estimado
de aquella cosa, y el rey debera pagarsela si hasta cuatro anos no pidiese
la estimacion, ya que en adelante no podria hacerlo.

De otro lado, si el Rey tuviese una cosa en comun con otros, la puede
vender toda en razon de aquella parte que tiene en ella, y pasa el sefiorio
de aquella cosa, pero a pesar de todo esto, debe dar el valor estimado a
cada uno de los otros copropietarios en razon de las partes que tenian en
aquella cosa.

En la Ley LVI se establece que si un hombre vendiese a otro una cosa
ajena en nombre de aquel que tuviese el senorio de la misma, si el propie-
tario ratifica la venta después de hecha, ésta vale y pasa el sefiorio de la
cosa a aquel que la compré, a pesar de que al comienzo éste no hiciese la
venta con otorgamiento del consentimiento, ni conocimiento de aquel de
quien era la cosa.

Caso distinto es aquel en el cual el vendedor no la vendiese en nombre
del senor de la cosa, sino en el suyo mismo. En este supuesto, si aquel que
la compré sabia que era ajena y creia que era de aquel que se la vendio, en-
tonces podra ganar su senorio por tiempo, y el vendedor de todos modos es-
tara obligado a devolver el precio a quien era propietario de la cosa.

Un supuesto distinto es si un hombre vende alguna cosa ajena como si
fuera propia, si después de hecha la venta se pierde la cosa o se muere,
(es obvio que se esta refiriendo a los seres vivos) puede, si asi lo quisiere el
senor de la cosa, considerar la venta como firme y demandar el precio de
la misma al vendedor, sea que haya sido hecha la venta en nombre del se-
nor o no.

Como hemos visto, en el Fuero Juzgo, Libro V, numerales VIII y IX, se
contempla lo relativo a la compraventa de cosas ajenas. No se sanciona
expresamente su validez o prohibicion, sino mas bien se alude a las con-
secuencias que puede tener un pacto de tal naturaleza y al resarcimiento
que deberan pagar y penas que deberan sufrir quienes efectien, de mane-
ra consciente, pactos de esta naturaleza. Sin embargo, parece estar claro
que el Fuero Juzgo no favorecia este tipo de convenios.

El Fuero Juzgo también menciona las distintas consecuencias que ten-
dran lugar en el caso de que quien compre o venda el bien ajeno sea un
hombre libre, uno franqueado o un siervo.

Cabe precisar que el Fuero Juzgo no vario el criterio romano por el
cual se consideraba valida la compraventa de la cosa ajena. También es
importante sefialar que en la regulacion del particular se incluyen ya algu-
nos supuestos muy propios de la Edad Media, lo que se manifiesta en un
tratamiento distinto para determinados supuestos, en razon de quiénes
contraten.

Debemos senalar, que respecto de la compraventa de cosas ajenas, el
Digesto es mucho mas rico que el Fuero Juzgo, ya que aquel contempla
supuestos mucho mas especificos que éste.
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Podemos senalar ademas, que hemos tratado de encontrar normas rela-
tivas al contrato de compraventa de bien ajeno en otros Fueros esparioles.

Concretamente, hemos consultado el Fuero Real, o Fuero de las Leyes,
mandado componer, en el ano de 1255, por el Rey Alfonso X, el Sabio con
el proposito de unificar la legislacion municipal espafiola. Esta recopila-
cion, puede ser considerada, hasta cierto punto, dentro del Derecho Espa-
fiol, como la excepcion respecto del contrato de compraventa de bien aje-
no, ya que se pronunciaba en contra de la misma, cuando en la Ley VI,
Titulo X, Libro III, sefialaba que «Ningiin ome venda cosa, ni tierra, ni otra
cosa, sin mandato o voluntad de su seiior, e si alguno lo ficiere, no valan.

De otro lado, tenemos al Fuero Viejo de Castilla, cuyo texto, arreglado
a la ultima recopilacién de los Fueros Castellanos que hizo el Rey Don Pe-
dro en el afio de 1356, consultamos. Este Fuero, segun Ignacio Jordan de
Asso y del Rio y Miguel de Manuel y Rodriguez (E! Fuero Viejo de Castilla.
Recopilaciéon de Ignacio Jordan de Asso y del Rio y Miguel de Manuel y
Rodriguez. Pagina I del Discurso Preliminar), se constituye en «el Codigo
Legal mas respetable de la Espana». Este Fuero, no contiene ninguna nor-
ma relativa al contrato de compraventa de bien ajeno, cuando trata acerca
del mencionado contrato en el Libro 1V, Titulo I, De las Venditas é de las
Compras.

Algo similar ocurre con el Ordenamiento de Leyes de Alcala, el cual, a
decir de los compiladores citados en el parrafo anterior (Ordenamiento de
Leyes. Recopilacion de Ignacio Jordan de Asso y del Rio y Miguel de Ma-
nuel y Rodriguez. Pagina [ del Discurso Preliminar), es «el momento mas
precioso de la Legislacion Espanola que nos ha quedado de Don Alfonso
XI», Ordenamiento que no contiene norma alguna respecto de la compra-
venta de bien ajeno, en el titulo XVII, De las Vendidas é de las Compras.
Es en la Ley de las Siete Partidas que encontramos una regulacion mas
clara y consistente acerca de los bienes susceptibles de ser objeto del con-
trato de compraventa en el Derecho Espanol.

En lo que concierne al contrato de compraventa de bien ajeno, la Ley
XIX del mencionado Titulo V de la Quinta Partida establece su validez,
como regla general; pero sin embargo, lo regula de modo minucioso y bas-
tante casuistico, tal como observamos con la lectura de las Leyes XXXIII y
LIV, anteriormente comentadas. Pero lo que debemos resaltar, es que aqui
prevalecié la tradicion romana.

Para algunos comentaristas espanoles del siglo XIX, como es el caso de
Modesto Falcon (FALCON, Modesto. Op. cit, tomo IV, pagina 197), para ce-
lebrar el contrato de compraventa, no bastaba tener la aptitud general
para obligarse, sino ademas, tener el dominio de los bienes que han de ser
objeto de la compraventa; porque este contrato es un titulo legal de adqui-
sicion de dominio para el comprador. Segiin esta regla, no puede vender el
que no tiene dominio. Es por ello que el mencionado tratadista considera
que la venta de cosa ajena es nula, «porque nadie puede transmitir un do-
minio que no le perteneces.
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En tal sentido, en el Libro Quinto del Fuero Juzgo, re-
lativo a los convenios y las compras, encontramos, en los
numerales VIII y siguientes, la regulacién relativa al contra-
to bajo comentario. En principio, éste se consideraba valido,
pero la regulacion contemplaba determinadas sanciones
para quienes contrataban de esta forma en perjuicio del
comprador o del verdadero propietario del bien.

Vale decir, que el Fuero Juzgo no vario el criterio roma-
no antes expuesto.

Sin embargo, la mencionada tendencia no rigio perma-
nentemente en Espana. Una excepcion (la tinica que hemos
podido hallar) la encontramos en el Fuero Real, el cual, en
la Ley VI, Titulo X, Libro III, establecia el criterio contrario.

Con posterioridad, el Derecho Esparfiol retornoé al prin-
cipio romano, tal y como lo comprobamos al revisar la Ley

Otros, como Clemente Fernandez Elias (FERNANDEZ ELIAS, Clemente.
Op. cit., tomo IV, pagina 254) optan porque podran comprar y vender to-
dos aquellos que tengan la capacidad legal para hacerlo, y no tengan un
impedimento expreso; vale decir, que no se requeriria ser propietario del
bien vendido al momento de la celebracion del contrato.

Una de las opiniones mas claras y concisas en favor de la validez de la
venta de bienes ajenos en el Derecho Espariol, y amparandose en la Ley de
las Partidas, es la del tratadista José Maria Alvarez (ALVAREZ, José Maria.
Derecho Real de Esparnia. tomo 1I, pagina 68. Imprenta de don José M.
Repuyés, Madrid, 1839), cuando sostiene, al hablar del objeto del contrato
de compraventa que «... aun las cosas ajenas, por razon de estar en el co-
mercio, pueden ser vendidas (...) No se puede decir por esto que semejante
venta pueda perjudicar al verdadero senor de la cosa, a quien queda su
derecho a salvo para vindicar su cosa en donde quiera que la encuentre,
sino porque de este contrato nace accion y obligacion entre el comprador y
vendedor».

Sin embargo, y a pesar de la regla general de la Ley XIX del Titulo V de
la Quinta Partida, en el sentido que es valida la venta de la cosa ajena,
existe alguna jurisprudencia que intenta delimitar lo mas posible a esta
institucién, como es el caso de la Sentencia de fecha 21 de Mayo de 1865
(Citada por SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. cit, tomo IV, pagina 621) la que
restringia esta figura a los efectos senalados en la citada Ley de las Parti-
das. Como veremos a continuacion, el criterio adverso a esta modalidad
del contrato de compraventa, generado en Francia, se fue extendiendo, lle-
gando a variar esporadicamente el criterio Romano.
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de las Siete Partidas. Esta compilacion, recogia, en el Titulo
V, de la Ley XIX, de la Quinta Partida, y como regla general,
el principio por el cual era valida la venta de la cosa ajena.

La tercera y ultima gran influencia del Derecho Perua-
no en lo que respecta a la venta de bien ajeno, la encontra-
mos en el Cadigo Civil Franceés.

A raiz de la promulgacion del mencionado Cadigo Civil, el
mas importante del proceso codificador mundial de los siglos
XIX y XX, se suscitd una interesante discusion sobre el parti-
cular. Este Codigo contiene una norma, el articulo 1599, que
senala que la venta de bien ajeno es nula, pudiendo dar lugar
al abono de danos y perjuicios cuando el comprador haya ig-
norado que la cosa fuere de otro. Dicho articulo, contravenia el
principio romano que se pronunciaba por la validez de un con-
trato de estas caracteristicas, criterio que imperaba en el Dere-
cho Francés antes de la promulgacion del Code.”

En este punto de nuestro analisis, conviene subrayar el
argumento sostenido por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle,® quien senala que este sencillo sistema de compra-
venta obligacional romano, tan facil de comprender por los
conocedores romanos del Derecho, se vio progresivamente
perturbado por la difusién de las ideas de Grocio y Puffendorf
sobre la necesidad de dar mayor relevancia al consentimiento
contractual haciéndolo suficiente para la transmisién del do-
minio sin necesidad de otro requisito adicional. Estas ideas
fueron acogidas por importantes jurisconsultos franceses, en-
tre los que cabe citar a Loysel, Domat, Ricard y, aunque
combatidas tesoneramente por Pothier, quien sostenia que el
contrato de venta no transferia la propiedad sino obligaba al
comprador con respecto al vendedor a hacerle adquirir libre-

7 Para apreciar un desarrollo a profundidad acerca de la historia y evo-

lucion de la venta de bien ajeno, remitimos al lector a nuestro trabajo Los
Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas 73 a 149.

8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 71.
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mente una cosa a titulo de propietario, se plasmaron en el
sistema del Cédigo Napoléon relativo a la transmision de la
propiedad por contrato. Consecuencia logica de este sistema,
que requeria que el vendedor fuera propietario de la cosa ma-
teria de la venta, fue la declaracion de la nulidad de la venta
de cosa ajena contenida en el articulo 1599 de dicho Cédigo.

3.1.1.Fundamento de la nulidad

Han sido numerosos los argumentos de la doctrina
francesa para sostener que el contrato de venta de bien aje-
no era nulo.

En adelante, pasamos a explicar las diversas teorias:

3.1.1.1. Es un contrato contra toda razon y contra todo
princpio

En la elaboracion del Codigo Civil Francés, Portalis,®
Vocero del Gobierno, sostenia que la venta del bien ajeno
era un pacto «contra toda razén y contra todos los princi-
pios que las partes dispongan con conocimento de causa, de
una propiedad que pertence a un tercero, a ignorancia del
cual tratan». Sostenia, ademas, que hay un vicio en la cosa.

3.1.1.2. FEs un contrato ridiculo

Por su parte, Tronchet!® calificaba a la venta de bien
ajeno como «ridicula». Sostenia la equivocacion en que ha-
bian incurrido los jurisconsultos romanos y Pothier, quien
los siguio.

® PORTALIS. Citado por LAURENT, Francois. Op. cit, tomo III, paginas
105 a 107.
19 TRONCHET. Citado por LAURENT, Francois. Op. cit., tomo lII, paginas
105 a 107.
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Agrega que se trata de un cambio de teoria, que si el
objeto de la venta es el de transferir la propiedad del bien,
la venta de la cosa ajena no seria valida.

3.1.1.3. Es un contrato de objeto juridicamente imposible

Faure,'' el Informante del Tribunal, senalaba que «la
transmision de propiedad es el objeto de la venta; por tanto
no se debe tener el derecho de vender una cosa que no nos
pertenece, ya que alli no tenemos el derecho de transmitir
su propiedad».

Duvergier y Troplong sostienen que la nulidad se justi-
fica en que en el «nuevo Codigo» se obliga al vendedor a
transferir la propiedad del bien.

En este mismo sentido, Marcadé sostiene que se ha
modificado completamente la naturaleza del contrato de
compraventa, el que, de un contrato simplemente produc-
tivo de obligaciones, ha pasado a ser uno traslativo de
propiedad. Y anade que esta transmision de propiedad es
inmediata.

En tal sentido, Duranton sostiene que el Codigo Civil
Francés declara nula a la venta de la cosa ajena porque ella
no confiere para nada al comprador la propiedad del objeto
vendido, cuando la finalidad de la venta debe ser el transfe-
rirsela.'?

3.1.1.4. Es un acto contrario a la moral

Grenier,’® el Vocero del Tribunal, sefialaba que «a legis-
lacién romana ha parecido contraria al verdadero principio

11 FAURE. Citado por LAURENT, Frangois. Op. cit., tomo lIlI, paginas 105
a 107.

12 DURANTON. Op. cit., tomo I, paginas 69 a 70.

13 GRENIER. Citado por GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, paginas 201 a
204.
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de la venta, en el cual la Unica finalidad debe ser una trans-
mision de propiedad», anadiendo que podria favorecer en
algunos casos, propositos inmorales; criterio compartido
—segun Guillouard— por Leligois y De Folleville.

Respecto de las opiniones transcritas, Guillouard y
Laurent critican la posicion de Grenier, sefialando que «una
legislacién no puede atenerse a una declaracion especulati-
va: no basta proclamar que un acto es inmoral, sera nece-
sario una vez mas, impedir el mal resultado que este acto
tiene por finalidad alcanzar, jy precisamente el articulo 1599
no impide nadal».'

Por su parte, Laurent'® senala que Grenier «no dice que
la regla, ella misma sea inmoral; en efecto, la moral esta
fuera de discusion. Esto es tan cierto que se puede todavia,
hacer bajo el imperio del Cédigo, un contrato, teniendo ab-
solutamente los caracteres y los efectos de la venta de la
cosa ajena, tal y como Pothier la comprendia; la doctrina y
la jurisprudencia estan de acuerdo sobre este punto, como
nosotros lo diremos mas adelante. Por tanto, el contrato,
por él mismo, no esta viciado como contrario a las buenas
costumbres; y no es exacto decir, como lo hace Portalis, que
hay un vicio en la cosan.

Critica a Grenier, pues cree que es contradictorio su ra-
zonamiento en cuanto a que la venta de la cosa ajena es
«contraria a las consideraciones de una sana moraly, soste-
niendo que quiénes con mayor calidad moral que los juris-
consultos romanos, cuya moral era de un rigor excesivo, y
que Pothier, el jurisconsulto francés cristiano por excelencia,
y que éstos defendieron la validez de este contrato.

Guillouard?® critica la posicion de Marcadé, senalando
que su sistema «reposa sobre una confusion, entre las con-

14 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo |, pagina 202.
15 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo III, paginas 109 a 111.
16 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 203.
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diciones esenciales y las condiciones simplemente naturales
de la venta: Nosotros reconocemos que ordinariamente, en
la venta, la transmision de la propiedad de la cosa vendida
tendra lugar inmediatamente, al momento del contrato, que
es también el proposito del legislador, pero aquello que no-
sotros discutimos, es que €l la haya hecho una regla esen-
cial, a la cual las partes no podrian derogars.

3.1.1.5. Se funda en una causa dicita

Laurent'’ve la posibilidad de que la nulidad se funde
en una causa ilicita, que el articulo 1133 define como
«aquella que esta prohibida por la ley y aquella que es con-
traria a las buenas costumbres y al orden publico», conside-
rando necesario ver si la prohibicién influye sobre el motivo
Juridico que ha comprometido a las partes a contratar.

3.1.1.6. FEs atentatoria contra el orden social

Este es otro de los argumentos que se esgrimieron en
abono de la nulidad de la venta de bien ajeno. Sin embargo,
Guillouard'® descarta la posibilidad de que la venta de bie-
nes ajenos sea atentoria al orden social porque «viola la pro-
piedad», ya que los derechos del verdadero propietario per-
manecen a salvo y este puede, de ser necesario, ejercitar la
accion reivindicatoria para recuperar la posesion de su bien.

3.1.1.7. Se basa en un error sobre la persona del vendedor

Inicialmente, Baudry-Lacantinerie en su Manual'® y en
las primeras ediciones de su Tratado sostenia que se trata-

7 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo 1lI, paginas 109 a 111.

'8 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 203.

19 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo III, paginas 321 y
322.

58

ba de un error sobre la persona del vendedor. Lo expresaba
en los siguientes términos:

Creemos que es un error del comprador, y el error consiste
en nuestro concepto en que él ha tratado con un ‘non
dominus’, creyendo tratar con el ‘verus dominus. Este es un
error sobre la persona, es cierto; pero €l es substancial, y su-
‘ficiente a este titulo para acarrear la nulidad del contrato (ar-
gumento del articulo 1110). Nosotros decimos que el error es
substancial. En efecto, la persona del co-contratante tenia
aqui una importancia capital para el comprador; no es con
Pedro o con Pablo que él entendi6 tratar, sino con el propie-
tario de la cosa, porque €l queria adquirir la propiedad y solo
el propietario podia transferirsela. Esta explicacion nos pare-
ce preferible a aquella que dan en general los partidarios de
nuestra opinién, y a partir de la cual se deberia considerar el
error del comprador como basado en la substancia de la cosa
(articulo 1110), es decir, sobre una cualidad substancial de
esta cosa, consistente en que pertenecia a otro, distinto del
vendedor.

Esta opinién es respaldada por los Mazeaud:*

Por otra parte, el comprador ha considerado como esencial
la cualidad de propietario en la persona del vendedor: le ha
comprado a esa persona porque le atribuia la cualidad de
propietario. Ahora bien, segiin los términos del articulo 1110,
segundo parrafo, el error sobre una cualidad determinante de
la persona del otro contratante lleva consigo también la nuli-
dad del contrato.”

20 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte III, volumen IlI, paginas
92 y 93.

21 En este sentido, véase también: JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II,
volumen lI, paginas 24 a 26.
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32.1.1.8 Se basa en un error sobre la pertenencia de la
cosa vendida

Los Mazeaud?® senalan sobre este punto que en el caso
de la venta de un bien ajeno, «el comprador ha considerado
como una cualidad esencial de la cosa vendida su pertenen-
cia al vendedor; aquel ha sido determinado a comprar por-
que creia que la cosa vendida presentaba la cualidad de ser
de propiedad del vendedor. Ahora bien, al calificarla de
‘error [...] sobre la substancia misma de la cosa’, el articulo
1110, primer parrafo, del Cédigo Civil, hace un vicio del
consentimiento de todo error sobre una cualidad esencial,
determinante de la cosa vendidan.

3.1.1.9.  El principio romano nemo dat quod non habet.

Baudry-Lacantinerie?® se retracta de la opinién vertida
en su Manual de Derecho Civil y las primeras ediciones de
su Tratado, cuando sostenia que el vicio consistia en un
error sobre la substancia de la cosa vendida. Este cambio
de parecer se basa en que la redaccion del articulo 1599 no
distingue —para declarar la nulidad— en si el comprador ig-
noraba o no que la cosa vendida no pertenecia al vendedor,
y solo establece diferencias en cuanto se refiere al abono de
dafios y perjuicios.

El sostiene —junto a Saignat— que el verdadero funda-
mento de la nulidad consiste en la imposibilidad de transfe-
rir la propiedad del objeto vendido:

[...] en el caso de venta de la cosa ajena: la imposibilidad de
transferir al adquirente la propiedad de la cosa vendida es la

22 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte 1ll, volumen III, paginas
92 a 93.

23 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 110 y 111.
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consecuencia inmediata de que el vendedor no sea propietario
de la misma; la imposibilidad de ejecutar el contrato existe des-
de el momento en el cual las partes han contratado; en este
caso el legislador declara el contrato nulo, porque no ha habido
un momento en el cual su ejecuciéon haya sido posible |[...].

Luego los autores citados agregan lo siguiente:

[...] este vicio original implica una falta del vendedor que
ha contraido obligaciones inejecutables; la nulidad que es la
consecuencia, no existe sino en el interés del comprador.
Esta es una nulidad relativa, en la cual los efectos son, por
algunos matices cercanos, los mismos que en la teoria del
error [...].

Sin embargo, cabe senalar que realmente en un contrato
de venta de bien ajeno la prestacion no es absolutamente
inejecutable, ya que la imposibilidad de transferir la propiedad
no es absoluta sino relativa, debido a que el vendedor podra
adquirir la propiedad del bien y luego transferirla. Seria abso-
luta en el caso de que bajo cualquier circunstancia, sin la
menor posibilidad de pactar en contrario, la ejecucion de la
obligacion resulte imposible, siendo un ejemplo el haberse
obligado a transferir la propiedad de un bien, que tiene el ca-
racter de publico, al momento de la celebracion del contrato.

3.1.1.10. Se basa en un error sobre la causa

Josserand?®* recoge esta teoria, y explica que
g » Y €Xp q

[...] el comprador ha creido que su obligacion tenia una
causa, puesto que pensaba ser propietario en virtud de la
venta; al quedar fallidas sus previsiones, su obligacion de pa-
gar el precio esta desprovista de causa y la operaciéon debe,

24 JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen II, pagina 26.
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por consiguiente, caer; pero el error sobre la causa lleva con-
sigo la inexistencia del contrato; ahora bien, la nulidad de la
venta de la cosa ajena es comprendida, en doctrina y en ju-
risprudencia, como una nulidad relativa.

3.1.1.11. Se basa en un error sobre la substancia de la
cosa vendida

Este criterio se sustenta —basicamente— en el mismo
razonamiento sefalado para el punto (b), cuando se trato
acerca del error sobre la pertenencia de la cosa vendida.?”

3.1.2. Personas facultadas para plantear la accion de
nulidad

La doctrina y jurisprudencia francesas han dado diver-
sas respuestas a este problema, en tanto se considere a la
nulidad establecida por el articulo 1599 del Codigo Napoléon,
como absoluta o relativa.

Hace bien Foignet?® al senalar que «La soluciéon de este
asunto se relaciona estrechamente con la solucion de la
pregunta precedente. Los autores que admiten que la nuli-
dad del articulo 1599 es absoluta otorgan la accién de nuli-
dad indiferentemente al vendedor y al comprador. Por el
contrario, aquellos que consideran que esta es una accion
de resolucion, o bien que esta es una nulidad relativa re-
chazan al vendedor el derecho de intentarlo y lo reservan
solo al comprador. Es en este sentido que se pronuncia la
jurisprudencia; ésta es la solucion mas razonable».

En tal sentido, Laurent?” agrega lo siguiente:

Si se admite que la venta de la cosa ajena es inexistente o
atacada de nulidad radical, es necesario otorgar la accion de

25 Véase también JOSSERAND, Louis. Op. ¢, tomo I, volumen II, pagina 26.
26 FOIGNET, René. Op. cit., tomo 1, pagina 421.
?7 LAURENT, Francois. Op. cit, tomo IlI, pagina 116.
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nulidad a todos aquellos que tienen interés en plantearla.
Para decir mejor, ni siquiera habria accion de nulidad, pues
no se demanda la nulidad de la nada; el vendedor podria
siempre prevalerse de la inexistencia del contrato si el com-
prador demandase ahi la ejecucion, y él tendria 30 anos para
repetir el precio que €l habria indebidamente pagado. Noso-
tros hemos rechazado el principio (# 1303), debemos, por
tanto, rechazar la consecuencia que de €l se ha deducido.

3.1.3. Posiciones de la doctrina y de la legislacion
3.1.3. 1. Solo el comprador puede demandar la nulidad

Un numero muy importante de tratadistas, consideran
que solamente es el comprador quien podria plantear la ac-
cion de nulidad.

Como senala Laurent,”® para saber quién puede de-
mandar la nulidad, es necesario apreciar en interés de cual
de las partes es que la ley ha declarado la venta nula.

Es cierto que la nulidad esta establecida en interés del
comprador; €l ha comprado para devenir en propietario; si el
vendedor le entrega la cosa ajena, la venta no tendria la fina-
lidad que las partes previeron; este es el motivo de la nuli-
dad, ¢l interesa al comprador; su derecho de accionar no ha
sido jamas contestado, al menos por la doctrina.

Baudry-Lacantinerie?? agrega, en tal sentido, lo si-
guiente:

La nulidad no puede ser propuesta mas que por el com-
prador, en interés del cual ella ha sido establecida. El tiene,
por lo demas, derecho de prevalerse, sea por via de excep-
cion, sea por via de accién, segun los casos: por via de excep-

2% LAURENT, Francois. Op. cit., tomo lII, paginas 116 y 117.
2% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo 1II, pagina 322.

63



cion, si el vendedor lo ataca en pago del precio; por via de ac-
cién, si habiendo ya pagado su precio, quiere obtener la resti-
tucion, o si €]l quiere adelantarse para impedir que el vendedor
no venga a demandar mas tarde la ejecuciéon del contrato. En
todos los casos la nulidad debe ser demandada a la justicia,
que es la Ginica que tiene la cualidad para pronunciarla, pues
ella no existe de pleno derecho.*

3.1.3.1. 1. Oportunidad en la que puede accionar el
comprador

Laurent?®' considera que el comprador puede accionar
inmediatamente, inclusive antes de la ejecucion del contra-
to, por el legitimo interés que tendra para liberarse de las
obligaciones contraidas.

Pero en este sentido debemos analizar dos supuestos
muy frecuentes:

3.1.31.1.1. Si el contrato se ha ejecutado y el vendedor
ha entregado al comprador el objeto vendido.

En tal sentido, Guillouard®? senala lo siguiente:

Hay una hipétesis en la cual esta consecuencia se halla
casi unanimemente admitida: es cuando el contrato es ejecu-
tado, y que el vendedor ha entregado al adquirente la cosa
ajena que él le habia vendido. Suponiendo incluso que la

3 En este sentido, véase también: MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op.
ctt., parte I, volumen IIl, pagina 95; PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo 1I,
pagina 466; FOIGNET, René. Op. cit., tomo I, pagina 421; PLANIOL, Marcel
v RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, paginas 43 y 44; GUILLOUARD, L.
Op. cit., tomo 1, paginas 211 y 212; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y
SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, pagina 111; DEMANTE, A. M. y COL-
MET DE SANTERRE, E. Op. ciz., tomo VII, pagina 58; DURANTON. Op. cit,,
tomo I, pagina 70; y TROPLONG, C. Op. cit, tomo I, pagina 316.

31 LAURENT, Francois. Op. cit, tomo III, pagina 118.

32 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 211.
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venta fuese radicalmente nula, el vendedor no tendria para
estos efectos, calidad para retomar el objeto que €l ha entre-
gado: él no tiene, por ningun motivo, titulo juridico para de-
tenerlo, fio mas que el adquirente, y esto es al propietario
solo, si €l lo quiere, a reivindicarlo contra este ultimo.

3.1.3.1.1.2. Si el objeto vendido no ha sido entregado

El propio Guillouard®® agrega lo siguiente:

¢El vendedor puede responder al adquirente oponiendo por
via de excepcion la nulidad del contrato?

Nosotros respondemos negativamente. En primer lugar, en
el punto de vista de los textos, el vendedor de la cosa ajena
esta obligado a otorgar garantia: ¢no hay alli una correlacion
intima entre la entrega y la garantia, que no sea, siguiendo
una expresiéon ingeniosa, la entrega continuada, y como se
podria someter, sobre todo, en presencia del articulo 1603,
que impone a todo vendedor, sin distincion, estas dos obliga-
ciones que son consecuencia la una de la otra?

3.1.3.2. El comprador, el vendedor, asi como cualquier
otra persona pueden demandar la nulidad

Esta posicién cont6 con mas detractores que adherentes.
La mayoria de autores coinciden en negar al vendedor

la posibilidad de demandar la nulidad de la venta.*
Laurent,?® en tal sentido, opina lo siguiente:

33 GUILLOUARD, L. Op. cit.,, tomo I, pagina 211.

3¢ MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit, parte 1II, volumen lII, pagina 96;
PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 44; BAUDRY-
LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo 11, pagina 322; LAURENT, Francois.
Op. cit., tomo 1II, paginas 119 y 120; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y
SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, paginas 112 y siguientes; TROPLONG, C.
Op. cit., tomo I, paginas 316 y 317.

35 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo IlI, paginas 119 y 120.
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En nuestra opinion, la nulidad es relativa; ella esta esta-
blecida en interés del comprador, y contra el vendedor que
vende una cosa de la que es imposible transferir la propiedad
al comprador. Por tanto, €l vendedor no puede prevalerse. Va-
namente invocaria él su interés: nadie le contesta; pero para
poder proceder, el interés no basta; cuando la nulidad es re-
lativa, es necesario que la ley haya establecido la nulidad en
razon de este interés. La equidad esta de acuerdo con el rigor
del derecho. Cuando el vendedor es de mala fe, esto es evi-
dente. Entonces aunque é1 sea de buena fe, hay una falta
que reprocharle, y €l debe asumir las consecuencias de su
falta. Si la nulidad fuese de orden publico, la falta del vende-
dor no le impediria proceder, pues él procederia en el interés
publico, tanto como en el suyo. Pero en el sistema de la nuli-
dad relativa, no se comprende que el vendedor, que tiene
contra €l de derecho, invoque su interés, en tal caso es por
su negligencia o por su dolo, que él se ha puesto en la situa-
cion que le es perjudicial.

Baudry-Lacantinerie y Saignat®*® coinciden en gran me-
dida con el profesor antes citado, cuando sostienen que:

El vendedor no esta jamas permitido para proponer la nu-
lidad de la venta, sea por via de accién, sea por via de excep-
cién, y esto, aun si él hubiese sido de buena fe al momento
de la venta, es decir que é] hubiese ignorado que la cosa ven-
dida pertenecia a otro. Es cierto que, en este caso, el vende-
dor al haber procedido bajo el imperio de un error, esta cir-
cunstancia pareceria, de primera impresion, abrirle el ejerci-
cio de la accién de nulidad. Pero jamas hay que perder de
vista que vender, es obligarse a hacer al comprador propieta-
rio; y es totalmente natural que si el vendedor no puede eje-
cutar inmediatamente esta obligacion, tenga que hacer, si el
comprador lo exige, todos sus esfuerzos para ejecutarla mas
tarde; €l ha, por tanto, implicitamente, contratado la obliga-
cién de transferir al comprador la propiedad de la cosa vendi-

3 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel Yy SAIGNAT, Leo. Op. cit, tomo XIX,
paginas 112 a 115.
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da desde el momento en que esto le sea posible y €l desco-
nociere esta obligaciéon si, para dispensar de ejecutarla, de-
mandase, €l mismo, la nulidad de la venta.

No se admite que un contratante haga anular su compromi-
so bajo el pretexto de que él lo ha tomado temerariamente; aho-
ra bien, el vendedor ha tomado un compromiso temerario pro-
metiendo transferir una cosa de la cual €l no era propietario.

Tal es, por lo demas, el caracter de las nulidades relativas,
de no poder ser propuestas sino por aquella de las partes en
interés de la cual han sido creadas.

En este sentido también opina Laurent.?’

3.1.4. Posibilidad de ratificacion o consolidacion de la
venta de bien ajeno por un hecho posterior

Segun la doctrina francesa —que fue la que fundamen-
talmente sostuvo el criterio de la nulidad absoluta de la
venta de bien ajeno—, existian diversas posibilidades de ra-
tificacion o consolidacion de dicha venta, para transformarla
en un acto valido. Esas posibilidades son las que describi-
mos a continuacion:

3.1.4.1. Supuesto de ratificacion por el verdadero propietario

Foignet® considera a esta solucién como muy razona-
ble en la practica, pero la descalifica en teoria por conside-
rar que la confirmacion de un acto anulable solo puede ser
efectuada por una de las partes contratantes y de ninguna
manera por un tercero.

Los Mazeaud,® en cambio, justifican esta posibilidad y
consideran que es respaldada mayoritariamente por la juris-

37 LAURENT, Francois. Op. cit, tomo IIl, pagina 118.
3% FOIGNET, René. Op. cit., tomo 1, pagina 422. o
39 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte Ill, volumen III, paginas

96 y 97.
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prudencia. Estiman que este hecho opera retrotrayéndose al
momento de la celebracion del contrato.

También respaldan esta posicién Planiol y Ripert.*®

Baudry-Lacantinerie y Saignat*' sostienen que esta po-
sibilidad deberia darse, necesariamente, antes de que el
comprador plantee la demanda de nulidad.

Troplong* también acepta esta posibilidad, citando
para ello una sentencia de la Corte de Riom del 12 de enero
de 1927.

3.1.4.2. Supuesto en el cual el vendedor vuelve a adquurtr la
propredad del bien que habia vendido previamente

Esta posicion es recogida por los Mazeaud,* y admitida
ademas por Planiol,* quien sostiene que para estos casos,
la jurisprudencia exige que el hecho se produzca antes de
que el comprador haya ejercitado su accion. Baudry-Lacan-
tinerie y Saignat®® respaldan esta posicion.

3.1.4.3. Supuesto en el cual el comprador renuncia a
demandar la nulidad

Esta posicion es sostenida por los Mazeaud.*®

40 PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo II, paginas 467 y 468; y PLANIOL,
Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, paginas 44 y 45,

*! BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 112 a 155.

*? TROPLONG, C. Op. cit, tomo I, paginas 314 y 315.

% MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte I, volumen III, paginas
96 y 97.

** PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo I, paginas 467 y 468.

A BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 114.

4 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit, parte III, volumen III, paginas
96 y 97.
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Planiol y Ripert*’ senalan que en esta posibilidad ocu-
rre con la renuncia como si el comprador consintiese en que
la venta contratada solo engendre obligaciones y que no
opere ninguna transferencia de propiedad. Es, como senala
Baudry-Lacantinerie,*® consentir en una transformacion de
la venta traslativa de propiedad que él ha entendido cele-
brar, en una simplemente productiva de obligaciones. Para
él y Saignat* esta nulidad puede ser expresa o tacita.

3.1.5. Excepciones a la nulidad establecidas por la
doctrina y la jurisprudencia

Con el correr de los anos, la regla del articulo 1599 del
Codigo Civil Franceés, que sancionaba con nulidad a la venta
de bien ajeno, fue tornandose en excepcion, ya que la doc-
trina y jurisprudencia de ese pais establecieron tantos casos
en los cuales no era aplicable, que, finalmente, dichas ex-
cepciones terminaron siendo la regla.

En adelante, pasamos a describir lo antes mencionado:

3.1.5.1. Cuando se ha establecido en el contrato un plazo
para que opere la transferencia de la propiedad

Demolombe, citado por Guillouard,*® sostiene que «esta
es una clausula insélita y de la cual no hay muchos ejem-
plos». No habiendo nada de contrario al orden publico ni a
los principios esenciales del Derecho, deberia ser considera-
da como valida.

Se entiende, como senalan Planiol y Ripert,®' que «as
partes han entendido diferir hasta una fecha determinada la

47 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. ci., tomo X, paginas 44 y 45.
4% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo 111, pagina 322.

49 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 112 a 115.

50 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 206.

5! PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 40.
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transferencia de la propiedad; el vendedor debe la garantia a
menos que €l no sea propietario en el dia del cumplimiento
del plazo».

3.1.5.2. Cuando se trata de bienes inciertos

Todos los autores consultados coinciden en que ésta es
una de las excepciones a la aplicacion del articulo 1599.

Duranton® senala que «no es vender la cosa ajena, el
vender lo que no se tiene, si no lo vende quien le pertenece;
pues lo que consiste 7n genere no pertenece a nadie: tam-
bién es tan injusto que un autor, en conveniencia ademas
que una venta tal, es muy valida, dice que es por excepcion
al principio establecido por el articulo 1599. No hay excep-
cion al principio en este caso, porque no es de ningun modo
uno de estos que el articulo ha tenido en cuentan.

Laurent® sostiene que «[...] aquel que vende granos o
vino que no tiene (en propiedad) no vende lo que le pertene-
ce a un tercero, pues las cosas indeterminadas, aquellas
que consisten en una especie, no pertenecen a nadie, por
tanto no hay alli venta de la cosa ajenan.

Planiol** adhiere a este concepto.

Josserand® explica que en estos casos,

[...] por la fuerza misma de las cosas, no podria ser
traslativa de propiedad, en el acto; solo lo sera el dia en que el
objeto haya sido determinado, es decir, ordinariamente, por la
entrega [...]. Las partes sabian lo que hacian; pensaron en di-
sociar la venta del efecto traslativo, hacerle producir obligacio-
nes, y nada mas; la operacion es valida, aunque la cosa vendi-
da no pertenezca al vendedor aun cuando la propiedad de ella
no se transmita, por tanto, inmediatamente al comprador.

52 DURANTON. Op. cit., tomo I, pagina 71.

> LAURENT, Francois. Op. cit., tomo III, pagina 112.

> PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo II, paginas 464 y 465.

55 JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen 1I, pagina 23.
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Los Mazeaud®® agregan que «El comprador de una cosa
genérica no puede creer, por lo tanto, que trate con un pro-
pietario que le transmitira inmediata y automaticamente la
propiedad de la cosa vendida y, acerca de este punto, no ha
podido incurrir en ningun error».

Baudry-Lacantinerie®’ senala que la venta es valida
«porque ello resulta de la naturaleza misma de la cosa ven-
dida», habiéndose «entendido hacer una venta simplemente
productiva de obligaciones». Esta venta, como senala
Guillouard,®® «no transferira la propiedad sino hasta el mo-
mento en el cual la individualidad del objeto vendido haya
sido determinada». Pero Planiol y Ripert® van mas alla
cuando sostienen que el articulo 1599 no puede, entonces,
aplicarse sino hasta después de efectuada la individualiza-
cién de los bienes genéricos.®

3.1.5.3. Cuando asf lo determina la libre voluntad
de las partes

Baudry-Lacantinerie®! sostiene, luego de citar un ejem-
plo al respecto, que «No hay ninguna duda de que la con-
vencion no sea valida. No solamente es valida, sino que
constituye una venta; no es esencial, en efecto; para que haya
habido venta, que la propiedad sea inmediatamente transfe-
rida al comprador. Esto es de la naturaleza de la venta, pero
no de su esencia; y las partes pueden, por consiguiente, es-
tipular lo contrario».

56 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. eit., parte I, volumen lII, pagina 95.
57 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo III, pagina 319.

58 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 357.

59 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 41.

%0 En abono de estas posiciones, véase: BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel
y SAIGNAT, Leo. Op. eit., tomo XIX, pagina 116, TROPLONG, C. Op. cit.,
tomo I, pagina 309; y DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op.
cit., tomo I, pagina 51.

61 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo Ill, pagina 320.
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3.1.5.4. Cuando el vendedor tiene la propiedad del bien
sujeta a condicion

Al respecto, Baudry-Lacantinerie y Saignat®® sostienen
que

La cosa de la cual se tiene la propiedad condicional no es
de ninguna manera la cosa ajena. Aquel que no tiene sobre
una cosa sino un derecho de propiedad subordinado a una
condicion, sea suspensiva, sea resolutoria, puede, por tanto,
vender esta cosa. La incertidumbre de su derecho de propie-
dad, que depende del cumplimiento o del incumplimiento de
la condicion, no hacen que €l haya vendido la cosa ajena; la
venta es valida, pero ello no transfiere al comprador sino
aquello que tendria el vendedor, es decir, un derecho de pro-
piedad eventual. No hay dificultad hasta aqui.

Esta posicion tambiés es sostenida por Troplong.®?

3.1.5.5. Cuando se trata de una promesa de la obligacion
o del hecho de un tercero

Este caso, si bien no constituye un contrato de compra-
venta, amerita ser analizado, dada la confusiéon en que so-
bre el particular incurren algunos autores franceses.

Baudry-Lacantinerie y Saignat® senalan que «El articu-
lo 1599 no es aplicable al caso en el cual el vendedor de
una cosa que no le pertenecia, ha actuado en nombre del
propietario. El contrato es, en tal caso, completamente dife-
rente, y esta regido por el articulo 1120. Si el propietario ra-
tifica la promesa hecha por él, es él quien es el vendedor; el

52 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 116 y 117.

83 TROPLONG, C. Op. cit., tomo |, pagina 308.

64 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 120.
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otro es considerado haber sido su mandatario y esta libera-
do de toda obligacion. Si, por el contrario, el propietario no
ratifica una obligacion de hacer que él no puede ejecutar,
debe danos y perjuicios, aun cuando el comprador no hu-
biera ignorado que la cosa fuese ajenanr.

Por su parte, Guillouard®® sostiene que

La venta recae sobre un objeto perteneciente a un tercero,
pero el vendedor se obliga expresamente a hacer ratificar la
venta por el propietario: la venta es valida en los términos del
articulo 1120 y, una vez que la ratificacion es dada por el
propietario, ella se retrotraera entre las partes al dia mismo
del contrato primitivo; péro, en consideracién a terceros, la
ratificaciéon no se retrotraera jamas, y la propiedad no sera
transferida sino hasta el dia de la ratificacion.

En tal sentido Demante y Colmet de Santerre®® senalan
lo siguiente:

Lo que nosotros podemos decir incidentemente, demues-
tra que es imposible tratar como un contrato defendido por
la ley y nulo, a pesar de la voluntad de las partes, a la prome-
sa de entregar y de garantizar la cosa de otro sin transferir
su propiedad.

En el caso en el cual una persona promete que el propieta-
rio dara su consentimiento, esta persona no puede ser ataca-
da inmediatamente en base al contrato y solo porque este
contrato no ha hecho al estipulante propietario. El
promitente no puede ser demandado por dafos y perjuicios
salvo en el caso que el propietario rechace dar su consenti-
miento al contrato de venta, y se le ha —necesariamente—
estipulado, de manera expresa o tacita, un plazo para obte-
ner de él este consentimiento.®’

65 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo VII, pagina 206.

66 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. i, tomo VI, pagina 59.
67 En abono de estas apreciaciones, véase también: AUBRY, C. y RAU, C.
Op. cit., tomo 1V, pagina 357; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op.
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3.1.5.6. Cuando el bien es futuro

Guillouard® al respecto sefiala que «La obligacién recae,
no sobre una cosa actualmente existente, sino sobre una
cosa futura; la propiedad no sera transferida sino hasta el
momento en el cual la cosa exista: Las cosas que no existen
todavia, dice el sefior Bigot-Préameneu en la Exposicién de
Motivos, pueden ser el objeto de la obligacién que entonces,
depende de su futura existencia’.

3.1.5. 7. Cuando el contrato estd sujeto a condicion
suspensiva

Guillouard® sobre el particular senala lo siguiente:

En el titulo de los contratos o de las obligaciones conven-
cionales en general, el senor Bigot-Préameneu, afirma
netamente el principio que, en la obligaciéon bajo condicion
suspensiva, la transmision de propiedad esta diferida hasta el
cumplimiento de la condicién: ‘La obligacién bajo una condi-
cion suspensiva no es perfecta sino hasta el cumplimiento de
esta condicion, y resulta que antes del cumplimiento, la pro-
piedad de la cosa, que es la materia del compromiso, no es
jamas transferida [...]".7°

cit., tomo X, pagina 41; LAURENT, Francois. Op. cit, tomo III, paginas 112
a 115; PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo I, pagina 465; JOSSERAND, Louis.
Op. cit., tomo I, volumen I, pagina 24; TROPLONG, C. Op. cit., tomo I, pa-
gina 309; DURANTON. Op. cit., tomo I, pagina 71; MOURLON, Frédéric.
Op. cit., tomo I, pagina 237.

%% GUILLOUARD, L. Op. cit, tomo I, paginas 205 y 206.

5% GUILLOUARD, L. Op. cit,, tomo 1, pagina 205.

70 Sobre este particular, véase también: AUBRY, C. y RAU, C. Op. ciz,
tomo IV, pagina 357; y TROPLONG, C. Op. cit, tomo I, pagina 309.
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3. 1.5.8 Cuando el comprador no estd expuesto a
peligro alguno

Planiol y Ripert”' sostienen lo siguiente:

Es necesario que la venta haga correr al comprador un pe-
ligro contra el cual conviene se le proteja. El comprador no
podra demandar la nulidad de la venta si no corre ningun
peligro, por ejemplo, si &l adquiere de buena fe de un herede-
ro aparente (De Foleville...) o si la cosa vendida es un mueble
cuya adquisicion esta protegida por el articulo 2279 (Aubry y
Rau, V, 351, pagina 53.), o si la prescripcion adquisitiva ha
funcionado en su beneficio. Es en virtud de la misma idea
que el vendedor no puede invocar mas el articulo 1599, si un
hecho posterior a la venta ha hecho cesar todo peligro.

3.1.5.9 Cuando se trata de una compraventa «en la
modalidad de suministro

Como es sabido, el contrato de suministro recién ad-
quiere autonomia conceptual e independencia legislativa en
la quinta década del presente siglo. Antes era considerado
—simplemente— como una modalidad del contrato de com-
praventa.

Asi se explica que se considerara este supuesto como
una excepcion a la nulidad establecida por el articulo 1599
del Codigo Napoléon.”

Josserand™ recoge al respecto los siguientes conceptos:

Se sentiria uno tentado a sustraer también a la nulidad la
venta a entregar, que no es mas que una promesa de sumi-

7l PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomao X, pagina 41.

72 Para apreciar lo relativo a los origenes del suministro, remitimos al lec-
tor a la nota a pie de pagina que sobre la materia hemos redactado con
ocasién del analisis sobre las diferencias existentes entre la compraventa y
el suministro, al abordar el articulo 1529 del Cadigo Civil Peruano.

73 JOSSERAND, Louis. Op. cit, tomo 11, volumen I, pagina 24.
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nistrar; sin embargo, esta conclusion seria demasiado absoluta;
las partes, cuya intencion es soberana, han podido considerar
tal venta como pura y simple, como traslativa inmediatamen-
te de propiedad, por lo menos cuando recae, no sobre las co-
sas ‘in genere, sino sobre cuerpos ciertos: en este caso, y si
el vendedor no era propietario de las cosas vendidas, entra
en aplicacién el articulo 1599.

3.1.5.10. Cuando el wpretendido vendedorr se obliga a
adquirtr el bien para transferirio al wpretendido
comprador»

El propio Josserand senala que se concibe, que una
persona se comprometa respecto a otra a adquirir —para
transmitirsela— la propiedad de determinada cosa que per-
tenece actualmente a otro, siendo la operacion valida, cons-
tituyendo ésta un mandato o un contrato innominado. Sos-
tiene que no hay venta de cosa ajena por la sencilla razon
de que no hay venta.

Planiol y Ripert™ llaman a este contrato uno «sin nom-
bre especial» y sefialan que contiene «una obligacién de ha-
cer por parte del «pretendido vendedors.

3.1.5.11. Cuando el wretendido vendedorr no se obliga
a transferir la propiedad, sino solo la posesion
del bien

En este sentido, Mourlon™ senala lo siguiente:
Igualmente, la convencion que los Romanos denominaban
venta, seria valida en Francia, no como venta, sino como con-

trato suz generis. Yo me obligo, mediando una suma de dine-
ro que usted me promete, a procurarle la posesion pacifica de

7 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 41.
75 MOURLON, Frédéric. Op. cit., tomo llI, pagina 237,
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una cosa que yo creo mia. La convencion es valida, en el sen-
tido que usted tiene contra mi una acciéon para ponerle en
posesion, y que usted puede reclamar danos y perjuicios, si
yo no le entrego la cosa, o si habiéndola usted entregado, us-
ted ha sido desposeido.

En este mismo sentido opinan Demante y Colmet de
Santerre.”

Antes de concluir nuestras apreciaciones acerca del cri-
terio que esgrimia la nulidad absoluta de la venta de bien
ajeno, podriamos anotar que dicha posicién se basaba, fun-
damentalmente, en una interpretacion literal del articulo
1599 y en las razones de orden moral ya esgrimidas. Este
argumento fue primeramente sostenido por Marcadé.

Pero segun Guillouard,”” Marcadé “[...] después de ha-
ber afirmado que ‘no hay venta, sino solamente un acto que
presenta las apariencias de serlo’, y que ‘la venta es propia-
mente nula e inexistente, y que ‘la venta es propiamente
nula e inexistente, y no solamente anulable’, admite ense-
guida que si ‘el vendedor deviene en propietario del objeto
que él ha vendido’, la venta deviene perfectamente valida y
se encuentra en lo sucesivo a cubierta de todo ataque, sea
del vendedor, sea del comprador».

Guillouard” senala que solo dos autores, Leligois y De
Folleville aceptan las tres consecuencias de la nulidad abso-
luta y muestran:

1. Que la accion de nulidad durara treinta anos;

2. Que la nulidad no puede ser cubierta por una ratificacion;

3. Que las dos partes, el vendedor tanto como el comprador,
pueden proponer la nulidad del contrato.

76 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagi-
na 51.

77 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 210.

78 GUILLOUARD, L. Op. cit, tomo 1, pagina 207.
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Al respecto Laurent™ senala lo siguiente:

La expresion de ‘orden publico’ es tan vaga que siempre se
podria sostener que un acto es contrario al orden publico
desde que hay un interés general en causa; o, el interés de
los particulares y aquel de la sociedad estan estrechamente
ligados, que se encuentra casi siempre un interés privado en
las leyes que son de orden publico, y se le encuentra también
al interés publico, entonces, que la ley se estatuye en un in-
terés particular; hay que ver, entonces, cual es el interés do-
minante; nosotros lo hemos senalado analizando los trabajos
preparatorios (# 101); es el comprador quien esta principal-
mente interesado en que no se le venda una cosa de la cual
no se le pueda transmitir la propiedad; por tanto el interés
privado domina. ¢Se ve una prueba irrecusable? El Codigo
decide el asunto. Cuando un contrato es inexistente, no pue-
de tener ningun efecto; éstos son los términos del articulo
1131, y este es el articulo que trata de la causa ilicita. ¢Aca-
so la venta de la cosa ajena no tiene ningun efecto? El mismo
articulo que la declara nula, senala que ella puede dar lugar
al abono de dafnos y perjuicios.

Un acto inexistente, es la nada; en la venta inexistente, no
hay ni vendedor, ni comprador, y la nada no puede engendrar
una obligaciéon. Se hacen objeciones, sobre ellas volveremos;
por el momento, recogemos los textos; asi pues, el texto del
articulo 1599 es formal: es la venta de la cosa ajena la que da
lugar al abono de danos y perjuicios; por tanto ella existe a los
ojos de la ley. Ella tiene otros efectos mucho mas considera-
bles. El comprador no solo tiene la accion de danos y perjui-
cios, €l tiene una accion especial en la venta, la accion de ga-
rantia (articulo 1626). jDe este modo la venta de la cosa ajena
es la nada, y esta en nada produce los efectos de la venta! {El
comprador puede usucapir, todos estan de acuerdo sobre este
punto. Sin embargo, para prescribir por 10 afios, es necesario
un justo titulo (articulo 2265)!, jde este modo, la venta de la
cosa ajena, que es la nada, constituye nada menos que un

7% LAURENT, Francois. Op. cit, tomo III, pagina 111.
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justo titulo; la venta viciada en su esencia, la venta inmoral, la
venta que viola la propiedad, va a servir para despojar al ver-
dadero propietario y dara la propiedad a aquel que no tiene
para él sino un contrato sobre causa ilicital

Por ultimo, el comprador de buena fe gana los frutos; ahora
bien, para ser poseedor de buena fe, es necesario poseer en
virtud de un titulo traslativo de propiedad. ¢Y cual es el titulo
de aquel que ha comprado la cosa ajena? Su unico titulo es la
nada. Decididamente la nada tiene los efectos de la venta, sal-
vo que la propiedad no esté transferida. ¢Es este un contrato
sobre causa ilicita que no puede tener ningun efecto?.

La mayoria de autores que se inclinan por la nulidad
absoluta esgrimen razones de orden publico, pero sin em-
bargo, como intentamos demostrar en este trabajo, ellas ca-
recen de definitivo sustento. Aubry y Rau, tienen sobre esta
tesis una posicion bastante particular, que es analizada y
criticada del siguiente modo por Guillouard:®

Los senores Aubry y Rau, no admiten, como lo hace
Marcadé, que la venta de la cosa ajena pueda ser ratificada:
‘Es en efecto de principio, dicen ellos, que las condiciones ne-
cesarias para la validez de una convencién deben existir desde
el instante de su formacion, o que, al menos, sus existencias
deban ser independientes del buen gusto de una o de otra de
las partes |[...]. Pero ellos declaran en seguida que la accion de
nulidad de esta venta no durara sino diez anos, y este es el
motivo que ellos han dado: ‘La venta de la cosa ajena reune,
en efecto, todos los elementos esenciales para la formacién de
un contrato de venta, y si, contrariamente a los principios de
Derecho Romano, los redactores del Cédigo la han declarado
nula, no es esta una razon para decir que ellos la hayan con-
siderado como no ocurrida. Lo que prueba, de otra parte lo
contrario, es que, segun es testimonio de todos, una venta si-
milar constituye un titulo susceptible de servir de fundamento
para la usucapion por diez o veinte anos.

80 GUILLOUARD, L. Op. cit, tomo I, paginas 208 y 209.
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Si no nos equivocamos, los eminentes autores aceptan dos
soluciones que se contradicen: si la nulidad de la venta de la
cosa ajena es relativa, la acciéon prescribira por diez anos, pero
el contrato podra ser expresamente ratificado por el vendedor
devenido en propietario, si, por el contrario la nulidad es abso-
luta, ¢por qué admitir la prescripcion de diez anos que supone
que la obligacion existe, y que esta solamente atacada de un
vicio que el tiempo hara desaparecer?

3.1.6.Cadigos Civiles de nuestra tradicion juridica
que adoptan el sistema de la nulidad
absoluta de la venta de bien ajeno

Como es sabido, la influencia que tuvo el Cédigo Civil
Francés dentro de nuestra tradicion juridica fue muy grande,
siendo notable el alcance de este cuerpo normativo en las le-
gislaciones de los siglos XIX y XX (aunque en menor medida,
en este ultimo). Esto hizo que multiples Codigos Civiles adop-
taran su mismo sistema, con lo que el criterio de considerar
nula a la venta de bien ajeno estuvo en boga durante mu-
chos anos y en los mas variados ambitos geograficos.

En adelante, analizaremos el rumbo que siguio la co-
rriente francesa en la legislacién mundial.

— Codgo Civil Belga:

Apenas transcurridos dos anos de su promulgacion, Bél-
gica, asumi6 integramente, como su Cédigo Civil, el texto del
Codigo Napoléon, motivo por el cual, se convirtio, asimismo,
en el primer Codigo Civil en adoptar el sistema francés res-
pecto del contrato de venta de bien ajeno (articulo 1599).

—  Codigo Civil Boliviano de 1831
En América, el Codigo Civil Boliviano de 1831, es, den-

tro de los cuerpos legislativos consultados, el primero en
acoger la nulidad del contrato bajo tratamiento. Concreta-
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mente, este Codigo Civil recogié el principio en su articulo
1018. Este numeral tenia el mismo texto que el que, cinco
anos mas tarde de la promulgacion de este Codigo, pasaria
a ser el articulo 1017 del Cédigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacion Peru-Boliviana.
El texto del articulo 1018 es el siguiente:

Articulo 1018.- «Es nula la venta de la cosa ajena, y puede
dar lugar a dafos e intereses, aun cuando el comprador ig-
nore que es ajenan.

—  Codigo Civil ltaliano de 1865;

El Cédigo Civil Italiano del ano 1865 —de fuerte in-
fluencia francesa— recogia, en su articulo 1459, similar cri-
terio. El texto de la norma aludida, es el siguiente:

Articulo 1459.- «La venta de cosa ajena es nula: ella puede
dar lugar al resarcimiento de los danos si el comprador ig-
noraba que la cosa era ajena.

La nulidad establecida en este articulo no puede ser
planteada jamas por el vendedor».

Como podemos apreciar, los elementos de la norma
transcripta son los siguientes:

(a) Se celebra un contrato de compraventa;

(b) El bien que es objeto de la prestacion derivada de la
obligacion de dar del vendedor, es un bien ajeno;

(c) Un contrato de estas caracteristicas puede dar lugar a
que el comprador, si ignoraba que el bien era ajeno, al
momento de la celebracion del contrato, plantee, frente
al vendedor, una accion de dafios y perjuicios;

(d) El vendedor no tiene accién alguna frente al comprador.

La norma bajo analisis, tenia practicamente la misma
estructura que el articulo 1599 del Cédigo Civil Francés, en
el sentido de establecer la nulidad de un pacto de tal natu-
raleza y de conceder al comprador que desconocia tal carac-
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ter del bien la accion de danos y perjuicios frente al vende-
dor. Sin embargo, y a diferencia del Cédigo Francés, el Codi-
go Italiano de 1865 si remarca de manera explicita que la
nulidad establecida en este articulo jamas puede ser plan-
teada por el vendedor.

Esta ultima parte del articulo 1459 nos hace reflexio-
nar en el sentido de si el antiguo Cédigo Italiano contem-
plaba una nulidad absoluta o relativa frente al contrato
bajo analisis. Comentaristas del viejo Codigo Italiano coin-
ciden en que dicha nulidad no tenia caracter absoluto. Asi,
Stolfi senala que «la venta de cosas ajenas no es inexisten-
te sino anulable».®

Este criterio es respaldado por Pacifici-Mazzoni, quien
opina en el mismo sentido:*?

La nulidad de la venta de la cosa ajena no es absoluta,
mas si relativa; tan solo se establece en favor del comprador
y puede ser exigida solo por él.

Ello puede prevalecer tanto en via de acciéon como de ex-
cepcion y se puede demandar la restitucién del precio aun-
que se esté en posesion de la cosa comprada y no se halle
uno molestado. Por otro lado, el comprador no podria preten-
der al mismo tiempo valerse de la nulidad de la venta para
no pagar o repetir el precio y asi retener por valido en su fa-
vor el contrato para demandar o no la restituciéon de la cosa.

Como senalamos anteriormente, este Codigo difiere,
frente al articulo 1599 del Codigo Francés, en lo que respec-
ta a la precision de su ultimo parrafo. Resulta importante
anotar que el Codigo Italiano de 1865 es uno de los pocos
cuerpos legales que prohibe expresamente que esta accién
sea planteada por el vendedor, no interesando —para tal

81 STOLFI, Nicola. Diritto Civile. pagina 169. Turin, 1934,

82 PACIFICI-MAZZONI, Emidio. /nstituzion: di Diritto Civile ltaliano. paginas
147 y 148. Eugenio e Filippo Carmmelli Editori-Librai, Florencia 1873.
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efecto— que éste sea de buena o de mala fe. Es interesante
conocer la opinion que al respecto tiene Pacifici-Mazzoni:®?

La facultad de demandar la nulidad de la venta o de opo-
nerla pertenece al comprador, ya sea de mala fe o conociendo
que la cosa era ajena, o ya sea que el vendedor de buena fe
se creyera propietario de la cosa que vendia; no obstante si el
comprador es de mala fe y el vendedor de buena, aquello no
solo da derecho a repetir los gastos de los actos accesorios a
la venta, sino que también se puede condenar al resarcimien-
to de danos frente al vendedor.

Al contrario, el vendedor no puede, luego de efectuada la
tradiciéon de la cosa, demandar la nulidad de la venta y la
restitucién de la misma, tanto porque se le podria oponer la
siguiente maxima: guem de evictione tenet actio eumdem
agentem repellit exceptio, cuanto porque no siendo propietario
de la cosa no tiene calidad para demandar su restituciéon. No
antes de la tradicién se puede oponer su nulidad al compra-
dor que le demanda la consignacion de la cosa, ni puede por
eso refutarsela (articulo 1459). La venta de la cosa ajena,
pues, produce contra el vendedor todas las obligaciones que
genera la venta de la cosa propia, menos la de transferir la
propiedad al comprador.

Sin embargo, podemos agregar que el hecho de que se
considere que la nulidad del articulo 1459 es relativa y el
respaldar la procedencia del segundo parrafo de esta norma,
es un contrasentido, ya que es caracteristica y, hasta cierto
punto, connatural a la nulidad relativa, que ésta se derive
de un vicio de la voluntad (en el caso de la compraventa de
bien ajeno, especialmente dolo o error), por lo cual, como
sefialamos en paginas anteriores, consideramos que una ac-
cion de anulaciéon de un acto de tales caracteristicas debe
ser concedida a cualquiera de las partes que haya incurrido
en el referido vicio, al igual que la posibilidad de demandar

83  PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Op. cit., pagina 148.
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los respectivos danos y perjuicios sufridos, pues no necesa-
riamente sera el comprador quien incurra en dicho vicio o
se vea perjudicado, aunque si debemos admitir que sera el
caso mas frecuente.

—  Codligo Civil Costarricense de 1888

Otro Codigo Civil que adopta el Sistema de la Nulidad
Absoluta, es el Codigo Civil Costarricense del afio 1888, el

cual contiene este principio en su articulo 1061. El texto de
este articulo es el siguiente:

Articulo 1061.- «La venta de cosa ajena es absolutamente
nula; pero el comprador que ignora el vicio del contrato, tie-
ne derecho a los danos y perjuicios aun contra el vendedor
de buena fe».

Los elementos de esta norma son los siguientes:

(a) Existe un contrato de compraventa;

(b) EI bien que es objeto de la prestaciéon derivada de la
obligacion de dar del vendedor, es un bien ajeno;

(c) Este contrato es absolutamente nulo;

(d) EIl comprador que ignora el vicio del contrato tiene de-
recho a demandar al vendedor por danos y perjuicios;

(e) El derecho otorgado al comprador en el punto (d) puede
ser ejercido indistintamente si el vendedor ha actuado
de buena o de mala fe.

El articulo bajo analisis contiene algunos conceptos que
consideramos necesario comentar.

En primer término, dentro de la linea francesa, el con-
trato se considera nulo, pero no solo nulo, sino absoluta-
mente nulo, es decir, desterrando asi la posibilidad de inter-
pretar dicha nulidad como relativa.

Vale decir, que el Codigo Civil Costarricense pareciera
querer zanjar con la redaccion de la primera parte del arti-
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culo 1061, la discusién que para la fecha de su elaboracion
y promulgacion ya era amplia acerca del caracter absoluto o
relativo de la nulidad del contrato de venta de bien ajeno en
el Codigo Civil Francés. Y, como resulta evidente, el Codigo
Civil Costarricense se inclina por el primero de los criterios
senalados, de modo tal que no nos caben dudas al respecto.

Este Cadigo también reitera la omision consistente en
solo otorgar al comprador adquirente de buena fe la facul-
tad de demandar al vendedor los danos y perjuicios sufri-
dos, y acentia el error cuando establece que esta accion po-
dra ser interpuesta aun contra el vendedor de buena fe.
Para este punto, son de aplicacion nuestras criticas formu-
ladas al particular en paginas anteriores.

El Cédigo bajo comentario trata acerca del contrato de
compraventa de bienes ajenos en cuatro normas adiciona-
les, los articulos 1062 a 1065.

El articulo 1062 regula la procedencia de las acciones

de nulidad por parte del comprador y del vendedor:
Articulo 1062.- «Esta nulidad puede ser opuesta como excep-
cion por el vendedor, cuando sea demandado para la entrega
de la cosa o para el otorgamiento de la escritura publica, y
por el comprador, como accion o excepcion en cualquier
tiempo, salvo lo dicho en los dos articulos siguientesn.

Veamos cuales son sus elementos:

(a) El vendedor solo puede oponer la nulidad a titulo de
excepcion cuando sea demandado para la entrega de la
cosa o para el otorgamiento de la escritura publica;

(b) El comprador podra interponer la nulidad, ya sea a ti-
tulo de accién o a titulo de excepcion, en cualquier mo-
mento, con las excepciones de los articulos 1063 y
1064, que analizaremos oportunamente.

Sin duda alguna, un aspecto positivo de este Caodigo Ci-

vil es haber contemplado expresamente la accién de nulidad
para que sea ejercida por el vendedor del bien aunque ésta
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solo pueda ser interpuesta a titulo de excepcién, en los ca-
sos taxativamente senalados en la norma bajo comentario,
cuando en realidad, a nuestro entender, debié ser otorgada
en el mas amplio sentido.

El articulo 1063 esta referido a la posibilidad de que la
nulidad del contrato de venta de bien ajeno sea salvada en
virtud de dos circunstancias especiales. Concretamente,
esta norma establece que dicha nulidad queda salvada en
dos supuestos:

(a) Si el verdadero propietario ratifica la enajenacion; o
(b) Si el vendedor llega a ser ulteriormente propietario de
la cosa vendida.

El texto del referido articulo es el siguiente:

Articulo 1063.- «La nulidad de la venta de cosa ajena, queda
salvada si el verdadero propietario ratifica la enajenacion, o
si el vendedor llega a ser ulteriormente propietario de la
cosa vendida».

Esta norma, que no es Unica en el contexto de la legis-
lacion civil extranjera, adolece —tal como analizamos opor-
tunamente— de serias deficiencias, sobre todo en el caso de
un Codigo como el Costarricense que considera el contrato
bajo comentario como absolutamente nulo; pues solo cabe
preguntarnos, ¢como se puede salvar una nulidad absoluta?
Y en el supuesto negado de que se pudiera salvar, en la
norma bajo comentario, si el verdadero propietario del bien
vendido ratifica la venta hecha por un tercero no propieta-
rio, esta ratificacién no podra revestir otra forma que la de
un nuevo contrato de compraventa.

El segundo de los supuestos, es decir, aquel por el cual
el vicio del contrato queda salvado si el vendedor llega a ser
ulteriormente propietario del bien ajeno, en todo caso podria
tener validez si es que dicha nulidad tuviese caracter distin-
to al otorgado por el Cédigo Civil de Costa Rica.
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El articulo 1064 de este Cadigo contempla un supuesto
de compraventa de bien parcialmente ajeno. Pero solo uno
de los dos supuestos, tal vez el mas frecuente que puede
revestir una venta de estas caracteristicas: la venta de la to-
talidad de un bien indiviso del cual el vendedor es solo co-
propietario. En este caso, se consideran los siguientes ele-
mentos adicionales:

(a) El vendedor vende un bien que aparentemente le perte-
nece en su totalidad, cuando realmente solo es copro-
pietario del mismo;

(b) Una venta de estas caracteristicas es valida solo en
cuanto a la parte que pertenece al vendedor;

(c) Pero si el vendedor ignoraba que dicha parte era ajena,
podra demandar la rescision del contrato.

El texto del articulo 1064 es el siguiente:

Articulo 1064.- La venta hecha por uno de los copropieta-
rios de la totalidad de la cosa indivisa, como perteneciéndole
por entero, es valida en cuanto a la parte del vendedor; mas
si el comprador ignoraba el vicio de la venta, podra rescin-
dirlan.

Sin duda alguna esta norma resulta muy interesante,
ya que si analizamos el articulo bajo comentario dentro del
contexto de las demas normas acerca de la compraventa de
bienes ajenos, podremos observar que el contrato sera abso-
lutamente nulo respecto de la parte ajena del bien vendido,
y valido, respecto de aquella parte que era propia del vende-
dor. Pero sin embargo, resulta curioso que se otorgue al
comprador que desconocia el caracter ajeno de dicha parte,
la accion de rescision del contrato. Entendemos se ha hecho
con el proposito de que no vea perjudicados sus intereses,
si adquiriendo s6lo una parte indivisa del bien esta adquisi-
cion no satisface sus expectativas.

La norma del articulo 1065 resulta siendo una por la
cual se exceptua de la regulacién sobre la compraventa de
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bienes ajenos a los contratos en que se vendan bienes mue-
bles, ya que se considera que respecto de esta clase de bie-
nes el comprador se hace inmediatamente propietario, si en-
tré en posesion real de los mismos, salvo lo dispuesto en el
articulo 481 de este Codigo. Vale recalcar que la excepcion
regira solo en los casos que el comprador haya entrado en
posesion real del bien, pues, anteriormente el comprador no
se habra hecho atun propietario del mismo. El texto del arti-
culo 1065 es el siguiente:
Articulo 1065.- «La nulidad de la venta de cosa ajena no se
aplica a cosas muebles, pues respecto de éstas el compra-
dor de buena fe se hace inmediatamente propietario, si en-
tré en posesion real salvo lo dispuesto en el articulo 481».
La regulacion del Cédigo Civil Costarricense respecto
del contrato de venta de bien ajeno tiene algunos aciertos,
pero resulta poco convincente. Sin embargo, en este aspecto
el Codigo Costarricense de 1888 no es del todo criticable,
pues si tenemos en cuenta su fecha de promulgacion, sin
duda alguna, para la época, trae algunos avances significati-
vos, como aquellos que hemos comentado favorablemente.

—  Proyecto de Cddigo Civil para el Imperio del Japon,
elaborado por G. Boissonade, del ario 1890:

De otro lado, el Proyecto de Cadigo Civil para el Imperio

del Japén, elaborado por el profesor francés G. Boissonade,
y publicado en 1890, siguié fiel a la tradicion francesa, ya
que en su articulo 679, recogié el principio de la nulidad de
este contrato. Sin embargo, contiene algunas adiciones que
consideramos dignas de comentario. El texto de la citada
norma es el siguiente:
Articulo 679.- «La venta de la cosa ajena es nula para las
dos partes. Nunca la nulidad puede ser invocada por el ven-
dedor, salvo que éste ignorase, al momento de la venta, que
la cosa era ajena.
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Las reglas concernientes al ejercicio de las acciones y
excepciones respectivas, la restitucion del precio y las
indemnizaciones debidas por el vendedor estan establecidas
en la garantia de eviccion».

Comentando esta norma, cabe decir, en primer lugar,
que se senala que un contrato de tales caracteristicas es
nulo para las dos partes, con lo que, al igual que el Codigo
Costarricense de 1888, comentado anteriormente, intentaba
zanjar, la discusion derivada de la redacciéon del articulo
1599 del Codigo Civil Francés. Esto es natural, con distinta
terminologia, ya que el Proyecto Boissonade seniala que un
contrato de esta naturaleza era nulo para las dos partes, lo
que equivale, a todas luces, a decir que era absolutamente
nulo.

Ademas se senala que la nulidad nunca puede ser in-
vocada por el vendedor, salvo que éste ignorase, al momento
de la venta, que la cosa era de otro.

Pensamos que de la redaccién antes citada, podria
interpretarse como que se sobreentiende que la nulidad
puede ser invocada siempre por el comprador, ya que no
hace mencion expresa de este ultimo. Sin embargo, esta si-
tuacion traeria muchas injusticias, pues cabria la posibili-
dad, ya que no hay nada que impida lo haga, que el com-
prador de mala fe, es decir, aquel que conocia que el bien
era ajeno, demande la nulidad del contrato. Sin duda, una
peligrosa omision.

—  Codigo Civil Mexicano de 1927

El Cédigo Civil Mexicano de 1927 es otro cuerpo legis-
lativo que sanciona con nulidad a este contrato. Asi lo de-
termina en su articulo 2124. El texto de este numeral es el
siguiente:

Articulo 2124.- «La venta de cosa ajena es nula y el vendedor
es responsable de los dafios y perjuicios si procede con dolo o
mala fe, debiendo tenerse en cuenta lo que se dispone en el

89



titulo relativo al Registro Publico para los adquirentes de
buena fes.

Este articulo es una consecuencia de la norma que lo
precede, el numeral 2123, que establece que «Ninguno pue-
de vender sino lo que es de su propiedady.

Aparte de los elementos consistentes en la naturaleza
del contrato celebrado y los bienes que son objeto del mis-
mo, el articulo 2124 tiene los siguientes elementos:

(a) EI contrato es nulo;

(b) EI vendedor es responsable de los danos y perjuicios
causados, si procedio con dolo o mala fe;

(c) Se debe tener presente, para efectos de contratos de es-
tas caracteristicas, lo que se dispone en el Titulo relati-
vo al Registro Pablico para los adquirentes de buena fe.

Algo positivo de esta norma es el hecho de haber esta-
blecido que el vendedor solo es responsable de los danos y
perjuicios causados, si es que actud de mala fe o con dolo,
ya que asi se evitan probables injusticias.

También resulta interesante observar que este Codigo
omite mencion alguna respecto a las acciones que se pue-
den derivar de un contrato de estas caracteristicas, con lo
cual, si bien se deja libertad al respecto, no se aclara el pa-
norama, mas aun si, como es el caso, el contrato se considera
nulo y no anulable, con lo cual se crea una seria incerti-
dumbre respecto de quiénes y en qué casos pueden interpo-
ner dicha accion, y —al no establecerse restricciones— se
crean vacios y posibilidades muy peligrosas.

El Cédigo Civil Mexicano de 1927 también incluye una
norma acerca de la convalidacion del contrato, la misma
que no es congruente con el sistema adoptado por este Co-
digo. Se trata del articulo 2125, cuyo texto es el siguiente:
Articulo 2125 - «El contrato quedara revalidado si antes de
que tenga lugar la eviccion adquiere el vendedor, por cual-
quier titulo legitimo, la propiedad de la cosa vendidan.
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—  Anteproyecto de Codigo Civil para Bolivia elaborado
por Angel Ossorio y Gallardo de 1943:

Angel Ossorio y Gallardo, en su Anteproyecto de Codigo

Civil para Bolivia, publicado en 1943, también se pronuncia
contra la validez de un contrato de estas caracteristicas,
cuando en el articulo 1046, lo considera nulo:
Articulo 1046.- «Es nula la venta de la cosa ajena y no pro-
ducira efectos ni aun para terceros adquirentes de buena fe,
salvo los derechos emanados del Registro de la Propiedad o
de la contratacion legal en bolsav.

Seguin sefala el propio Ossorio, esta nulidad es absolu-
ta, dado que no es posible permitir la celebracion y la validez
de contratos de esta naturaleza. Ossorio se sigue apoyando,
en 1943, en las razones de los jurisconsultos franceses de
comienzos del Siglo XIX.

Sin embargo, Ossorio senala algo que va inclusive mas
alla del principio francés, pues considera expresamente que
un contrato de estas caracteristicas no producira efectos ni
para las partes, ni aun para terceros adquirentes de buena
fe. Pero, establece excepciones consistentes en los derechos
emanados de los Registros de la Propiedad o de la contrata-
cion legal en Bolsa.

—  Cddigo Civil Guaternalteco de 1973

El mas reciente Codigo Civil encontrado que contiene el

principio francés, es el Codigo Guatemalteco del ano 1973,
el cual califica a este contrato como nulo, en su articulo
1794, cuyo texto es el siguiente:
Articulo 1794.- «(Ninguno puede vender sino lo que es de su
propiedad. La venta de cosa ajena es nula, y el vendedor
debe restituir el precio si lo hubiere recibido y responder de
dafos y perjuicios si hubiere procedido de mala fe.

El que comprare lo suyo por haberlo creido de otro, tiene
derecho a conservar la cosa y a que se le restituya el precio».
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Esta norma, ademas de los elementos naturales siem-
pre senalados en articulos similares, contiene los siguientes:

(@) No se comienza por senalar la imposibilidad expresa de
vender bienes ajenos, sino que la prohibicién se esta-
blece por el lado de quien vende, al senalarse que nin-
guno puede vender sino lo que es de su propiedad;

(b) En seguida se ratifica, con los términos habituales en
otras legislaciones, que la venta de cosa ajena es nula;

(c) Se establece que el vendedor esta en la obligacion de
restituir el precio, si lo hubiere recibido;

(d) Se establece la obligacion del vendedor que procedio
de mala fe, de responder por los danos y perjuicios
ocasionados.

Esta norma, al igual que la del Codigo Civil Francés,
contiene serias deficiencias, consistentes en no establecer, en
este caso, acorde con los tiempos, una estipulacién en la cual
se sancione una nulidad relativa, sino seguir estableciendo,
de manera absurda, el criterio de la nulidad absoluta.

Sin embargo, resulta interesante el hecho de haber
explicitado que el vendedor que ha recibido el precio del
bien, esta en obligacion de restituirlo al comprador. A pesar
de que esto resulta obvio, en la mayoria de legislaciones que
se inclinan por el Sistema Francés, pero que no lo contem-
plan expresamente, consideramos oportuno haber incluido
este precepto, ya que asi no se deja lugar a interpretaciones
erroneas sobre el particular.

Lamentablemente, el Cédigo Civil Guatemalteco no corri-
ge el viejo problema de no establecer la obligacion del abono
de danos y perjuicios respecto de ambas partes contratantes,
sino que la limita al vendedor que procedié de mala fe. En
cuanto a que solo procedan éstos en caso se hubiese actuado
dolosamente, estamos de acuerdo, pero, sin embargo, consi-
deramos que se debié comprender también al comprador, por
las razones anotadas en momento oportuno.
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Por lo demas, el Cdédigo bajo comentario no aporta
nada significativo y, mas bien respecto al tema representa
un atraso.

—  Codigo Civil de la Republica Socialista Federativa
Soviética de Rusia de 1922:

Por ultimo, cabe mencionar al Codigo Civil Ruso de
1922. Este cuerpo legislativo en su articulo 183 prescribe
que el derecho a vender un bien compete a su propietario.
Senala, ademas, que de ser vendido un bien por alguien que
no tenga tal caracter, como regla general, el comprador no
adquirira su propiedad, salvo los casos en que no tuviese
derecho a reivindicar los bienes, de acuerdo a lo prescrito
por los articulos 59 y 60 de este Codigo.

El texto del citado articulo 183 es el siguiente:

Articulo 183.- «El derecho a vender los bienes compete al
propietario, fuera de los casos de venta en subasta publica.
Si los bienes fuesen vendidos por no propietarios, el com-
prador solo adquirira el derecho de propiedad en los casos
en que, conforme a los articulos 59 y 60, el propietario no
tuviese derecho a reivindicar los bienes».

3.2. Contrato anulable

Dado que en Derecho Francés la palabra «nulidad»,
puede comprender tanto a la nulidad absoluta, como a la
nulidad relativa (anulabilidad en el Derecho Peruano), la
doctrina y jurisprudencia de ese pais se esforzaron por pre-
cisar que el caracter de dicha nulidad era relativo y no ab-
soluto, principio que —a entender del sector inmensamente
mayoritario de la doctrina francesa— es el mas razonable.

Ademas, esta fue la opcién que empezo6 a triunfar
jurisprudencialmente en Francia desde la dacion del Codigo
Civil. A ella se adhieren Laurent, Planiol y Ripert, Guillouard
y Baudry-Lacantinerie, entre otros.
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3.2.1. Argumentos de la doctrina en favor de esta posicion

Los argumentos que la doctrina francesa recoge en fa-
vor de esta alternativa son los siguientes:

3.2.1.1. En relacidn a los efectos del contrato

Permite a la venta producir todos sus efectos, en tanto
ella no sea anulada. A favor de esta posiciéon se encuen-
tran: Guillouard,® Laurent,®® Josserand,®® y Baudry-
Lacantinerie.®”

3.2.1.2. En relacion al saneamiento por eviccion

De alli se explicaria por qué se hace nacer la obligacién
de garantia a la obligacion del vendedor cuando la eviccion
esté consumada. Guillouard®® y Laurent® respaldan esta
posicion.

3.2.1.3. En relacion a la prescripcion adquisitiva

Porque puede servir, de acuerdo al articulo 2265 del Codi-
go Napoléon, de justo titulo a la prescripcion adquisitiva. So-
bre este aspecto podemos apreciar el parecer de Guillouard.*

8% GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo |, pagina 466.

% LAURENT, Francois. Op. cit, tomo lII, pagina 111.

86 JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen II, pagina 27.

8 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo IlI, pagina 323.
8  GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo 1, pagina 466.

89 LAURENT, Frangois. Op. cit, tomo lII, pagina 111.

%0 GUILLOUARD, L. Op. cit,, tomo I, pagina 466.
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3.2.1.4. En relacion a los frutos y productos

Porque puede servir para la adquisicion de los frutos,
de acuerdo a los articulos 549 y 550 del Code. Guillouard®'
y Laurent®? se pronuncian en este sentido.

3.2.1.5. En relacion al titular de la accion

Por ser anulable y no nula, la accion esta reservada al
comprador que desconocia el caracter ajeno del bien y no al
vendedor, a quien también le corresponderia —de ser de nuli-
dad—, lo que seria injusto en Derecho. Guillouard,”® Planiol
v Ripert,”* Josserand® y Baudry-Lacantinerie,”® comparten
este parecer.

3.2.1.6. En relacion a los darios y perjuicios

Da lugar a danos y perjuicios; tal como expresan.
Laurent” y Baudry-Lacantinerie.®®

3.2.1.7. En relacion a la posibilidad de adquirir el bien
por prescripcion adgquisitiva

El comprador puede usucapir en un plazo de 10 anos,
para lo que es necesario un justo titulo, de acuerdo al ar-
ticulo 2265, tal como anotan Laurent,”” Josserand'?® y
Baudry-Lacantinerie.'?!

91 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, pagina 466.

92 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo lll, pagina 112.

93 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo 1, pagina 466.

9% PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, paginas 43 y 44.
9% JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo I, volumen II, pagina 27.

9% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit.,, tomo IlI, pagina 322.

97 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo Ill, pagina 111.

9% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo lll, pagina 323.

99 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo Ill, pagina 111.

100 JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo II, volumen II, pagina 27.

101 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit, tomo I, paginas 322 y 323.
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3.2.1.8 En relacion a la posibilidad de confirmacion
del acto

La nulidad es susceptible de desaparecer por efecto de
una confirmacion, sobrevenida después del descubrimiento
del error, y también, seguiin la jurisprudencia, por razon de
acontecimientos que convirtieron inmediatamente al com-
prador en propietario, bien porque el propietario hubiera ra-
tificado la venta estipulada sin contar con él, bien que el
vendedor haya adquirido ulteriormente la propiedad, la cual
ha pasado automaticamente al comprador; en semejante caso,
el comprador, no teniendo ya que temer la eviccién, no podria
quejarse; lo mismo ocurriria, y la venta seria decididamente
nula, si los acontecimientos de que se trata se produjeran en
un momento en que el comprador habia ya demandado la nu-
lidad y en que la situacion estaba, por consiguiente, fijada.
Baudry-Lacantinerie respalda esta afirmacion.!'”?

3.2.2. Cadigos Civiles de nuestra tradicion juridica
que adoptan el sistema de la nulidad relativa o
anulabilidad de la venta de bien ajeno

Como hemos podido apreciar cuando analizamos los al-
cances del articulo 1599 del Cédigo Civil Francés y, en es-
pecial, lo relativo al caracter de la nulidad en él establecida,
la mayoria de comentaristas de dicho cuerpo legislativo se
inclinaron por sostener que se trataba de una nulidad rela-
tiva, o lo que hoy en dia se conoce como anulabilidad.

Conforme se difundia esta interpretacion y se conside-
raban los solidos argumentos que la abonan, muchas legis-
laciones fueron inclinandose por entender al contrato bajo
comentario como uno atacado por nulidad relativa.

En adelante un analisis de estos cuerpos legales y pro-
yectos legislativos.

102 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo llI, pagina 322.
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—  El Codigo Civil Argentino.

El Cédigo Civil Argentino, obra del notable jurista
Dalmacio Vélez Sarsfield, contempla, respecto del contrato de
venta de bien ajeno, el principio francés de la nulidad. Pero
en ese pais ha habido un proceso de critica doctrinaria y
jurisprudencial, e intentos de reforma bastante importante.

La regulacion del Codigo Civil Argentino acerca de los
contratos sobre bienes ajenos y, especificamente del contra-
to de venta de bien ajeno, es muy especial.

Este Codigo establece dos normas generales acerca de
los contratos sobre cosas ajenas: los articulos 1177 y 1178.
La primera de las normas citadas establece lo siguiente:
Articulo 1177~ (Las cosas ajenas pueden ser objeto de los con-
tratos. Si el que promete entregar cosas ajenas, no hubiese ga-
rantizado el éxito de la promesa, solo estara obligado a em-
plear los medios necesarios para que la prestacion se realice.

Si €l tuviera culpa de que la cosa ajena no se entregue,
debe satisfacer las pérdidas e intereses. Debe también satis-
facerlas, cuando hubiese garantizado la promesa, y esta no
tuviere efecto».

El articulo transcripto establece como regla, que las co-
sas ajenas pueden ser objeto de los contratos. Veamos los
elementos de la norma bajo comentario:

(a) Como regla general, las cosas ajenas pueden ser objeto
de los contratos;

(b) Si el que promete entregar cosas ajenas no hubiese ga-
rantizado el éxito de la promesa, este promitente solo
estara obligado a emplear los medios necesarios para
que la prestacion se realice;

(c) Si el promitente fuese culpable de que la cosa ajena no
se entregue, debera satisfacer las pérdidas e intereses;

(d) EIl promitente debera también satisfacer las pérdidas e
intereses cuando hubiese garantizado la promesa y ésta
no tuviere efecto.
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Es pertinente observar que la segunda parte de este ar-
ticulo pareceria dar a entender que se esta asimilando ésta
a la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero. En
este caso, el articulo 1177 llega a distinguir cuando lo que
se promete es una obligacion de medios o una de resultados
(mas alla de admitir o no en el plano teérico una distincion
conceptual en este sentido).

Pero lo que en realidad hace el articulo 1177 es esta-
blecer de modo muy claro la regla por la cual resulta perfec-
tamente posible contratar sobre bienes ajenos. Y es que, en
principio y salvo los problemas respecto de los contratos de
compraventa y permuta, no hay nada que realmente impida
la celebracion de contratos de tal naturaleza.

Como senala Guillermo Borda,'« [...] (la) aplicacion de
esta regla es particularmente clara en el supuesto de que el
contrato no signifique un compromiso de transferir el dominio:
ningun inconveniente hay en que la cosa ajena pueda ser ob-
Jjeto de un contrato de locacion, de depdsito, de comodato, etco.

El citado autor agrega que «[...] inclusive es concebible
la validez de un contrato de compraventa de una cosa ajena
en algunos supuestos de excepciony.

Por su parte, el articulo 1178 establece lo siguiente:
Articulo 1178.- «El que hubiere contratado sobre cosas aje-
nas como cosas propias, si no hiciere tradicién de ellas, in-
curre en el delito de estelionato, y es responsable de todas
las pérdidas e interesess.

La citada norma contempla el supuesto en el cual una
de las partes contrata sobre cosas ajenas como si fueran
propias. Para el caso se establece que si este contratante no
hiciere tradicion de las cosas, incurre en el delito de
estelionato, siendo responsable, ademas, de todas las pérdi-
das e intereses.

193 BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, pagina 93.
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Pero el articulo 1178 no es el unico respecto de esta cla-
se de contratos. También tenemos al numeral siguiente, el
1179:

Articulo 1179- «ncurre también en el delito de estelionato y
sera responsable de todas las pérdidas e intereses quien
contratare de mala fe sobre cosas litigiosas, pignoradas, hi-
potecadas, o embargadas, como si estuviesen libres, siempre
que la otra parte hubiese aceptado la promesa de buena fe».

Esta norma también se refiere a algunos supuestos,
distintos del de los contratos sobre bienes ajenos, sobre el
delito de estelionato. Pero no es el caso ocuparnos de ella.
Sin embargo, debemos puntualizar nuestra opiniéon en el
sentido de que consideramos impropio que un Cédigo Civil
se ocupe de materias de indole penal.

Pero creemos conveniente, para terminar de tratar acer-
ca de la regulacion que en la Parte General de Contratos me-
recen en el Codigo Civil Argentino los contratos sobre bienes
ajenos, que como sefalaramos al principio, la redaccion del
articulo 1177 puede conducir a contemplar varios supuestos;
mas aun, si lo analizamos conjuntamente con el articulo
1178. En tal sentido, resulta ilustrativa la opinién del profe-
sor Guillermo A. Borda,'* quien senala que cuando el con-
trato sobre cosa ajena envuelve una promesa de entregarla,
hay que distinguir tres supuestos:

(a) El que ha prometido la cosa no garantizando el éxito de
su promesa, caso en el cual solo estara obligado a em-
plear los medios necesarios para que la prestacion se
realice, debiendo satisfacer, si la cosa no se entrega por
su culpa, todos los danos y perjuicios consiguientes;

(b) EIl que ha prometido la entrega de la cosa ajena garan-
tizando su entrega. En este caso, si la cosa no se entre-

104 BORDA, Guillermo A. Op. cit., pagina 93.
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ga aunque no mediara culpa de su parte, debera la re-
paracion de los danos;

(c) Si el que prometio la entrega hubiera ocultado que la
cosa no le pertenecia, en tal caso incurre en delito de
estelionato y sera responsable de todas las pérdidas e
intereses.

El Codigo Civil Argentino constituye, en lo referente a la
contratacion sobre bienes ajenos, una excepcion dentro del
conjunto de Codigos Civiles de nuestra tradicion juridica, ya
que establece como regla general para todos los contratos,
la posibilidad de contratar sobre las cosas ajenas. En este
sentido, nos hace recordar la norma contenida en el articulo
1409, inciso 2, del Codigo Civil Peruano (sobre el articulo
1409, inciso 2, del Codigo nacional, nos hemos ocupado en
dos trabajos anteriores, nuestros libros «Zos Contratos Sobre
Bienes Ajenosy, y «El Bien Materia del Contrato de Compra-
venta).

El Codigo Civil Argentino, materia de analisis, contiene
el concepto del contrato de compraventa, en su articulo
1323, teniendo caracter consensual.

Cuando trata acerca de la cosa vendida (articulo 1327)
senala que pueden venderse todas las cosas que pueden ser
objeto de los contratos, siempre que su enajenaciéon no sea
prohibida.

Sin embargo, contradiciendo el tenor de este ultimo ar-
ticulo y de los comentados numerales 1177 y 1178, el 1329
establece la prohibicién de vender cosas ajenas, cuando se-
nala lo siguiente:

Articulo 1329.- «Las cosas ajenas no pueden venderse. El
que hubiese vendido cosas ajenas, aunque fuese de buena
fe, debe satisfacer al comprador las pérdidas e intereses que
le resultasen de la anulacion del contrato, si éste hubiera
ignorado que la cosa era ajena. El vendedor después que
hubiese entregado la cosa, no puede demandar la nulidad
de la venta, ni la restitucion de la cosa. Si el comprador sa-
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bia que la cosa era ajena no podra pedir la restitucion del
precios. .

Este articulo ha sido materia de extensos comentarios
por parte de los tratadistas argentinos. Nosotros tomaremos
en primer lugar la opinion de Héctor Lafaille,'” quien sena-
la que «La venta de cosas ajenas no es sino un caso especial
del articulo 1177, que se refiere a los objetos de esta natu-
raleza como materia de los contratos en general. Bajo este
aspecto constituye una excepcion a la regla [...]».

El propio Lafaille,'® considera que la nulidad de este
tipo de venta tiene su fundamento en el objeto, de modq tal
que la exclusion de la cosa ajena responderia a inconvenien-
tes derivados de los bienes que se procura transmitir por
este medio.

Pero analicemos los elementos del articulo 1329, bajo
comentario:

(a) Se establece como regla particular y privativa del con-
trato de compraventa, que las cosas ajenas no pueden
venderse;

(b) El que hubiese vendido cosas ajenas, aunque fuere de
buena fe, debera satisfacer al comprador las pérdidas e
intereses que le resultasen de la anulacion del contrato,
siempre y cuando el comprador haya ignorado que la
cosa era ajena;

(c) EIl vendedor después que hubiese entregado la cosa, no
puede demandar la nulidad de la venta, ni la restitu-
cion de la primera cosa;

(d) Si el comprador sabia que la cosa era ajena, no podra
pedir la restitucion del precio.

Aparte del rasgo privativo que tiene el articulo bajo co-
mentario y su caracter disimil respecto de la regla general

105 | AFAILLE, Héctor. Curso de Contratos, pagina 38.
106 LAFAILLE, Héctor. Op. cit., pagina 39.
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(articulo 1177), debemos puntualizar que, a nuestro enten-
der, el articulo 1329 contiene algunas deficiencias, tales
como establecer que quien hubiese vendido un bien ajeno
debera responder siempre de los danos y perjuicios causa-
dos al comprador, aunque hubiese actuado de buena fe.
Ademas esta norma, como sus similares en muchos otros
Codigos Civiles, resulta incompleta ya que no establece la
accion de danos y perjuicios para el vendedor que se ha vis-
to perjudicado con un contrato de tales caracteristicas.

Por lo demas, los supuestos o elementos (c} y (d) nos
parecen razonables.

Sin embargo, extrana que a pesar del transcurso de los
anos, y de serios esfuerzos de reforma al respecto, no se
haya variado atun el texto de este articulo, concordante con
los primitivos conceptos que sobre el particular tuvieron los
legisladores franceses del Cédigo Napoléon.

Naturalmente, los comentaristas del Codigo Civil Argen-
tino, coinciden en senalar el caracter relativo de dicha nuli-
dad y los multiples supuestos de excepciéon pasibles de es-
tar contenidos en la norma bajo comentario. El propio José
Olegario Machado'”” lo senalaba, recogiendo las palabras de
Marcadé, de la siguiente manera:

Sin duda que el acto es nulo respecto de él (el vendedor),
pero no lo es completamente: el acto es nulo o inexistente
como venta, como contrato traslativo de la propiedad, mas no
lo es como contrato productivo de obligaciones |...].

Pensamos que no son los términos mas afortunados,

pero sin embargo es claro el propdsito de las expresiones de
José Olegario Machado.

En realidad, la redaccion del articulo 1329, primer pa-

rrafo del Cddigo Civil Argentino, es absolutamente contraria
a lo que en él se quiso establecer.

197 MACHADO, José Olegario. Op. cit., tomo IV, pagina 189.
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Las excepciones son tan numerosas que la norma alu-
dida se constituye en excepcion y aquellas en regla general.

Como anota Ernesto Clemente Wayar,'®® habria que
completar la redaccion del articulo 1329 a fin de darle su
real significado, de la siguiente manera: «Las cosas ajenas
no pueden venderse, cuando se las ofrece como si fueran
propias».

El criterio expresado por Wayar coincide con el recogido
por el Proceso de Reforma al Cadigo Civil, que culminé con
la formulacién del Proyecto de 1936, que analizaremos mas
adelante.

La segunda norma del Codigo Argentino sobre el con-

trato de venta de bien ajeno, es el articulo 1330:
Articulo 1330.- «La nulidad de la venta de cosa ajena, queda
cubierta por la ratificacion que de ella hiciere el propietario.
Queda también cubierta, cuando el vendedor ulteriormente
hubiese venido a ser sucesor universal o singular del pro-
pietario de la cosa vendidan.

Los elementos de esta norma son los siguientes:

(a) La nulidad de un contrato de esta naturaleza, es sus-
ceptible de cubrirse por la ratificacion que de ella
hiciere el propietario;

(b) La nulidad de este contrato también puede salvarse
cuando el vendedor, en forma ulterior a la celebracion
del contrato, hubiese venido a ser sucesor a titulo uni-
versal o singular de la cosa vendida.

Este articulo, destinado a subsanar la nulidad de la
venta de lo ajeno, confronta las multiples objecciones que
sobre el particular formulamos en nuestros trabajos anterio-
res, cuando procedimos a analizar normas similares.

Es interesante observar que el Codigo Civil Argentino
incluye, en la parte relativa a los bienes materia del contra-

108 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 206 y 207.
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to de compraventa, una norma que trata acerca de la venta
de los bienes parcialmente ajenos. En este caso se trata de
una norma que regula —a la vez— la venta de la totalidad
de un bien proindiviso por uno de sus copropietarios sin el
consentimiento de los otros y, también, regula la venta de
un bien parcialmente ajeno. El texto de esta norma es el si-
guiente:

Articulo 1331.- «La venta hecha por uno de los copropieta-
rios de la totalidad de la cosa indivisa, es de ningun efecto
aun respecto a la porcion del vendedor; pero éste debe sa-
tisfacer al comprador que ignoraba que la cosa era comun
con otros, los perjuicios e intereses que le resulten de la
anulacion del contrato».

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

El Proceso de Reforma al Cédigo Civil Argentino promo-
vido en las décadas de 1920 y 1930, proponia cambios bas-
tante importantes respecto de este tema. A diferencia del
Codigo vigente, el Proyecto de 1936, en la Parte General de
Contratos, no hacia mencion a los bienes ajenos.

En lo relativo al contrato de compraventa se incluia el

siguiente articulo:
Articulo 911.- «Sera anulable la venta de un bien ajeno que
se hiciere como propio. El comprador o el vendedor podra
pedir la anulacion antes de la entrega, y aun después de
ella, siempre que fueren de buena fe.

Cuando el enajenante hubiere procedido por error, se
aplicara lo dispuesto en el articulo 145, si no mediare tradi-
cion. Verificada ésta, debera indemnizarse con arreglo a lo
dispuesto en el titulo décimo séptimo, capitulo II, del pre-
sente libro y seccion.

Cuando se trata del objeto de la compraventa, en el ar-
ticulo 911 se senala que sera anulable la venta de un bien
ajeno que se hiciere como propio.
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En este sentido, la redaccién antes transcripta nos
hace recordar las modificaciones que un sector de la doctri-
na plantea efectuar sobre el primer parrafo del articulo
1329 del Codigo Civil de dicho pais, y que fueran citadas
por Wayar, tal como senalamos al tratar acerca del mencio-
nado cuerpo legal.

El aludido articulo 911 del Proyecto de Reforma de
1936 seniala ademas que el comprador o el vendedor podran
pedir la anulacion antes de la entrega, y aun después de
ella, siempre que fueren de buena fe. Como vemos, este es
uno de los pocos cuerpos normativos que otorgan expresa-
mente al vendedor la facultad de ejercer alguna accion en
este sentido.

Ademas se senala que cuando el enajenante hubiere
procedido por error, se aplicara lo pertinente, si no mediare
tradicion del bien. Cabe resaltar, que este Proyecto de Codi-
go, contiene en el articulo bajo comentario, de manera ex-
presa, la concepciéon que el vicio del cual esta atacado el
contrato de venta de bien ajeno en el cual una de las partes
desconocia el caracter ajeno del bien, es el error, y éste, al
ser uno de los vicios de la voluntad, acarrearia la anulacion
del contrato, accion que también se establece expresamente
en la norma bajo comentario. Esta era una precision positi-
va, que suscribimos, pero no se mencionaba al dolo, con lo
que dicha precision resultaba incompleta, al ser mas fre-
cuente el dolo que el error en la venta de bienes ajenos.

Por otra parte, el referido Proyecto también trataba so-

bre la venta de lo ajeno, en su articulo 912, norma cuyo
texto era el siguiente:
Articulo 912~ «La nulidad de la venta de un bien ajeno, que-
dara cubierta con la ratificacién del propietario, lo mismo
que cuando el vendedor sucediere al primero, por titulo uni-
versal o singular.

El articulo 912 establece que la nulidad de la venta de
bien ajeno puede quedar cubierta de dos maneras: con la
ratificacion del verdadero propietario, o cuando el vendedor
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del bien deviniese en sucesor a titulo universal o singular
del mismo. Creemos que debieron utilizarse en lugar de la
palabra «nulidad», los términos «anulabilidad» o «vicio»s, ya
que hubieran sido méas congruentes con la naturaleza y
contenido del articulo 911.

En el articulo 913 se contempla el caso de la venta de
un bien parcialmente ajeno, pero en el supuesto especifico
de la copropiedad.

Creemos pertinente recordar que estas propuestas de
reforma, que hubiesen sido positivas, nunca llegaron a plas-
marse legislativamente.

— El Anteproyecto de Codigo Civil de 1954 para la
Republica Argentina:

El referido Anteproyecto, elaborado por el Instituto de

Derecho Civil del Ministerio de Justicia de la Nacién, cuyo
Director era el Doctor Jorge Joaquin Llambias, incluia una
norma relativa a la venta de bienes ajenos, la misma que
llevaba por sumilla «venta de cosa ajena». El texto de la
mencionada norma era el siguiente:
Articulo 1100.- «Si se hubiese vendido una cosa ajena como
propia, el comprador podra demandar la resolucion del con-
trato y el pago de los danos y perjuicios conforme a las nor-
mas del Titulo XI, Capitulo VI, del presente Libro, sin per-
juicio de que el vendedor que haya padecido error, puede
solicitar la anulacién de la convencién en los casos y bajo
las condiciones que la ley autoriza.

Producida la eviccion el comprador de mala fe solo po-
dra demandar la devolucion del precio, pero no los danos y
perjuicios.

Si la cosa fuera parcialmente ajena, el comprador po-
dra demandar la resolucion y los danos y perjuicios cuando
deba entenderse, segun las circunstancias, que no habria
comprado sin aquella parte; pero podra optar por el man-
tenimiento del contrato respecto de la parte indivisa de
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propiedad del vendedor, con disminucion proporcional del
precion».

— La Reforma de 1968:

El siguiente Proceso de Reforma, que concluyo positiva-
mente en 1968, con la Ley 17.711, no introdujo modifica-
cion alguna al respecto.

— El Proyecto de Reforma de 19587:

Hace trece afios, la Argentina vivié un nuevo Proceso de
Reforma. Concretamente en el afio de 1987 fue publicado el
Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, aprobado, en
ese mismo ano, por la Camara de Diputados de la Nacion.
Este Proyecto no se tradujo en Ley por veto presidencial.

Del mencionado Proyecto, nos interesan tres normas:
los articulos 1323, 1325y 1328:

Articulo 1323.- «<Habra compra y venta cuando una de las
partes se obligue a transferir a la otra el dominio de una
cosa, y ésta a pagar un precio en dinero».

Articulo 1325.- «Pueden venderse todas las cosas que pue-
den ser objeto de los contratos, siempre que su enajenacion
no sea prohibidan.

Articulo 1328.- «Es valida la venta de cosa total o parcial-
mente ajena. El vendedor se obliga a transmitir o hacer
transmitir su dominio al compradors.

El articulo 1323 modifica —a nuestro entender, indebi-
damente— el concepto del contrato de compraventa. El Co-
digo Argentino —en su redacciéon actual— establece, en el
articulo 1323, que habra compraventa cuando una de las
partes se obligue a transferir a la otra la propiedad de una
cosa y ésta se obligue a recibirla y a pagar por ella un pre-
cio cierto en dinero. El articulo del Proyecto modifica al arti-
culo vigente en cuatro aspectos: el vendedor no se obliga a
transferir propiedad sino dominio; el comprador no se obliga
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a recibirla; respecto del precio, se ha creido conveniente eli-
minar la palabra «cierto»; y, por ultimo, se cambia la no-
menclatura del contrato, al dejar de llamarlo compraventa,
para volver a la antigua denominacion «compra y ventan.

El actual articulo 1327, relativo a las cosas que pueden
venderse, establece que pueden enajenarse todas aquellas
que pueden ser objeto de los contratos, aunque sean cosas
futuras, siempre que su enajenacion no sea prohibida, eli-
minandose una parte de dicha norma en el Proyecto.

El tratamiento que la venta de bienes ajenos recibe en
el Codigo Argentino vigente (articulos 1329 a 1331}, que tie-
ne como regla general el que las cosas ajenas no puedan
venderse (articulo 1329), es modificado sustancialmente en
el Proyecto de 1987, por el articulo 1328, precepto que esta-
blece su validez en el caso que el bien materia del contrato
sea total o parcialmente ajeno. Se establece ademas, que el
vendedor se obliga a transmitir o hacer transmitir su domi-
nio al comprador. Esta norma nos parece buena, por su
brevedad y la libertad contractual que plantea. Ademas, en
su segundo parrafo, prevé como consecuencia de este con-
trato, que el vendedor se obligue a transferir, por él mismo,
el derecho de propiedad (contrato de compraventa) o hacer
transmitir su dominio al comprador por el verdadero propie-
tario, supuesto que escaparia a la esfera del contrato de com-
praventa, para constituirse, a nuestro entender, en una apli-
cacion legal a las consecuencias del contrato de compraventa,
de la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero.

— El Dictamen del Proyecto de Reforma de 1993:

A mediados del ano 1993, la Camara de Diputados de
la Nacion Argentina, a través de la Comision Oficial integra-
da por los Diputados Rodolfo M. Parente y César Arias,
aprobo un Dictamen de Proyecto de Reforma al Cadigo Civil.

Este Dictamen, si bien con algunas alteraciones en la
numeracién (articulos 1323, 1328 y 1331), recogia —en re-
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lacion al tema que nos ocupa— las mismas propuestas
modificatorias que el Proyecto de 1987, motivo por el cual
hacemos de aplicacion, mutatis mutandis, nuestros comen-
tarios al respecto.

—  Codigo Cwil Nicaragiiense de 1903:

Pasando a la legislacion de otro pais, el Cadigo Civil Ni-

caragliense de 1903 regula también al contrato de venta de
bien ajeno, en su articulo 2568. Esta norma, bastante ex-
tensa por cierto, tiene el texto siguiente:
Articulo 2568.- «Las cosas ajenas no pueden venderse. El
que hubiese vendido cosas ajenas, aunque de buena fe debe
satisfacer al comprador las pérdidas e intereses que le
resultaren de la anulaciéon del contrato, si dicho comprador
hubiese ignorado que la cosa era ajena. El vendedor des-
pueés que hubiese entregado la cosa, no puede demandar la
nulidad de la venta, ni la restitucion de la cosa. Si el com-
prador sabia que la cosa era ajena, no podra pedir la resti-
tucion del precio. La nulidad de la venta de cosa ajena es
relativa; y por consiguiente, queda cubierta por la ratifica-
cion que de ella hiciere el propietario. Queda también cu-
bierta cuando el vendedor ulteriormente hubiese venido a
ser sucesor universal o singular del propietario de la cosa
vendidan.

Esta norma, a nuestro entender, presenta los siguien-
tes elementos:

(a) Se establece como regla general, que las cosas ajenas
no pueden venderse;

(b) Si el comprador hubiese desconocido que el bien era
ajeno, al momento de la celebracion de contrato, y hu-
biese sufrido danos y perjuicios, éstos deberan ser re-
sarcidos por el vendedor, no interesando si éste hubiese
actuado de buena o de mala fe;

{c) El vendedor después de haber efectuado la entrega de
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la cosa no puede demandar la nulidad de la venta, ni la
restitucion de la cosa;

(d) Se establece expresamente que la nulidad de la venta
de cosa ajena es relativa;

() Como consecuencia de lo establecido en el punto ante-
rior, el articulo deriva que por consiguiente, la nulidad
queda cubierta por la ratificacion que de ella hiciere el
propietario;

() Se establece, ademas, que queda también cubierta
cuando el vendedor ulteriormente, al momento de la ce-
lebracion del contrato, hubiese venido a ser sucesor
universal o singular del propietario de la cosa vendida.

Qué mejor ejemplo que el Codigo Civil Nicaragliense de
1903, para graficar los temores respecto del contrato de ven-
ta de bien ajeno. Como vemos, en la primera parte de esta
norma se senala de manera muy clara —y como regla gene-
ral— que las cosas ajenas no pueden venderse, pero mas
adelante se precisa que la nulidad de la venta de cosa ajena
no es absoluta sino relativa, como queriendo aclarar la dis-
cusion que generé el tema en Francia.

Esta norma establece, al igual que otros Codigos ya co-
mentados, la obligacién del vendedor de resarcir al compra-
dor que desconocia el caracter ajeno del bien por los danos
y perjuicios sufridos, no importando, para estos efectos, si el
vendedor actué de buena o de mala fe. Sin duda alguna,
como ya lo hemos dicho, normas de este corte son incom-
pletas, en razon de que solo otorgan la respectiva accion al
comprador, mas no al vendedor; e injustas, por cuanto no
distinguen las consecuencias derivadas de la buena o mala
fe del vendedor al momento de la celebracion del contrato.
Una excesiva proteccion al comprador, en perjuicio, a nues-
tro criterio, injustamente, del vendedor.

Sin embargo, si nos parece muy positivo que, aunque
no en sentido afirmativo, sino por el argumento contrario
sensu, podamos deducir que si después de haber efectuado
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la entrega de la cosa, el vendedor no puede demandar la
nulidad de la venta, ni la restitucion del bien, el comprador
esta facultado para demandar la anulacién del contrato, al
igual que el comprador, en su caso, con las restricciones
antes mencionadas.

Por ultimo, en lo que respecta a la manera de salvar la
nulidad relativa, que esta contenida en el literal (e), segui-
mos manteniendo nuestras reservas, sustentadas en los ar-
gumentos mencionados oportunamente.

Sin embargo, respecto a la manera de subsanar la nuli-
dad mencionada por nosotros con el literal (f), manifestamos
considerarla procedente.

Ademas, el Cédigo Civil Nicaragtiense de 1903 regula en
su articulo 2569 el supuesto de venta de un bien parcial-
mente ajeno, pero en el caso especifico de la copropiedad:
Articulo 2569.- «La venta hecha por uno de los copropieta-
rios de la totalidad de la cosa indivisa, es de ningun efecto
aun respecto a la porciéon del vendedor; pero éste debe sa-
tisfacer al comprador que ignoraba que la cosa era comun
con otros, los perjuicios e intereses que le resulten de la
anulacion del contrato.

Es aplicable a este caso lo dispuesto en el articulo que
preceden.

—  Codigo Civil Venezolano de 1942:

De otro lado, el Cadigo Civil Venezolano de 1942, tam-
bién se pronuncia en el sentido de que el contrato de venta
de bien ajeno es anulable (articulo 1483), si el comprador
ignoraba que la cosa era de otra persona.

Esta norma también otorga a dicho comprador la ac-
cion para demandar al vendedor los respectivos danos y
perjuicios causados.

Por ultimo, establece que la nulidad de esta norma no
podra ser alegada nunca por el vendedor, precepto que,
como ya hemos comentado en oportunidades anteriores, re-
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sulta insuficiente y arbitrario. Como también es insuficiente
y arbitraria la norma que otorga accion de danos y perjui-
cios solo al comprador, por las razones ya esgrimidas:
Articulo 1483.- «La venta de la cosa ajena es anulable, y
puede dar lugar al resarcimiento de danos y perjuicios, si
ignoraba el comprador que la cosa era de otra persona.

La nulidad establecida por este articulo no podra
alegarse nunca por el vendedors.

Aunque no es indispensable hacerlo, cabe puntualizar
que el Codigo Civil Venezolano de 1942, respecto al tema
tratado en estas paginas, no constituye ningun avance.

Por ultimo, debemos senalar que la norma comentada
no sufrié alteracion alguna con el Proceso de Reforma que
concluyo en el ano de 1982.

—  Cédigo Civil Portugués de 1967

Y llegamos al Codigo Civil Portugués de 1967. La Sec-
cion IV del Titulo del Contrato de compraventa regula lo re-
lativo a la venta de bienes ajenos, entre los articulos 892 y
903, es decir, en mas de diez normas, constituyendo el tra-
tamiento mas meticuloso y extenso que sobre el particular
dé Coadigo alguno. En adelante analizamos este tema:
Articulo 892.- «(Nulidad de la venta) Es nula la venta de bie-
nes ajenos siempre que el vendedor carezca de legitimidad
para realizarla; pero el vendedor no puede oponer la nulidad
al comprador de buena fe, como no puede oponerla al ven-
dedor de buena fe el comprador doloson.

En el articulo 892 se sanciona con nulidad la venta de
los bienes ajenos, en el supuesto de que el vendedor carezca
de legitimidad para hacerla. Esto resulta obvio, ya que —caso
contrario— estariamos en el supuesto de una venta realiza-
da por alguien que es propietario del bien, o que esté
facultado para hacerla en virtud de un mandato o de una
disposicién legal.
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Articulo 893.- «(Bienes ajenos como bienes futuros) La venta
de bienes ajenos, no obstante, queda por esto, sujeta al ré-
gimen de la venta de bienes futuros si las partes los consi-
derasen de esta calidads.

El articulo 893 admite que el tratamiento aplicable a
los bienes ajenos sea el dispuesto para los bienes futuros,
en caso las partes los consideren de esta calidad. Pensamos
que tal situacion es contemplada en virtud de que el Codigo
Portugués habria adoptado aquella teoria por la cual se en-
tenderia por bienes ajenos los que todavia no se encuentran
en el patrimonio de una persona, incluyendo en éstos a los
que pertenecen a terceros, los que no pertenecen a nadie y
aquellos que aun no existen.

Articulo 894.- «(Restitucion del precio)

1. Siendo nula la venta de bienes ajenos, el comprador que
hubiera procedido de buena fe tiene derecho de exigir la
restitucion integra del precio, aunque los bienes hayan
disminuido de valor por cualquier otra causa.

2. Pero, si el comprador hubiese obtenido provecho de la
pérdida o disminucion de valor de los bienes, sera el
provecho restado del monto del precio y la indemniza-
cién que el vendedor tenga que pagarle».

En el articulo 894 se trata acerca de la restitucion del
precio, en caso el comprador hubiese procedido de buena fe.
Esta restitucion puede ser por el integro del precio, aunque
por cualquier motivo los bienes hubiesen disminuido de va-
lor. Sin embargo, si el comprador hubiera obtenido provecho
de la pérdida mencionada, ésta se reduciria del monto que
por concepto de indemnizacion el vendedor deba abonarle.

Esta norma es una muestra del rigor y la precision del
Cédigo Portugués. Sin duda es equitativa, ya que hace refe-
rencia directa a una hipotética disminucion de valor del
bien e inclusive a los provechos que el comprador hubiese
podido obtener del bien objeto del contrato de compraventa.
Articulo 895.- «Consolidacién del contrato) Luego que el ven-
dedor adquiera por algun modo la propiedad de la cosa o
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del derecho vendido, el contrato se torna valido y dicha pro-

piedad o derecho se transfiere para el compradors.

El articulo 895 se refiere a la consolidacién del contra-
to. Esta es una ficcion juridica, ya que como lo expresamos
oportunamente, no pensamos que el hecho que aca se invo-
ca, deba ser considerado como determinante para alterar la
validez o invalidez de un contrato de tal naturaleza, a pesar
de las razones de indole practica que abonan esta teoria.

En virtud de la norma citada, el contrato que por el ar-
ticulo 892 es nulo, se convertiria en valido por el solo hecho
de que el vendedor haya devenido en propietario de la cosa
vendida. Ademas, se establece que la propiedad de este bien
se transfiere para el comprador de un modo inmediato.
Articulo 896.- («Casos en que el contrato no se consolida)

1. El contrato no adquiere, no obstante, validez, si entre-
tanto ocurre alguno de los siguientes hechos:

a) Demanda judicial de declaracion de nulidad del con-
trato, formulada por uno de los contratantes contra
el otro;

b) Restitucion del precio o pago de indemnizacion; en
todo o en parte, con aceptacién del acreedor;

c) Transaccion entre los contratantes, en la cual se re-
conozca la nulidad del contrato;

d) Declaracion escrita, hecha por uno de los estipu-
lantes al otro, de que no quiere que el contrato deje
de ser declarado nulo.

2. Las disposiciones de las lineas (a) y (d) del numeral
precedente, no perjudican lo dispuesto en la segunda
parte del articulo 892».

El articulo 896 establece cuatro causales por las cua-
les el contrato no se consolida.

Justamente por cuanto no consideramos pertinente ni
relevante esta propuesta, no haremos mayores comentarios
al respecto.
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Articulo 897.- «(Obligacion de consolidacion)

1. En caso de buena fe del comprador, el vendedor esta
obligado a salvar la nulidad de la venta, adquiriendo la
propiedad de la cosa o derecho vendido.

2. Cuando exista una obligacién tal, el comprador puede
subordinar el no cumplimiento de ella, dentro del plazo
que el tribunal fije, al efecto previsto en la linea (a) del
numeral 1 del articulo anterior.

El articulo 897 prevé que en el caso en el cual el com-
prador haya sido de buena fe, el vendedor estara obligado a
efectuar lo necesario para lograr se cumpla el supuesto del
articulo 895 (la consolidacion del contrato), la que puede ser
considerada por nosotros como una norma de economia
contractual.

Articulo 898.- «(Indemnizacion en caso de dolo) Si uno de los

contratantes hubiese procedido de buena fe y el otro

dolosamente, el primero tiene el derecho a ser indemnizado,
en los términos generales, de todos los perjuicios que no
hubiese sufrido si el contrato fuese valido desde el comienzo

o no hubiese sido declarado conforme venga o no a ser sal-

vada la nulidadb.

El articulo 898 establece que si uno de los contratantes
hubiese actuado dolosamente, debera indemnizar al otro por
los perjuicios que no hubiera sufrido de ser valido el contra-
to desde el comienzo, o no hubiese sido celebrado conforme
venga o no a ser salvada la nulidad.

De todos los Codigos y Proyectos de Cédigos Civiles
consultados, el Portugués de 1967, bajo comentario, es el
unico que otorga la accién de danos y perjuicios, para cual-
quiera de los contratantes que los hubiese sufrido en razon
del actuar doloso del otro u otros contratantes. El resto de
Codigos circunscriben dicha accién al comprador que desco-
nocia el caracter ajeno del bien al momento de la celebra-
cion del contrato y, teniendo de la otra parte, a un vendedor
que en algunos casos podia ser doloso, o inclusive, en otros,
no interesaba si lo era o no, con lo que se abria la puerta a
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multiples injusticias. En el caso del Coédigo Portugués, como
vemos, respondera solo el contratante que hubiese actuado
dolosamente, y cuando haya causado darfos y/o perjuicios a
la otra parte.

El articulo 898 establece dos supuestos de indemniza-

cion por la no convalidacion de la venta. Y el articulo 901
contempla el supuesto de garantia del pago de mejoras:
Articulo 901.- «(Garantia del pago de mejoras) El vendedor
es garante solidario del pago de las mejoras que deben ser
reembolsadas por el duefio de la cosa al comprador de
buena fe».
Articulo 902.- «(Nulidad parcial del contrato) Si los bienes
fueren solo parcialmente ajenos, el contrato vale en la parte
restante por aplicacion del articulo 292. Se deben observar
las disposiciones anteriores en cuanto a la parte nula y re-
ducirse proporcionalmente el precio estipulado».

El articulo 902 establece el caso de nulidad parcial del
contrato en virtud de que solo una fraccion y no la totalidad
del bien vendido fuese ajena, debiendo reducirse el precio
estipulado a la porcién del bien que fuese propia.

Este articulo recoge el caso del contrato de venta de un
bien parcialmente ajeno, y es positivo el hecho de que no
restrinja la aplicaciéon del supuesto a los casos de venta de
bienes sujetos al régimen de copropiedad; ya que como he-
mos visto cuando tratamos acerca del contrato mencionado
en nuestro Codigo Civil vigente, existe, por lo menos, un
caso adicional que, de adoptarse dicha restriccién, quedaria
excluido.

Es pertinente la norma de remisiéon a lo dispuesto por
el articulo 292, precepto que establece que «a nulidad o
anulaciéon parcial no determina la invalidez de todo el nego-
cio, salvo cuando se demuestre que éste no hubiere sido
concluido sin la parte viciada». '

El inciso 1 del articulo 903 establece que lo dispuesto
en el articulo 894, en el inciso 1 del articulo 897, en el ar-
ticulo 899, en el inciso 1 del articulo 900 y en el articulo
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901, admite pacto en contrario, excepto si el contratante a
quien beneficiase la convencion hubiera actuado con dolo, y
el otro estipulante, de buena fe. El inciso 3 de este articulo
senala que las clausulas por las que se pacten en contrario
de las normas antes citadas, son validas, sin perjuicio de la
nulidad del contrato de compraventa en el que se encuen-
tren insertas, si la nulidad procede de la ilegitimidad del
vendedor en los términos de la Seccion que contiene a estos
articulos.

3.3. La anulabilidad segiin el Proyecto de Codigo Civil
de Andrés Bello y los Codigos Civiles que lo
tomaron como modelo

A pesar de ser susceptible de analizarse dentro del gru-
po de Caddigos Civiles tratados cuando vimos el Sistema de la
Nulidad Relativa, pues tiene este caracter, hemos optado por
estudiar separadamente, dadas sus peculiares caracteristicas
e importancia, a un grupo de Coédigos Civiles que, en lo que
respecta al tema en estudio, hemos optado en denominar
como «la Corriente de Andrés Bello». Veamos por qué.

Sin duda alguna, en lo que respecta al Ambito latino-
americano, influyé de gran manera en el proceso codificador
de este Continente el Proyecto de Cadigo Civil elaborado por
el insigne intelectual venezolano Andrés Bello. Este Proyec-
to, que contenia tres normas acerca del contrato de venta
de bien ajeno, los articulos 1995, 2003-A y 2003-B, fue
fuente para la elaboracion de los Codigos Civiles Chileno
(1857), Uruguayo (1868), Colombiano (1873), Venezolano
(1880) y Ecuatoriano (1887). También tuvo notable influen-
cia sobre el Codigo Civil Panameno de 1917.

Analicemos por qué es importante la corriente creada
por el Proyecto de Andrés Bello.

El Proyecto Bello fue, hasta donde tenemos conocimien-
to, el primer Proyecto de Codigo Civil de América Latina (y
no podemos asegurar si mas alla de nuestro Continente),
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que establece de manera expresa que el contrato de venta de
bien ajeno puede ser un contrato perfectamente valido. Este
Proyecto de Cédigo senalaba, en su articulo 1995, que la ven-
ta de la cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del
dueno de la cosa vendida. El Cadigo Civil Chileno recogi6
esta norma en su articulo 1815, pero con el agregado de que
no se extingan por el paso del tiempo. El Cédigo Civil Uru-
guayo recoge esta norma en su articulo 1669, pero concluye
el articulo sefialando que esta venta vale, mientras «no se ex-
tinga por la prescripcion». Los Cadigos Colombiano y Ecuato-
riano optan por similar conclusién que el Cadigo Civil Chile-
no, en sus respectivas normas (los articulos 1871 y 1781).

Respecto de este ultimo Cédigo, Barros Errazuriz'® se-
nala que «La razon de esta disposicién es que nuestra ley,
siguiendo la tradicién del Derecho Romano, considera la
compraventa como un titulo que produce obligaciones y que
confiere un derecho personal para exigir la entrega; pero el
contrato no produce el cambio de dominio, el cual sélo se
opera una vez efectuada la entrega o tradicion, que es el
modo de adquirir.

Alessandri y Somarriva!'® comparten los conceptos ver-
tidos por Barros, senalando que como consecuencia del arti-
culo 1815, no podria decirse que para que la compraventa
sea valida, se requiera que la cosa vendida sea de propiedad
del vendedor. Este autor encuentra la razon de esta disposi-
cion, en que segun la legislacion chilena la compraventa por
si sola no transfiere el dominio, sino que solamente es un
titulo que habilita para adquirirlo.

El Proyecto de Cadigo Civil de Andrés Bello, en el arti-
culo 2003-A, senala que la venta de cosa ajena, ratificada

109 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo Il, pagina 371.
110 AL ESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Ma-
nuel. Op. cit, tomo IV, paginas 372 a 374.
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después por el dueno, confiere al comprador el dominio de
ella desde la fecha de la venta. Esta norma fue adoptada in-
tegramente por el Cddigo Chileno, en el articulo 1818. Lo
propio ocurre con el primer parrafo del articulo 1681 del Co-
digo Civil Uruguayo, articulo 1874 del Cadigo Civil Colombia-
no y el articulo 1785 del Codigo Civil Ecuatoriano. Segin
Alessandri y Somarriva, comentando el mencionado articulo
1815 del Cédigo Chileno, a través de esta norma, la venta
de cosa ajena produce amplios efectos, como si en realidad
fuera de cosa propia. Sin embargo, mantenemos nuestras
criticas formuladas en paginas anteriores, cuando nos refe-
rimos a normas de la misma naturaleza en Caédigos Civiles
de otros paises.

La tercera y ultima norma que contiene el Proyecto de
Andrés Bello respecto a la venta de bienes ajenos, es el arti-
culo 2003-B, relativo a la consolidacion de la propiedad, en
el caso de haberse vendido bienes del mencionado caracter.
En tal sentido, la aludida norma senala que vendida y en-
tregada a otro una cosa ajena, si el vendedor adquiere des-
pués el dominio de ella, se mirara al comprador como ver-
dadero dueno desde la fecha de la venta. Esta norma tiene
un segundo parrafo que senala que por consiguiente, si el
vendedor le vendiere a otra persona después de adquirido
el dominio, subsistira el dominio de ella en el primer com-
prador. El articulo 2003-B del Proyecto Bello tuvo su prime-
ra materializacion legislativa a través del articulo 1819 del
Cédigo Civil Chileno. Posteriormente, el Codigo Civil Uru-
guayo, recogio, aungue no en los mismos términos, el aludi-
do principio, en la segunda parte del articulo 1681. E] Caodi-
go Civil Colombiano repite la norma original en su articulo
1875. El Codigo Civil Ecuatoriano solo adopta una parte de
la norma, concretamente el primer parrafo de la misma, a
través de su articulo 1786.

Sin duda alguna, el articulo 2003-B del Proyecto Bello,
bajo analisis, es una norma importante, relativa a la conso-
lidacion de la propiedad. Es un precepto de avanzada para
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la época en que se promulgd, y que podriamos calificar
como de «economia contractual».

Es interesante observar que el Cadigo Civil Panameno de
1917 también recogid el principio trazado por el articulo 1995
del Proyecto Bello, especificamente, con la redaccion del arti-
culo 1815 del Codigo Civil Chileno, esto, en el articulo 1227.
Sin embargo, la norma panamena senala que la venta de
bien ajeno es nula para el caso de los bienes inmuebles.

Algo que presentimos, es que esta excepcion se debe al
sistema de transferencia de propiedad panameno respecto
de los bienes inmuebles, con lo cual, de ser asi, ese Cadigo
estaria retrocediendo conceptualmente, en mas de un siglo
respecto al particular.'

111 Las normas a que hemos hecho referencia, al tratar acerca de la Co-
rriente de Andreés Bello, son las siguientes:

— Proyecto de Codigo Civil elaborado por Andrés Bello:

Articulo 1995.- «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendidas.

Articulo 2003-A.- «La venta de cosa ajena, ratificada después por el dueno,
confiere al comprador el dominio de ella desde la fecha de la ventans.
Articulo 2003-B.- «Wendida y entregada a otro una cosa ajena, si el vende-
dor adquiere después el dominio de ella, se mirara al comprador como ver-
dadero duenio desde la fecha de la venta. Por consiguiente, si el vendedor
la vendiere a otra persona después de adquirido el dominio, subsistira el
dominio de ella en el primer compradors.

— Codigo Civil Chileno:

Articulo 1815.- «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de
tiempon,

Articulo 1818.- «La venta de cosa ajena, ratificada después por el dueno,
confiere al comprador los derechos de tal desde la fecha de la ventas.
Articulo 1819.- «Wendida y entregada a otro una cosa ajena, si el vendedor
adquiere después el dominio de ella, se mirara al comprador como verda-
dero dueno desde la fecha de la tradicion.

Por consiguiente, si el verdadero propietario la vendiere a otra persona
después de adquirido el dominio, subsistira el dominio de ella en el primer
comprador».

— Codigo Cwil Uruguayo:

Articulo 1669.- «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida, mientras no se extingan por la prescripcions.
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— Proyecto de Codigo Civil Colombiano:

Antes de terminar el estudio de los paises que siguie-
ron el modelo del Proyecto Bello, cabe sefialar que existe un
reciente Proyecto de Reforma al Codigo Civil Colombiano (de
la década de 1980), que se aparta —respecto del contrato de
venta de bien ajeno— de la redaccion del Codigo vigente,
pero que continuia considerando valida entre las partes una
convencion de estas caracteristicas. Ello puede ser observa-

Articulo 1681.- «La venta de cosa ajena, ratificada después por el dueno,
confiere al comprador los derechos de tal desde la fecha de la venta.

Lo mismo sucede si el vendedor adquiere el dominio de la cosa ajena
después de entregada al comprador, y por consiguiente si el vendedor la
vendiere a otra persona después de adquirido el dominio, subsistira el do-
minio de ella transferido al primer comprador».

— Codigo Civil Colombrarno:

Articulo 1871.- «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de
tiempon.

Articulo 1874.- «La venta de cosa ajena, ratificada después por el dueno,
confiere al comprador los derechos de tal desde la fecha de la ventan.
Articulo 1875.- «endida y entregada a otro una cosa ajena, si el vendedor
adquiere después el dominio de ella, se mirara al comprador como verda-
dero duenio desde la fecha de la tradicion.

Por consiguiente, si el vendedor la vendiere a otra persona después de
adquirido el dominio, subsistira el dominio de ella en el primer compra-
dors.

— Codigo Civid Ecuatoriano.

Articulo 71781.- «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida, mientras no se extingan por el transcurso
del tiempo».

Articulo 1785.- «La venta de cosa ajena, ratificada después por el dueno,
confiere al comprador los derechos de tal, desde la fecha de la ventas.
Articulo 1786.- «Wendida y entregada a otro una cosa ajena, si el vendedor
adquiere después el dominio de ella, se mira al comprador como verdadero
dueno desde la fecha de la tradicions.

— Cddigo Civil Panamerio de 1917:

Articulo 1227.- «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso del
tiempo.

Tratandose de bienes inmuebles, la venta de cosa ajena es nulas.
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do de la lectura del articulo 629 del mencionado Proyecto:
Articulo 629.- «La venta de cosa ajena es inoponible al pro-
pietario de la misma, salvo que medie su ratificacién.

Quien a sabiendas vende cosa ajena y se encontraba en
imposibilidad de adquirirla, debe indemnizar al comprador
los perjuicios que sufran.

3.4. Codigos Civiles que consideran a la venta de
bien ajeno como un contrato resoluble

El criterio que considera al contrato de venta de bien
ajeno como susceptible de resolucién por incumplimiento
tiene larga data en doctrina, a pesar de que recién se plas-
mo legislativamente en el Codigo Civil Italiano de 1942.

Sostiene Colmet de Santerre, precursor de esta doctri-
na,’''? lo siguiente:

La venta es, ante todo, un contrato que pone a cargo del
vendedor la obligacion de transferir la propiedad de la cosa
vendida al comprador; sin duda cuando el vendedor es pro-
pietario de esta cosa, si esta en un cuerpo cierto, la transfe-
rencia de propiedad tendra lugar inmediatamente [...] de ahi
que nada se opone a que la venta no pueda tener por objeto
la cosa ajena, no hay aqui nada de ilicito, ni nada de imposi-
ble. Solamente, cuando ello es asi, si el vendedor no ejecuta
su obligacion de transferir inmediatamente la propiedad del
objeto vendido al comprador, este tiene el derecho de deman-
dar la resoluciéon de la venta por causa de inejecucion de la
obligacion. Es asi como la venta de cosa ajena es, no nula,
sino resoluble.

Esta opinion no es recogida por ningun otro autor.'!?

112 COLMET DE SANTERRE. Citado por FOIGNET, René. Op. cit., tomo I,
pagina 420.

113 FOIGNET, René. Op. cit, tomo I, pagina 417; y LAURENT, Francois.
Op. cit., tomo IlI, pagina 108.
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Foignet sefiala que Colmet de Santerre estaba equivoca-
do por confundir en su razonamiento la venta y la transfe-
rencia de la propiedad de los bienes. Laurent califica su po-
sicién de «inadmisibles, ya que «el término nulo (en el que se
incluye a las nulidades absoluta y relativa) no significa ja-
mas ‘resoluble’, senalando que hay que «tomar la ley tal
cual ella es».

Critica similar formula al respecto Josserand''* cuando
senala que «Tal opinién choca directamente con el texto del
articulo 1599, que establece la nulidad y no la resolucion de
la venta de la cosa ajena; no cuadra con las soluciones
jurisprudenciales que indicaremos mas adelante, ni con los
efectos que la ley hace producir a la venta de la cosa ajena,
que constituye sobre todo un justo titulo para la usucapion
de diez a veinte anos y juega asi un papel que no podria te-
ner un titulo resueltos.

Esta opinién también es compartida por los Mazeaud,''®
cuando expresan que «En verdad, si el legislador no hubiera
establecido ninguna disposicion relativa a la venta de la cosa
ajena, el comprador tendria derecho a pedir la resolucién ju-
dicial. Pero, precisamente, el articulo 1599 sanciona la impo-
sibilidad de la transmision, y no la sanciona con la resolu-
cion judicial, sino con la nulidad, lo cual es muy diferente».

Para concluir los comentarios sobre esta corriente de
opinion, consideramos necesario citar las cuatro razones
que Baudry-Lacantinerie''* da para refutarla:

(1)La resolucién que se ha llamado una nulidad, no puede
ser demandada mas que por el comprador (argumento del
articulo 1184);

(2)La accién que la ley atribuye a este efecto dura 30 anos:
esta es la duracion normal de las acciones de resolucion,;

114 JOSSERAND, Louis. Op. ctt., tomo II, volumen II, pagina 25.
115 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte IlI, volumen III, pagina 92.
116 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo IlI, pagina 95.
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(3)La resolucion no existe mas que cuando ha sido pronun-
ciada por la Justicia, la que puede acordar una prorroga al
vendedor para ejecutar su obligacion (argumento del arti-
culo 1184);

(4)Si el vendedor deviene propietario antes de que la resolu-
cién haya sido pronunciada, la propiedad pasa inmediata-
mente al comprador quien ya no podra mas, obtener la re-
solucion (argumento del articulo 1138).

De los Codigos Civiles consultados, existen tres: el Co-
digo Civil Italiano de 1942, el Cédigo Civil Boliviano de 1976
y el Codigo Civil Paraguayo de 1987, que optan por el Siste-
ma de la Resolucion del contrato de venta de bien ajeno.

Este sistema creado, hasta donde conocemos, por el
primero de los Codigos citados, tiene sus mas remotos ori-
genes doctrinarios en la discusion que sobre el caracter de
la nulidad del articulo 1599, se dio en Francia. Para ello, se
pueden recordar los conceptos y las criticas que Foignet for-
mula a Colmet de Santerre, unico defensor en ese entonces
de este criterio.

—  Codwgo Civil Iltaliano de 1942:

El Codigo Italiano de 1942 regula, en sus articulos 1478
a 1480, los supuestos de venta de un bien total y parcial-
mente ajeno. Sin duda alguna, este Cédigo Civil ha influido
mucho en las normas correspondientes al contrato de com-
praventa en el Codigo Civil Peruano de 1984, motivo por el
cual ya hemos comentado algunos aspectos respecto de
aquel cuando tratamos acerca de este ultimo.

Acerca del articulo 1478 del Cédigo Italiano, no vamos
a precisar mayores términos, ya que fue ampliamente desa-
rrollado en la mencionada parte relativa al Cadigo Civil Pe-
ruano de 1984. Sin embargo, recordaremos aquella norma,
sumillada como «Venta de cosa ajenan:
Articulo 1478.- «Venta de cosa ajena. Si en el momento del
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contrato la cosa debida no era de propiedad del vendedor,

éste esta obligado a procurar su adquisicion al comprador.
El comprador se convierte en propietario en el momento

en que el vendedor adquiere la propiedad del titular de ellan.
Esta norma tiene los siguientes supuestos y consecuencias:

(a) Se celebra un contrato de compraventa;

(b) EIl bien objeto de la prestacién en que consiste la obli-
gaciéon de dar del vendedor, es un bien ajeno;

(c) El vendedor esta obligado a procurar la adquisicién de
dicho bien al comprador;

(d) EIl comprador se convierte en propietario en el momento
en que el vendedor adquiere la propiedad del titular de
ella.

El articulo siguiente (1479), esta sumillado como «Bue-

na fe del comprador»:
Articulo 1479.- «Buena fe del comprador. El comprador pue-
de pedir la resolucion del contrato si, cuando lo ha con-
cluido ignoraba, que la cosa no era de propiedad del vendedor
y si entretanto el vendedor no le ha hecho adquirir su
propiedad.

Salvo lo dispuesto por el articulo 1223, el vendedor esta
obligado a restituir al adquirente el precio pagado, aun
cuando la cosa disminuya de valor o se deteriore; debe ade-
mas reembolsarle los gastos y los pagos hechos legitimamen-
te por el contrato. Si la disminucion de valor o el deterioro
derivan de un hecho del comprador, del monto indicado se
debe detraer la utilidad que el comprador ha obtenido.

El vendedor esta obligado ademas a reembolsar al com-
prador los gastos necesarios y utiles hechos para la cosa y,
si era de mala fe, también los gastos suntuarioss.

El articulo antes transcripto tiene los siguientes ele-
mentos:
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(a) Se presume la existencia de un contrato de venta de
bien ajeno, de acuerdo a las caracteristicas del articulo
1478;

(b) El comprador puede pedir la resolucion del contrato si,
cuando lo ha concluido, ignoraba que la cosa no era de
propiedad del vendedor y, si entretanto, el vendedor, no
le ha hecho adquirir su propiedad;

(c) Salvo lo dispuesto en el articulo 1223, el vendedor esta
obligado a restituir al adquirente el precio pagado, aun
cuando la cosa disminuya de valor o se deteriore;

(d) El vendedor esta obligado a restituir al adquirente los
gastos y los pagos hechos legitimamente por el contrato;

(e) Sila disminuciéon de valor o el deterioro derivan de un
hecho del comprador, del monto indicado se debe de-
traer la utilidad que el comprador ha obtenido;

() El vendedor también esta obligado a reembolsar al
comprador los gastos necesarios y utiles hechos para la
cosa, siendo indiferente si el vendedor ha actuado con
buena o mala fe.

(g} Si el vendedor hubiese actuado de mala fe, también de-
bera reembolsar los gastos suntuarios efectuados por el
comprador respecto del bien.

Consideramos que de todos los elementos que contiene
el articulo bajo comentario, el mas importante es el segun-
do, ya que es aquel que introduce el sistema de la resolu-
cion del contrato. Esta resolucion, puede ser interpuesta por
el comprador que desconocia el caracter ajeno del bien y si
entretanto el vendedor no le ha hecho adquirir la propiedad
de dicho bien. Para el Sistema Italiano, el vicio que se sefa-
la afecta o ataca a un contrato de venta de bien ajeno con-
siste en la imposibilidad del vendedor de efectuar la transfe-
rencia de propiedad del bien al comprador, o mas concreta-
mente el hecho objetivo de que dicha transferencia no se ha
producido. Para ilustrar esta posicion citaremos a Messi-
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neo,''” quien senala, refiriéndose al articulo bajo comenta-
rio, lo siguiente:

Por el contrario, si el comprador (aun culposamente) igno-
raba en el momento de la conclusiéon de la venta (el conoci-
miento posterior no le perjudica: articulo 1147, tercer aparta-
do) el caracter ajeno de la cosa, tiene derecho a la resolucion
del contrato (articulo 1479, primer apartado), en cuanto él no
consigue (hecho sobrevenido) la propiedad de la cosa, que es,
para él, la finalidad principal de la compra.

El Sistema Italiano se caracteriza por establecer expre-
samente la accion mencionada en favor del comprador y en
el supuesto ahi senalado y, de este modo, surgiria la inte-
rrogante de si otorgando la accion de resolucién, y corres-
pondiendo ésta, que por su naturaleza se deriva de un he-
cho sobreviniente al momento de la celebracién del contrato,
cabria la posibilidad de demandar la accién de anulabilidad
del acto juridico, derivado del hecho que alguno de los con-
tratantes incurrio, ya sea en error o en dolo, como vicios de
la voluntad, por desconocer que el bien no era de propiedad
del vendedor.

Consideramos que esta interrogante admite discusion y,
que de optar por el criterio negativo, se estaria limitando, de
manera arbitraria, la accion (en este caso, solo la de resolu-
cion del contrato) al comprador, no contemplandose para el
vendedor el ejercicio de ninguna accion. Este es el riesgo del
Sistema de la Resolucion. Nosotros consideramos mas am-
plio prever también la anulabilidad del acto.

Pero, sin embargo, cabe senalar que el Sistema de la
Resolucion tiene algo positivo. Al otorgarse al comprador la
accion de resolucién por el simple hecho objetivo de que el
vendedor ha incumplido con efectuar la transferencia de

117 MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, pagina 61.
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propiedad del bien, éste se constituye en un elemento obje-
tivo de muy facil probanza, lo que contrasta con la prueba
del error o del dolo. Pero no por esta consideracion creemos
que la posicién que respaldamos deje de tener también soli-
dez técnica, por razones similares a las que expusimos
cuando tratamos acerca de la rescision en el Codigo Civil
Peruano de 1984.

El Sistema de la Resolucién del Contrato resulta incom-
pleto, ya que regula, exclusivamente, las consecuencias de-
rivadas del incumplimiento de la obligacién del vendedor de
transferir la propiedad del bien. No precisa el vicio y la ac-
cién correspondiente al contrato de venta de bien ajeno en
el que una o las dos partes contratantes desconocian el ca-
racter ajeno del bien.

Por lo demas, respecto de los otros elementos del arti-
culo bajo comentario, debemos senalar que este Codigo in-
curre en las mismas omisiones de muchos otros, en el sen-
tido de solo prever para una de las partes la obligacion de
restituir los pagos y gastos hechos por la otra, en razon legi-
tima del contrato, olvidando que puede darse el supuesto de
que sea la otra parte la que incurra en ellos.

La tercera y ultima norma que trata sobre el contrato

de venta de bien ajeno en el Codigo Civil Italiano de 1942,
es el articulo 1480, que regula el supuesto y consecuencias
de la compraventa de un bien parcialmente ajeno de su
vendedor:
Articulo 1480.- «Wenta de cosa parcialmente ajena: Si la cosa
que el comprador consideraba de propiedad del vendedor
era solo en parte de propiedad ajena, el comprador puede
pedir la resolucion del contrato o el resarcimiento del dano
a tenor del articulo anterior, cuando deba considerarse se-
gun las circunstancias, que no habria adquirido la cosa sin
aquella parte de la que no ha llegado a ser propietario,
igualmente puede obtener solo una reduccion del precio
ademas del resarcimiento del dano».
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Consideramos que los elementos de esta norma son su-
ficientemente claros, motivo por el cual nos limitaremos a
senalarlos:

(a) Se celebra un contrato en el cual el bien objeto de la
prestacién que es materia de la obligacion de dar del
vendedor es parcialmente ajeno;

(b) EIl comprador, segun el supuesto del articulo 1479, esta
facultado para demandar la resolucién del contrato o el
resarcimiento del dano, cuando deba ser considerado,
segun las circunstancias, que no habria adquirido la
cosa sin aquella parte de la que no ha llegado a ser
propietario;

(c) El comprador, igualmente, podra obtener solo una re-
duccion del precio, ademas del resarcimiento del dano.

—  Cddigo Civil Boliviano de 1976

Otro Cédigo Civil que opta por el Sistema de la Resolu-
cion, es el Codigo Civil Boliviano de 1976. Este cuerpo legis-
lativo contiene tres normas respecto de los bienes ajenos,
los articulos 596, 597 y 598.

El articulo 596 sanciona con resolucion la venta de los
bienes ajenos, si el comprador, al momento de la venta, ig-
noraba que la cosa tenia tal condicion. Se exceptua el caso
en el cual el vendedor antes de la demanda, hubiese hecho
adquirir tal calidad al comprador.

Este articulo establece, ademas, las consecuencias de
los casos en los cuales el incumplimiento se deba o no a
culpa del vendedor. Ademas se establece la obligacion del
vendedor de restituir los gastos utiles y necesarios (mejoras)
hechos en el bien y aun los suntuarios si es que hubiese
actuado de buena fe.

Para el caso de venta de un bien ajeno, se da al com-
prador una opcion entre solicitar la resolucion del contrato
o el resarcimiento del dano, si es que de acuerdo a las cir-
cunstancias de celebracion del contrato, el comprador no
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hubiera adquirido la cosa sin la parte de la cual no ha lle-
gado a ser propietario.

Si de acuerdo a las circunstancias resultase lo contra-

rio, el comprador solo podra, ademas del resarcimiento, soli-
citar la reduccion del precio pactado:
Articulo 598.- «(Conocimiento del caracter ajeno de la cosa)
Si el comprador sabia que la cosa era ajena, sélo puede pe-
dir la restitucion del precio cuando no se habia convenido
en que la venta es a su riesgo y peligron.

El articulo 598 establece una norma bastante particu-
lar en lo que se refiere al tratamiento de los bienes ajenos.
En virtud de ella se establece que si el comprador tenia co-
nocimiento del caracter ajeno de la cosa, solo puede pedir la
restitucion del precio cuando no se habia convenido en que
la venta era su riesgo y peligro. Esta norma resulta suma-
mente interesante ya que es la primera vez (dentro de lo que
tenemos conocimiento} que un Cdédigo que admite la validez
de la venta de los bienes ajenos reduce un problema que en
otros Codigos resulta complicado de manera innecesaria, a
una férmula tan sencilla como la que comentamos: simple-
mente este Codigo concluye —en otras palabras— en que la
venta de bien ajeno en estricto es un contrato perfectamente
valido, pues nada obsta para que una persona compre un
bien que él y el vendedor conocen perfectamente que es aje-
no; y que como consecuencia de la celebracion de este acto,
y producto de la absoluta o relativa inseguridad contractual
que €l ofrece, se vea sujeto a los avatares del mismo; pero
podria dar lugar a la comisién de ciertas injusticias, como
hemos visto en paginas anteriores de este trabajo. El Codigo
Civil Boliviano acuerda que si es que las partes no hubiesen
convenido en que la venta es a riesgo y peligro del compra-
dor, éste podra solicitar la restitucion del precio. De lo con-
trario no podra hacerlo.

La redaccion de la ultima parte del articulo bajo co-
mentario nos hace recordar el tratamiento legislativo que
dan muchos Coédigos a la llamada «compraventa de esperan-
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za incierta». Sin duda alguna, la opcién tomada por el legis
lador boliviano nos parece novedosa.

— Codigo Cwil Paraguayo de 1987

El Codigo Civil latinoamericano mas reciente que con-
templa el Sistema de la Resolucion, es el Cédigo Civil Para-
guayo de 1987, el mismo que regula al contrato de venta de
bien ajeno en sus articulos 743 a 745.

El articulo 743 senala, como regla general, que los bie-
nes ajenos pueden ser materia de este contrato.

Se establece ademas, que si al momento de la contrata-
cion el bien era ajeno, el vendedor esta obligado a procurar
su adquisicion al comprador. Esta redaccion pareciera dar a
entender que se esta estableciendo la obligacion alternativa
del vendedor de transferir él mismo la propiedad del bien o
hacer que éste llegue a ser de propiedad del comprador por
otra via, la que podria consistir en un contrato que el pro-
pietario celebre respecto de aquel. Ademas se establece que
el comprador adquirira el dominio del bien en cualquiera de
estos dos casos cuando el verdadero propietario ratifique su
consentimiento a dicha venta, o cuando el vendedor devenga
en sucesor del bien materia del contrato.

Con respecto a la interpretacion que hemos senalado, re-
ferente a una probable obligacion alternativa que surgiria del
texto del articulo bajo comentario, esta norma nos hace re-
cordar la ultima parte del articulo 1478 del Codigo Civil Ita-
liano, cuyos elementos mencionamos en paginas anteriores.

En el articulo 744 se concede al comprador la posibili-
dad de demandar la resolucién del contrato si al momento de
su celebracién ignoraba que el bien era ajeno y ademas con
posterioridad a su celebracion, el vendedor no le ha hecho
adquirir su propiedad en virtud de cualquiera de las posibili-
dades establecidas en el primer parrafo del articulo 743.

Sin duda alguna, el articulo bajo comentario es practi-
camente una transcripcion del texto del articulo 1479 del
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Codigo Civil Italiano de 1942, predecesor del Sistema de la
Resolucion del contrato de venta de bien ajeno, razén por
la cual le son de aplicacién nuestros comentarios al respec-
to. Estos también son extensivos a todo el contenido del ar-
ticulo 744, ya que como veremos en el parrafo siguiente, se
repite casi de manera textual la norma del mencionado Cé-
digo europeo.

De darse el supuesto de la primera parte del articulo
744, el vendedor estara en la obligacion de devolver al com-
prador el precio, si es que éste hubiese sido pagado, inde-
pendientemente del estado actual de la cosa, ademas de los
gastos legitimos hechos en razon del contrato, deduciendo
éstos de la utilidad obtenida por el comprador, si la dismi-
nucion del valor o el deterioro del bien son resultado de una
accion culposa de éste.

Por ultimo, se senala que el vendedor debe reembolsar
ademas los gastos tutiles y necesarios hechos en la cosa y, si
era de mala fe, aun los gastos hechos en mejoras suntuarias.

La unica diferencia entre ambas normas (la paraguaya
y la italiana), es que el Codigo latinoamericano sistematiza
mejor, en tres incisos, al mencionado articulo.

El articulo 745 contempla el caso de la venta de un
bien parcialmente ajeno. Para éste, en el supuesto de haber
actuado el comprador creyendo que el bien era de propiedad
del vendedor, se le otorga la facultad de demandar la resolu-
cion del contrato y la indemnizacién correspondiente, en los
términos establecidos por el articulo 744, pero solo en el
caso en que la parte que no era de propiedad del vendedor
hubiese sido determinante para la contratacion. Del articulo
bajo comentario, también puede deducirse, que de no ser
fundamental, el comprador solo podra obtener una reduc-
cion del precio y el resarcimiento del dano.

Esta norma también es copia casi textual del articulo
1480 del Cadigo Civil Italiano.
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3.5. Codigos Civiles que se abstienen de pronunciarse
sobre el tema de la venta de bien ajeno

Por otra parte, tenemos a un grupo de Codigos Civiles
que no incluyen norma alguna acerca del contrato de venta
de bien ajeno, al que hemos denominado como «El Sistema
Abstencionistar. En dichos paises, en ciertos casos, ha resu-
citado la vieja discusion francesa. Nosotros vamos a efectuar
un rapido vistazo a dichos cuerpos legislativos en lo que
respecta al particular.

El Codigo Civil Austriaco de 1811 no contiene normas
respecto de los contratos sobre bienes ajenos, en cada uno
de los contratos nominados a los que otorga tratamiento.

El Codigo Civil Espariol regula al contrato de compraven-
ta a partir de su articulo 1445. En lo que a éste concierne,
no contiene norma alguna respecto del contrato de venta de
bien ajeno. Esta ausencia, sin duda, genero polémica entre
los comentaristas de ese cuerpo legislativo. De un lado tene-
mos a quienes consideraban a esta venta como nula, como
es el caso de Modesto Falcon'!® quien senala lo siguiente:

La venta de cosas ajenas es nula, porque nadie puede
transmitir un dominio que no le pertenece, mas con todo esta
venta produce ciertos efectos entre vendedor y comprador, se-
gun los casos. Si sabia el comprador que el vendedor no era
duenio de lo que vendia, cuando se vea obligado a restituir a
su legitimo dueno las cosas que comprd, no tendra derecho a
reclamar la restitucion del precio mas que en el caso concre-
to de que el vendedor se bubiera obligado a la eviccion. Si ig-
noraba el comprador que el vendedor no era dueno de lo que
le vendia, tendra en todo caso derecho a que le reintegre el
precio y abonen ademas los danos y perjuicios. La presun-
cion de ignorancia ampara al comprador, porque es regla ge-

118 FALCON, Modesto. Op. cit., tomo IV, pagina 200.
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neral de derecho que la buena fe se presume, mientras no
conste lo contrario.

Si el primitivo comprador de una cosa carecié de buena fe,
porque sabia que no era del vendedor, este hecho, como per-
sonal, solo a €l le perjudica; los que después adquieran por
titulo legal aquella cosa, pueden prescribirla. Si una cosa aje-
na se vende y el comprador toma posesion de la misma, ha-
bra de restituirla a su duefio, pero si vuelve a poder del ven-
dedor por cualquier titulo legal, y éste la vuelve a vender, el
primer comprador tiene un derecho preferente sobre el se-
gundo. Lo contrario sucedera, si uno vende a otro cosa ajena
y después la vende también su legitimo dueno, el segundo
comprador tiene un derecho preferente sobre el primero, por-
que su titulo procede del duenio legitimo.

La opinién contraria es sostenida por Colin y Capitant,!!?
quienes senalan que «En el Derecho Espanol la compraventa
(-..) no es traslativa de propiedad, sino productora de obligacio-
nes. De ahi que no sea condicion esencial, para que la com-
praventa produzca los efectos que le son propios, que la cosa
vendida pertenezca al comprador. Aunque no le pertenezca,
nacera para €l la obligacion de entregarla y, caso de que
no realice la entrega, la obligacion de indemnizar danos y
perjuiciosn.

Pero este es un tema superado en Espana, tal como
manifiesta uno de los mas renombrados modernos
tratadistas de ese pais, Manuel Albaladejo,!?® quien se pro-
nuncia, dentro de lo que significa un mayoritario criterio
doctrinal, por la validez de la venta de la cosa ajena; pero
bien hace en anotar que aquella, «[...] a pesar de las con-
tundentes razones que la abonan, no ha sido, sin embargo,
enjuiciada siempre con claridad por la jurisprudencia y la

119 COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso Elemental de Derecho Civil,
tomo IV, paginas 104 y 105.
120 ALBALADEJO, Manuel. Op. cit, tomo 11, volumen I, pagina 17.
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doctrina, que a veces, por confusion de conceptos la han
rechazado».

Tal vez las palabras de Albaladejo sirvan para entender
lo que ha pasado en el Per, la Argentina y otros paises.

Otro Codigo Civil, en este caso, de los extremadamente
importantes que no incluye norma alguna respecto a los
bienes ajenos, es el Aleman (B.G.B.).

Sin embargo, los mas renombrados comentaristas del
Derecho Civil de ese pais, Enneccerus, Kipp y Wolff, sefialan
gue se pueden vender no solo las cosas y derechos propios,
sino también, los ajenos; y que en tal caso, si el vendedor no
puede procurar las cosas viene obligado a indemnizacién.'*!

Otros Codigos que no se ocupan del contrato de venta
de bien ajeno, son: el Cédigo Civil Venezolano de 1880, el
Cadigo Civil Hondureno de 1906, el Cédigo de las Obligacio-
nes de Suiza de 1912, el Cédigo Civil Chino de 1930, el Co-
digo Civil Brasilefio y el Proyecto de ese mismo pais aproba-
do por la Camara de Diputados en el afio de 1984. Sin em-
bargo, esto ya fue precisado en paginas anteriores de este
trabajo, motivo por el cual no haremos mayores alusiones
sobre el particular.

Para terminar con nuestros comentarios respecto del
tratamiento que recibe el contrato de venta de bien ajeno en
diversos Codigos Civiles extranjeros, no podemos omitir ha-
cer referencia a una norma bastante interesante, compren-
dida en el Cadigo Civil Cubano de 1988. Concretamente se
trata del articulo 340, literal A. Si bien es cierto que esta
norma no regula de manera expresa el contrato bajo comen-
tario, senala, dentro de las obligaciones del vendedor, la de
advertir al comprador de los derechos de terceras personas
sobre el bien vendido, obligaciéon que, entendemos, com-
prende el poner en su conocimiento el caracter total o par-

121 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo
I1, volumen IlI, pagina 16.
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cialmente ajeno del bien. Esta norma establece ademas que,
si se incumple aquella obligacion, el vendedor debera res-
ponder por los danos y perjuicios que ocasione dicho in-
cumplimiento.

De acuerdo al articulo 1371 del Cédigo Civil Peruano,
la resolucion deja sin efecto un contrato valido por causal
sobreviniente a su celebracion. Sera factible —por lo tanto—
que si en un contrato de venta de bien ajeno, el vendedor
no se ha hecho propietario del bien hasta el momento fijado
para su entrega, deba al comprador los danos y perjuicios
correspondientes, que debera abonarle si es que se le de-
manda para tal efecto.

Sin embargo, cabe hacer algunos comentarios acerca
de la resolucion en materia de la venta de bien ajeno.

En el caso de la compraventa de bienes futuros, regula-
da en los articulos 1534, 1535 y 1536 del Codigo Civil Pe-
ruano, es posible pactar este contrato en cualquiera de los
modos establecidos por las normas citadas.

El articulo 1534 establece que en el caso de la venta de
un bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato
esta sujeto a la condicion suspensiva de que llegue a tener
existencia. Consideramos que seria plenamente factible, en
el caso del contrato de venta de bien ajeno que las partes
estableciesen un pacto de tal naturaleza, condicionado, no a
la existencia del bien, como es obvio, sino al hecho de que
el verdadero propietario del bien transfiera su propiedad al
vendedor del mismo.

De acuerdo al articulo 1535, cabe la posibilidad, en lo
que respecta a la compraventa de bien futuro, que el com-
prador asuma el riesgo de la cuantia y calidad del bien.
Consideramos que esta norma es privativa de la compraven-
ta de bienes futuros, ya que al desconocerse cuales seran
las caracteristicas numeéricas o cuantitativas y cualitativas
de un bien que todavia no tiene las caracteristicas referidas
en relacion al contrato, sera perfectamente factible —y hasta
logico— poder establecer un pacto de tal naturaleza.
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Sin embargo, nos parece interesante detenernos en el
caso previsto por el articulo 1536, ya que en este supuesto
el comprador no asume, en la compraventa de esperanza in-
cierta, solo el riesgo de la cuantia y calidad del bien sino
también el de su propia existencia, razon por la cual aun si
el bien no llegase a «existir» (dentro de lo que el articulo
1536 entiende por existencia), debera pagar al vendedor el
integro del precio pactado por el bien, tal como si éste hu-
biese llegado a «existir.

¢Acaso cabe un pacto de similares caracteristicas res-
pecto a la venta sobre bienes ajenos?

Naturalmente que en los mismos términos no; pero sin
embargo cabria introducir teéricamente, para el caso de la
venta de bien ajeno, el elemento de la «posibilidad legal de
transferir la propiedad».

Tal como en el supuesto del articulo 1536 el comprador
puede asumir respecto del bien futuro el riesgo de su exis-
tencia, cabria la posibilidad, dentro de lo que significa un
contrato de venta de bien ajeno, que el comprador asuma el
riesgo de que el vendedor tenga o no, al momento previsto
para que opere la tranferencia de propiedad del bien la «po-
sibilidad legal de transferir la propiedad» del mismo.

En caso que en una venta de bien ajeno el comprador
haya asumido el riesgo citado en el parrafo anterior, de pro-
ducirse en el momento previsto para que opere la transfe-
rencia de propiedad del bien, la imposibilidad legal de trans-
ferir dicha propiedad, el comprador se veria en la obligacion
de cancelar el integro del precio del bien, a pesar de recibir
nada a cambio.

Sin embargo, no obstante esta posibilidad es admisible
teéricamente, es dificil se dé en la practica, ya que si bien
seria un contrato aleatorio, se estaria dejando su ejecucion,
en la inmensa mayoria de casos, subordinada a la exclusiva
voluntad de una de las partes, puesto que de ser el contrato
uno en el cual el comprador no hubiese asumido el riesgo
de la posibilidad legal de transferir la propiedad, el vendedor
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tendria necesidad de hacer todas las gestiones requeridas
para hacerse dueno del mismo; de lo contrario, estaria obli-
gado a resarcir al comprador los dafos y perjuicios sufridos
por tal incumplimiento, ademas de verse privado de cual-
quier contraprestacion. En cambio, de haber asumido el
comprador el riesgo de la posibilidad de la transferencia de
propiedad del bien, un vendedor de mala fe, estaria ampara-
do legalmente para abusar de su posicion contractual, ya
que se veria beneficiado, pues el no cumplimiento de su
obligacion, igualmente estaria recompensado por parte del
comprador, con la ejecucion de una obligacién que no ten-
dria correspondencia. Ademas, en un supuesto de tal natu-
raleza, el contrato no seria resoluble.

3.6. Codigos Civiles que consideran a la venta de bien
ajeno como contrato rescindible. La singular
posicion del Codigo Civil Peruano de 1984

Unicamente el Codigo Civil Peruano de 1984 considera
que la venta de bien ajeno es rescindible; ello, a través de lo
establecido por los articulos 1539 y 1540 de dicho cuerpo
legal. El resto de Codigos Civiles, como ha sido visto, se in-
clinan por establecer las acciones de nulidad, anulabilidad,
resolucion o, por ultimo, guardan silencio al respecto, con lo
que se tendrian que aplicar —en esos casos— los respecti-
vos principios generales.!'??

122 En este sentido podriamos establecer la siguiente relacion:
(a) Cddigos Civiles que sancionan al contrato de venta de bien ajeno con
nulidad absoluta:

Cadigo Civil Francés (articulo 1599), Codigo Civil Peruano de 1852 (ar-
ticulo 1327), Codigo Civil de Costarricense de 1888 (articulo 1061: solo
aplicable a bienes inmuebles), Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 679),
Anteproyecto Boliviano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo
1046), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2124), Cédigo Civil Guate-
malteco de 1973 (articulo 1794), Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo
1018), Codigo Civil Belga (articulo 1599), Cédigo Civil Italiano de 1865 (ar-
ticulo 1459). ‘
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Ahora nos corresponde el analisis de la singular posi-
cion adoptada por el Codigo Civil Peruano de 1984.

Los elementos planteados por el articulo 1539 son los
siguientes:

(a) Que se haya celebrado un contrato de compraventa de
bien ajeno; ’

(b) Este contrato es rescindible a solicitud del comprador,
reuniendo dos supuestos:

(b.1) Si el comprador desconocia que el bien no pertenecia al
vendedor;

(b.2) Si el vendedor no ha adquirido el bien antes de la cita-
cion con la demanda.

El articulo 1539, dada su redaccion y el contenido de las
dos normas que lo preceden, plantea una serie de interro-
gantes que a nuestro entender pueden tolerar mas de una
respuesta coherente.

Como hemos senalado en su momento, el articulo
1537, que deberia ser la norma que contuviese el principio
general de la venta de bienes ajenos, no lo contiene, al remi-
tir la regulacion de este problema a los articulos 1470, 1471

(b) Cédigos Civiles que sancionan con nulidad relativa o anulabilidad al
contrato de venta de bien ajeno:

Codigo Civil Argentino (articulos 1329 y 1330), Codigo Civil Nicara-
gliense de 1903 (articulo 2568), Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936
(articulo 1383), Cadigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1394), Codigo Civil
Venezolano de 1942 (articulo 1483), Codigo Civil Portugués de 1967, Pro-
yecto de Reforma al Caodigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 911).
fc) Cédigos Civiles que sancionan con resolucion al contrato de venta de
bien ajeno:

Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1479), Cédigo Civil Boliviano de
1976 (articulo 596, inciso 1), Cadigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo
744).

(d) )C’cidigos Civiles que sancionan con rescision al contrato de venta de bien
ajeno.

Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1539).
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y 1472, relativos a la promesa de la obligacion o del hecho
de un tercero, y estaria, aparentemente, negando la posibili-
dad de que el contrato de venta de bien ajeno en estricto,
exista dentro de nuestro Codigo Civil y que siempre deberia
estar sometido a la regulacion de la figura antes menciona-
da de cuya naturaleza difiere absolutamente.

Sin embargo, encontramos que en el articulo 1539 el
Cadigo Civil Peruano trata expresamente de la venta de bien
ajeno. Esto nos lleva a plantear dos situaciones:

(a) A pesar de ser cierto que en el articulo 1539 se trata de
la venta de bien ajeno, ésta estaria regulada por las
normas de la promesa de la obligacion o del hecho de
un tercero, en virtud de ser un pacto por el cual una
parte (en este caso el vendedor), se compromete a obte-
ner que otra (el comprador) adquiera la propiedad de
un bien, y estar comprendido, por tanto, dentro del su-
puesto general del articulo 1537.

(b) Podria plantearse el caso, dada la redaccién del articulo
1539, que éste establezca un supuesto absolutamente
distinto del comprendido en los articulos 1537 y 1538,
permitiendo el Codigo Civil que se contrate expresa-
mente una venta de bien ajeno en estricto, y que esta-
blezca, para el caso en el cual el comprador desconocia
el caracter ajeno del bien, la posibilidad de que éste
pueda demandar judicialmente la rescision del contrato
celebrado.

En adelante el desarrollo de estos criterios:

(a) De sostener la primera de las interpretaciones senala-
das, llegariamos a la conclusiéon de que el Codigo Civil
Peruano impide que se contrate expresamente una ven-
ta de bien ajeno en estricto, sin que este contrato se
rija por las reglas propias del contrato de compraventa
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y no siempre por las de la promesa de la obligacion o
del hecho de un tercero.

Podriamos llegar, en tal linea de pensamiento, a elabo-
rar razonamientos nada claros respecto de esta figura,
si senalaramos que la norma del articulo 1537 impide
que se pacte un contrato de venta de bien ajeno, en es-
tricto.

Llegariamos a concluir en situaciones tales que el cono-
cimiento o desconocimiento del caracter ajeno del bien
seria determinante, segun la regulacion de nuestro Cé-
digo Civil, para saber si lo que los contratantes han ce-
lebrado es una venta de bien ajeno o una promesa de
la obligaciéon o del hecho de un tercero, figura esta ulti-
ma que (por la innecesaria redaccion del articulo 1537)
habria que aplicar también al caso mencionado en el ar-
ticulo 1539, en el que comprador y vendedor conocen
que el bien es ajeno (ver ultima parte del articulo 1537).
Entonces, nos encontrariamos ante la curiosa situacion
de que:

(a.1) Si ambas partes saben que el bien es ajeno, el compra-
dor no podria solicitar la rescicion del contrato, pero
este contrato del cual no podria pedir su rescision no
seria uno de compraventa, sino uno de promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero.

(a.2) Si el comprador (por lo menos) desconoce que el bien
era ajeno al momento de contratar, si podria solicitar la
rescision del contrato celebrado, el que seria una venta
de bien ajeno.

Estamos constatando cuan perjudicial resulta el haber
incluido en el articulo 1537 la norma de remision a la
figura contenida en los articulos 1470 y siguientes.

Llegariamos al absurdo de que no estaria expresamente
legislada la venta de bien ajeno en estricto, es decir,
cuando vendedor y comprador saben que el bien es aje-
no y desean celebrar un contrato de compraventa y no
uno de promesa de la obligacion o del hecho de un ter-
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cero, pero si se contempla el caso en el cual el compra-
dor cree que el bien es propio del vendedor y lo compra.
Se considera este caso como compraventa y se otorga al
comprador la facultad de solicitar su rescision.
¢Es que acaso el legislador habria preferido legislar
como compraventa un supuesto en el cual el compra-
dor no ha expresado, necesariamente, su voluntad ver-
dadera sobre otro en el que ambas partes saben perfec-
tamente que quieren comprar y vender un bien ajeno?
¢Podria acaso entenderse que el articulo 1539 también
se esta refiriendo a un caso de promesa de la obliga-
cion o del hecho de un tercero y no a un contrato de
compraventa? (Al fin y al cabo esto seria congruente
con los articulos 1537 y 1538, precedentes).

(b) Consideramos que el segundo de los supuestos que he-
mos anotado es el correcto.
Después de estudiar el Codigo Civil Peruano, hemos lle-
gado a la firme conviccién de que los articulos 1537 y
1538 regulan la promesa de la obligacion o del hecho
de un tercero, y que los articulos 1539, 1540, 1541 y
1542, regulan el contrato de venta de bien ajeno.
Lo que ocurre, es que todo el problema y confusion res-
pecto del contrato de venta de bien ajeno en el Codigo
Civil ha sido generado por la indebida, y ya criticada,
redaccion del articulo 1537 y por el hecho de que el ar-
ticulo 1538 sea consecuente con éste.

En sintesis, el Codigo Civil Peruano contiene una doble
e innecesaria regulacion del problema. Hubiera bastado con
los articulos 1539 y siguientes. Asi todo seria mas preciso.

La disposicion contenida en el articulo 1409, inciso 2,
que prescribe que la prestacién materia de la obligacién
creada por el contrato puede versar sobre bienes ajenos,
nos parece determinante para considerar que el resto del
Cédigo Civil y mas aun, cuando regula lo relativo a los con-
tratos que incluyen prestaciones de dar, debe seguir la mis-
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ma linea. Sobre todo en el contrato mas frecuente que in-
cluye una obligacion de dar por excelencia: la compraventa.

Por ello creemos que el articulo 1539, bajo comentario,
no esta referido, contrariamente a los dos articulos que le
preceden, a un caso de promesa de la obligacién o del hecho
de un tercero; pensamos esto puesto que se senala que el
comprador que desconocia el caracter ajeno del bien, ya no
podria plantear la accion de rescision en caso el vendedor ad-
quiera el bien antes de la citacién con la demanda; y es logi-
co que sea asi, pues el vendedor ya estara en aptitud de
transferir al comprador la propiedad del bien, pues es a esto
a lo que se comprometié en el contrato: a transferirle propie-
dad €l mismo, y no a la promesa de la obligacion o del hecho
de un tercero. Con esto vemos que el Cadigo Civil, dentro de
su confusion, llega a contemplar y distinguir ambos modos
de adquisicion de la propiedad del bien para el comprador.

Otro elemento determinante que veremos luego, por el
cual se ratifica la tesis de que el articulo 1539 contempla
una compraventa y no una promesa de la obligacion o del
hecho de un tercero, es la prevista reduccién de precio
del bien, regulada en el articulo 1540.

Entonces llegariamos a la conclusion que de acuerdo al
articulo 1539, la venta de bien ajeno en estricto, seria valida
y que solo podria ser declarada (a través de una accion de
rescision) si el comprador hubiese creido que el bien vendi-
do era propio del vendedor.

En tal sentido, la mayoria de Cadigos Civiles consultados
que regulan la venta de bien ajeno en estricto, otorgan al
comprador que desconocia el caracter ajeno del bien una ac-
cion para lograr la pérdida de eficacia del contrato, ya sea
ésta, de acuerdo a la regulacion general que se da sobre el
particular, una de nulidad, de anulabilidad, de resolucién o
rescision. En cambio, respecto del comprador que conocia el
caracter ajeno del bien, a pesar de que la mayoria de Cédigos
nada senala, los que si lo hacen le prohiben interponer cual-
quier accion destinada a hacer perder eficacia al contrato.
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Otro aspecto que muchas veces no se contempla en el
tratamiento de este tema, es el caso del vendedor de buena
fe, para el cual la mayoria de Codigos no otorgan expresa-
mente accién alguna. Es el caso del Codigo Civil Peruano.'*

123 para poder observar mejor cuadl es el tratamiento legislativo que a nivel
de los Cédigos consultados y de las variantes planteadas se da sobre el
particular, hemos elaborado la relacion que seguidamente transcribimos:
fa) Codigos Civiles que permiten expresamente al comprador que desconocia
el cardcter ajeno del bien interponer alguna accion para lograr la pérdida de
eficacia del contrato:

Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 679: nulidad); Proyecto de Codigo
Civil Peruano de 1936 (articulo 1383: anulabilidad); Cédigo Civil Peruano de
1936 (articulo 1394: anulabilidad); Cadigo Civil Italiano de 1942 (articulo
1479, si entre tanto el vendedor no le ha hecho adquirir la propiedad del
bien al comprador: resolucion); Cadigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 596,
inciso I, a menos que el vendedor antes de la demanda hubiese hecho ad-
quirir la propiedad del bien al comprador: resolucion); Cédigo Civil Venezola-
no de 1942 (articulo 1483: anulabilidad); Cédigo Civil Peruano de 1984 (ar-
ticulo 1539, a menos que el vendedor adquiera el bien antes de la citacién
con la demanda: rescision); Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 744, si
el vendedor no ha hecho adquirir la propiedad del bien al comprador: reso-
lucién); Codigo Civil Italiano de 1865 (articulo 1459: nulidad); Proyecto de
Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 911: anulabilidad).

(b) Cédigos Civiles que permiten expresamente al comprador que conocia el
cardcter ajeno del bien interponer alguna accion para lograr la pérdida de
eficacia del contrato.

Ninguno.

(c) Codigos Civiles que prohiben expresamente —o por argumento a contra-
rio— al comprador que conocia el cardcter ajeno del bien interponer alguna
accion para lograr la pérdida de eficacia del contrato:

Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1383: anulabilidad);
Caédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1394: anulabilidad); Codigo Civil
Italiano de 1942 (articulo 1479: resolucion); Cadigo Civil Boliviano de 1976
(articulo 596, inciso I: resolucion); Cadigo Civil Venezolano de 1942 (arti-
culo 1483: anulabilidad); Cédigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1539: res-
cision); Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 744: resolucion); Cédigo
Civil Italiano de 1865 (articulo 1459: nulidad); Proyecto de Reforma de Co-
digo Civil Argentino, de 1936 (articulo 911: anulabilidad).

(d) Cédigos Civiles que permiten al comprador de un bien ajeno interponer
alguna accion para lograr la pérdida de eficacia, pero que no distinguen st
para interponer tal accion debio desconocer o no el cardcter ajeno del bien.

Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 679: nulidad); Cédigo Civil Boli-
viano de 1831 (articulo 1018: nulidad).
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3.6.1. El problema de la rescision del contrato

Sobre el tema de la rescision de la venta de bien ajeno,
la doctrina peruana ha asumido dos posiciones distintas:
una favorable y una adversa. En adelante, nos referiremos a
ambas:

3.6.1.1. Posicion favorable a la rescision del contrato

De acuerdo a lo expresado por la Comisién Revisora
del Cédigo Civil Peruano de 1984,'?* la iniciativa de esta-
blecer la rescicién de este contrato partié del Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle, quien fuera Ponente del Titulo
referido al contrato de compraventa en el seno de la Comi-
sion Reformadora.

(e) Codigos Civiles que permiten expresamente al vendedor que desconocia
el cardcter ajeno del bien interponer alguna accion para lograr la pérdida de
eficacia del contrato:

Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 679: nulidad); Proyecto de Re-
forma al Cadigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 911: anulabilidad).

() Codigos Civiles que permiten expresamente al vendedor que conocia el
cardcter ajeno del bien interponer alguna accion para lograr la pérdida de
eficacia del contrato:

Ninguno.

(g) Codigos Civiles que prohiben expresamente al vendedor que conocia el
cardcter ajeno del bien interponer alguna accion para lograr la pérdida de
eficacta del contrato.

Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 679: nulidad); Cédigo Civil Vene-
zolano de 1942 (articulo 1483: anulabilidad).

(h) Codigos Civiles que contemplan alguna accion para lograr la pérdida de
eficacia del contrato, pero que no mencionan expresamente quién puede
ejercer esa accion:

Cédigo Civil Francés; Codigo Civil Peruano de 1852; Codigo Civil Ar-
gentino; Cadigo Civil Nicaragliense de 1903; Anteproyecto de Cédigo Civil
Boliviano elaborado por Angel Ossorio y Gallardo de 1943; Codigo Civil
Portugués de 1967; Cadigo Civil Mexicano de 1927; Codigo Civil Guate-
malteco de 1973; Codigo Civil Panameno de 1917; Cédigo Civil Belga.

124 COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. E! Bien Materia de la Venta. En: Diario Oficial El/ Peruano.
Separata Especial, paginas 12 y 13. Lima, lunes 11 de febrero de 1991.
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En adelante las expresiones de la Comisién Revisora

sobre el particular:
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Durante los debates para la aprobacién de este precepto,

el Doctor Jack Bigio Chrem expres6 que con motivo de la ela-
boracién del Proyecto de Cédigo Civil de 1981 habia
intercambiado correspondencia con el doctor Manuel de la
Puente y Lavalle sosteniendo la conveniencia de que este con-
trato fuera considerado anulable y no rescindible, tesis que
no fue compartida por el Doctor De la Puente quien presentoé
su anteproyecto, estimando el contrato como rescindible.
lgual temperamento siguié el Proyecto de Codigo Civil de
1981 que incluyé esta figura en el articulo 1569.
Que, con el transcurso de los afios y habiendo meditado
con detenimiento sobre la materia, consideraba que la
solucion mas aconsejable era la de aceptar la solucién
del Proyecto de Codigo Civil de 1981, esto es, la de facul-
tar al comprador a optar por la rescisién del contrato.

Agreg6 que mantener la solucién del articulo 1394 del Codi-
go Civil de 1936 de admitir el contrato como anulable, implica
necesariamente imponer al comprador la dificil prueba del
error o del dolo. Sugirié que el legislador, en aras de proteger
el derecho del comprador deberia optar por el remedio de la
rescision por cuanto mediante esta accion la probanza del ac-
tor es mucho mas simple. Ello se explica en tanto que la
anulabilidad exige prueba en relacion al dolo o al error y la ac-
cién rescisoria la exige sélo en lo relativo al hecho preciso de
que el comprador ignoraba que el bien no era de propiedad del

vendedor en el momento de la celebracion del contrato.

De otro lado, expreso, que la accién rescisoria, por tratarse
de una accién personal prescribe en el plazo de 10 afos, tal
como establece el inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil.
En cambio, si se establece la accién de anulabilidad ésta se
encuentra expedita solo dentro de los 2 anos de la celebra-
cion del contrato, de acuerdo al inciso 4 del articulo 2001 del
Cadigo Civil.

Indicd, asimismo, que en dias recientes le habia encargado
a la alumna de la Pontificia Universidad Catélica del Peru

dofa Ana Lucia Camaiora Iturriaga, un estudio comparativo
sobre los diferentes plazos de prescripcion y caducidad que
contenia el quinto Proyecto de Codigo Civil de febrero de
1984 aprobado por la Comisién Revisora, a fin de evitar las
contradicciones que se habian advertido en el Cédigo Civil de
1936, entre el plazo de prescripcién de la accién real ‘2.0
afos) y los de prescripcion adquisitiva de dominio con y sin
buena fe (10 y 30 afios, respectivamente).

Que al recibir dicho trabajo habia reparado, que si la Co-
misién Revisora proyectaba establecer un plazo de prescrip-
cién de 2 afos para la accion de anulabilidad del acto juridi-
co, en la hipétesis de que se trata, de mantenerse la doctrina
del articulo 1394 del Cédigo Civil de 1936 de considerar la
venta de bien ajeno como anulable, se podria dar el caso que
a los 2 anos y un dia de celebrado el contrato, en la practica,
el comprador no podria solicitar la anulacion del contrato por
razén de error o dolo, ya que el vendedor estaria en condicio-
nes de deducir exitosamente la excepcion de prescripcion
extintiva.

Que, en tal situacién el comprador se encontraria al descu-
bierto, ya que en el caso de los inmuebles, no podria invocar
la prescripcion adquisitiva, segun la cual se requiere una po-
sesion de 5 6 10 anos, segin que el comprador tenga buena o
mala fe. Que por todo ello, proponia que se le permita plantear
la accién de rescisién, que es una accién personal, y siendo la
intencién de la Comisién Revisora establecer el plazo de ésta
en 10 anos, dicho plazo concuerda con el plazo maximo de la
prescripcion adquisitiva de dominio, con lo cual la situacion
del comprador se encontraria debidamente protegida.

La Comisién Revisora, por las razones expuestas aprobé la
propuesta del Doctor Bigio con el voto unanime de los Docto-
res Fernandez Arce, Haya de la Torre, Castro Becerra y
Velaochaga Miranda. (En la misma sesién, la Comisioén Revi-
sora acordé por unanimidad expresar su agradecimiento y fe-
licitacién a dona Ana Lucia Camaiora Iturriaga por la valiosa
contribucién que habia efectuado al pais).
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Por su parte, el propio De la Puente!'?> sefialaba, a titu-
lo de exposicién de motivos, lo siguiente:

Se ha visto que es requisito indispensable para que sea va-
lida la llamada venta de la cosa ajena que el comprador co-
nozca esta situacion al momento de celebrarse el contrato. Si
el comprador ignora que el bien no pertenece al vendedor en
dicho momento, no puede conocer que el vendedor no se esta
obligando a transferirle la propiedad del bien, que es la finali-
dad del contrato de compraventa, sino tnicamente se esta
obligando a obtener el asentimiento del verdadero duefo, o
sea algo que no depende de su voluntad, por lo cual la posi-
bilidad del comprador de obtener la propiedad del bien es
bastante mas remota.

Esto justifica que, en este caso, se conceda al comprador
el derecho de pedir, cuando conozca que el bien es ajeno, la
rescision del contrato, para evitar que tenga que quedar a la
espera de que el vendedor le procure la propiedad del bien a
través del verdadero duefio. El comprador, en virtud de este
derecho de rescision, puede, en cuanto se entere que el bien
no pertenece al vendedor, obtener de inmediato la devolucién
del precio, si es que lo ha pagado, o liberarse de la obligaciéon
de pagarlo, si atin no lo hubiera hecho. El vendedor, por su
parte, quedara liberado de su obligacion de transferir al com-
prador la propiedad del bien.

Sobre el particular, el Doctor Max Arias-Schreiber!26
sostiene lo siguiente:

Al examinar el articulo 1537 senalamos que tenia un ele-
mento condicionante, cual era que ambas partes supiesen
que estaban celebrando un contrato de compraventa de bien
ajeno. Pero si el comprador lo ignorase y no supiese, en con-

125 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 210.
126 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo II, pagina 50.
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secuencia, que su derecho quedaba sujeto en definitiva al
asentimiento del verdadero dueno o tercero, la situacion se
presenta distinta, y distinta es también la soluciéon. Este
comprador, en efecto, no tendra por qué aceptar que su dere-
cho al dominio esté mediatizado y por lo tanto le asiste la fa-
cultad de plantear la rescision de la compraventa, con todos
sus consecuentes efectos.

En 1991, cuando aparece la Primera Parte de la exce-
lente obra del Doctor Manuel de la Puente, titulada «El Con-
trato en General», el notable maestro vuelve a referirse al
tema de la rescision.

En tal sentido, y haciendo alusion a los comentarios
que efectuaramos sobre el tema de la rescision en la venta
de bien ajeno en nuestro primer trabajo,'?” expresa'?® lo si-
guiente:

Se ha sostenido que la accién que debe concederse al com-
prador es la de anulacién por error, debido a que dicho com-
prador ignoraba, al momento de celebrarse el contrato, que el
bien era ajeno. Pienso que esto no es asi, ya que el compra-
dor sabia desde ese momento que existia la posibilidad de
que el bien fuera ajeno, de tal manera que el hecho de que
asi sea no ha determinado que el comprador incurra en error.

Sobre la rescision a que faculta el articulo 1539 en fa-
vor del comprador que desconocia el caracter ajeno del bien
al momento de la celebracién del contrato, Manuel de la
Puente se ha vuelto a pronunciar en un reciente trabajo,'*
con las siguientes consideraciones:

127 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, pagina
178.

128 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo lll, paginas 444 y 445.

129 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 83 y 84.
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Puede darse que en el curso del plazo suspensivo inicial a
que debe estar sujeto todo contrato de compraventa de bien
ajeno, el comprador conozca que el bien es ajeno y que, con-
secuentemente, el vendedor tendra que adquirir la propiedad
del bien de su verdadero duefio para luego transferirla opor-
tunamente al comprador.

Se ha visto que en la compraventa de bien ajeno el com-
prador se encuentra en la incertidumbre respecto a si el bien
pertenece o no al vendedor.

El conocimiento de la ajenidad del bien hace cesar esa in-
certidumbre, pero en un sentido desfavorable para el compra-
dor desde que sabra que el vendedor no esta actualmente en
aptitud de transferirle directamente la propiedad del bien, sino
que dicho vendedor tendra que seguir el azaroso camino de
obtener que el verdadero dueno le adjudique la propiedad del
bien, para él, a su vez, transferirla al comprador. Este camino
€s azaroso por cuanto existe el alea o riesgo de que el verdade-
ro duefio no adjudique la propiedad del bien al vendedor.

Tomando esto en consideraciéon y con la finalidad de paliar
el impacto del riesgo que corre el comprador, el articulo 1539
le concede la opcién entre mantener la vigencia del contrato
de compraventa o solicitar su rescision, con lo cual el com-
prador quedara liberado de su obligacién de pagar el precio.
La razén por la cual la accion concedida al comprador sea la
de rescisién radica en que la incertidumbre sobre el riesgo
existia desde el momento de la celebracion del contrato y la
certeza de que el bien es ajeno no hace sino materializar un
riesgo que se encontraba en potencia desde dicho momento.
El bien ya era propio o ajeno del vendedor cuando se celebro
el contrato.

Debe tenerse presente que el conocimiento por el compra-
dor durante el plazo suspensivo inicial de la ajenidad del bien
no significa que el vendedor haya incumplido su obligacion
de transferirle la propiedad del bien, desde que esa obligacién
so6lo va a ser exigible al vencimiento de dicho plazo. No cabe,
pues, entablar dentro de tal lapso una accion de resolucion
judicial por incumplimiento del vendedor.

Se ha sostenido que la accién que debe concederse al com-
prador es la de anulacion por error, debido a que dicho com-

prador ignoraba, al momento de celebrarse el contrato, que el
bien era ajeno. Pienso que esto no es asi, ya que el compra-
dor sabia al momento de celebrar el contrato que, por razoén
del principio contenido 1409 del Cédigo Civil, en todo contra-
to de compraventa en que no se indica quién es el duefo del
bien existe la posibilidad de que el bien sea ajeno, desde que
ello esta permitido. Cuando después de celebrado €l contrato
de compraventa el comprador conoce que el bien es ajeno del
vendedor, lo 1inico que ocurre es que se convierte en certeza
algo que antes era sélo una posibilidad, pero no que el com-
prador haya comprado creyendo razonablemente que el bien
era propio del vendedor.

3.6.1.2. Posicion contraria a la rescision del contrato

Esta posicion nos corresponde, y seguimos creyendo en
ella, por los fundamentos que sobre el particular hemos ex-
presado en anteriores investigaciones'® y en el presente
trabajo, por lo que no vamos a incidir sobre el particular.

3.6.2. Posibilidad de ratificacion o consolidacion de la
venta por parte del propietario del bien

Como hemos visto, a pesar de no contener el articulo
1599 del Cédigo Civil Francés ninguna disposicion en tal
sentido, diversos comentaristas de este Codigo y la inmensa
mayoria de la jurisprudencia francesa del siglo XIX avalaban
la posibilidad de que la nulidad establecida por el articulo
1599 para la venta de bien ajeno, fuese subsanada en vir-
tud de la ratificacion posterior que hiciese el propietario
del bien respecto de dicha venta. Sobre este punto ya se-
fialamos las opiniones de Foignet, los Mazeaud, Planiol y
Baudry-Lacantinerie.

130 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas
172 a 181; y CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de
Compraventa, pagina 304.
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Nosotros compartimos la opinién de Foignet en el senti-
do de que esta solucion, si bien tiene bondades en el ambito
practico, es contraria al Derecho, ya que la confirmacion de
un acto anulable sélo puede ser efectuada por una de las
partes y nunca por un tercero.

En adicion a estos comentarios, podriamos sostener
que en el caso de producirse la venta de un bien ajeno y
que en esa legislacion esta figura estuviese atacada de algun
vicio que pueda acarrear la invalidez del contrato, la ratifica-
cion del propietario, solo podria revestir, en la mayoria de
casos, la forma de un nuevo contrato entre el verdadero
propietario y el comprador del contrato original, lo que no
impediria que el contrato original haya sido incumplido por
parte del vendedor, ya que la propiedad le sera transferida al
comprador o adquirente en virtud de un segundo contrato.
¢Queé otra forma podria revestir la ratificacion del propietario,
distinta a la senalada? Creemos que ninguna otra. Por tal ra-
zon, ya estariamos hablando de un segundo contrato y no del
original, el mismo que habria sido incumplido.

Hemos podido encontrar algunos Cédigos Civiles que
sostienen el principio de la ratificacién por el propietario, se-
nalando que aquella salva al contrato del vicio del cual esta-
ba atacado.'®

131 Estos Cédigos son los siguientes:

Codigo Civil Argentino (articulo 1330, primera parte); Proyecto de Re-
forma al Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 912); Cédigo Civil Costa-
rricense de 1888 (articulo 1064); Codigo Civil Nicaragiiense de 1903 (arti-
culo 2568); Codigo Civil Colombiano (articulo 1874); Proyecto de Codigo
Civil de Andrés Bello (articulo 2003-A); Codigo Civil Paraguayo de 1987
(articulo 743, segundo parrafo); Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 1785);
Cédigo Civil Chileno (articulo 1818).

Los Cadigos Civiles de Costa Rica, Ecuador y Chile, asignan al compra-
dor los derechos de tal desde el momento de la celebracién del contrato. El
Codigo de Colombia se los asigna desde el momento de la ratificacion por
el propietario.

En el Codigo Civil Peruano de 1984 no se recoge este principio, lo que
nos parece acertado por las razones anteriormente senaladas.
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3.6.3. Posibilidad de convalidacion del vicio que hace
rescindible a la venta de bien ajeno

Como es sabido, el acto anulable es susceptible de con-
firmacion, tema que se encuentra regulado en los articulos
230, 231 y 232 del Cédigo Civil Peruano.'??

Sin embargo, no existen normas relativas a la posibili-
dad de confirmar un contrato rescindible, por parte del con-
tratante que se haya perjudicado en dicho contrato con la
existencia del vicio. No obstante ello, pensamos que resulta-
rian aplicables, por analogia, las normas relativas a la con-
firmacion del acto juridico.

Por lo demas, si la parte perjudicada dejase transcurrir
el plazo de prescripcion de diez anos que el Codigo Civil es-
tablece para dicha accion (articulo 2001, inciso 1), se esta-
ria produciendo, tacitamente, una confirmacion del acto que
era rescindible.

4. Jurisprudencia peruana del articulo 1539

En referencia a este punto, hemos encontrado las si-
guientes Ejecutoria Supremas.

132 ] 05 textos de los referidos numerales son los siguientes:

Articulo 230.- «Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser con-
firmado por la parte a quien corresponda la accién de anulacion, mediante
instrumento que contenga la mencién del acto que se quiere confirmar, la
causal de anulabilidad y la manifestacion expresa de confirmarlos.

Articulo 231.- «El acto queda también confirmado si la parte a quien corres-
pondia la acciéon de anulacion, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado
en forma total o parcial, o si existen hechos que inequivocamente pongan de
manifiesto la intencién de renunciar a la accion de anulabilidad».

Articulo 232.- «La forma del instrumento de confirmacién debe tener
iguales solemnidades a las establecidas para la validez del acto que se
confirman.
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Una primera senala que «la venta de un inmueble he-
cha por el usufructuario es anulable a instancia de la parte
perjudicadan.!33

En otra Ejecutoria Suprema, los Tribunales Peruanos
dictaminaron que «Es anulable la venta de un bien que ya
habia sido vendido anteriormente por el mismo vende-
dor». 134

Una tercera Resolucién senalé que «Es anulable, por
tratarse de venta de cosa ajena, la hecha por el mandatario
sin poder suficiente».!3

Asimismo, encontramos sentado el principio de que «La
accion anulatoria de venta de lo ajeno esta taxativamente
concedida por la ley en favor del comprador. Por eso, es in-
fundada la demanda de reivindicacién, nulidad de contrato
y pago de frutos interpuesta por la hija de la vendedora por
parte de un inmueble, cuya mitad fue de propiedad del pa-
dre de la demandante, en forma indivisa. La circunstancia
de que se haya dado a la demandante posesion provisional
de los bienes de su padre ausente, no es razon para acceder
a la demanda, porque la legislacion civil vigente no reconoce
la institucion de la posesién provisional de bienes».!3¢

Mediante Resolucién Suprema de fecha 7 de mayo de
1970, nuestros Tribunales dictaminaron que «La venta de
cosa ajena es anulable».'?’

También encontramos que se resolvié en el sentido que
«La accion anulatoria de un contrato de compraventa de

133 ANALES JUDICIALES, 1927, pagina 263. En: GUZMAN FERRER, Fer-
nando. Op. cit., tomo III,

134 ANALES JUDICIALES, 1913, pagina 42. Resolucion del Tribunal, na-
mero 1934, pagina 97. En: GUZMAN FERRER, Fernando. Op. cit., tomo .
135 RESOLUCION DE TRIBUNAL de 1937, pagina 447. En: GUZMAN
FERRER, Fernando. Op. cit., tomo lII.

136 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA. 1970, pagina 1221. En:
GUZMAN FERRER, Fernando. Op. ciz., tomo IIL

137 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, numero 317, Afio XXIX,
pagina 715.
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cosa ajena esta taxativamente concedida por la ley en favor
del comprador, y, por tanto, no puede ser ejercida por quien
no intervino en el contratos.!3®

En otro caso, los Tribunales Peruanos dictaminaron
que «No hay venta de lo ajeno. Son nulas todas las conse-
cuencias que se devienen de ella».'*

Finalmente, encontramos una Ejecutoria Suprema de
fecha 7 de noviembre de 1995, en la cual nuestros Tribuna-
les dictaminaron que «La venta de bien ajeno es rescindible
a solicitud del comprador, salvo que hubiere sabido que no
pertenecia al vendedor o cuando éste adquiere el bien, antes
de la citacion con la demanda».'*

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1539

Este articulo podria ser derogado
Fundamento

Para arribar a la solucion del articulo 1539 actual no
se requiere sino aplicar los principios que el propio Coédigo

Civil recoge en Derecho de Obligaciones y la Parte General
de Contratos.'"!

138 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, 1972, pagina 490. En:
GUZMAN FERRER, Fernando. Op. cit., tomo lIL.

139 ANALES JUDICIALES, 1941, pagina 62. En: GUZMAN FERRER, Fernan-
do. Op. cit., tomo IIL.

1490 L EDESMA NARVAEZ, Marianella. Ejecutorias, tomo III

14l En ocasion anterior (CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia de!
Contrato de Compraventa, pagina 446) consideramos conveniente proponer
la modificatoria del articulo 1539, por un numeral que tuviera la siguiente
redaccion:

Articulo 1539.- +£n los casos de anulacion previstos en los articulos 1537 y
1538, la parte contra quien aquella se declare deberd pagar a la otra una
indemnizacion por los danos y perjuicios sufridos, st hubiese actuado
dolosamente.
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St el contrato fuese anulado, el vendedor deberd devolver el precio recibi-
do; salvo que hubiese actuado dolosamente, caso en el cual deberd reembol-
sar al comprador el valor que tendria el bien vendido al momento de efec-
tuar dicho pago al comprador.

£n caso de que el contrato fuese anulado, el contratante que hubiese pa-
gado indebidamente intereses y tributos del contrato, o efectuado gastos re-
lativos al mismo, tendrd derecho al reembolso de éstos por el otro contratan-
te, salvo que hubiese actuado dolosamente.

£n caso de haberse introducido mejoras en el bien, por parte del com-
prador y el contrato fuese anulado, aquel pierde todo derecho sobre las mis-
mas, st hubiese actuado dolosamentes.

Nuestro articulo 1539 preveia que en los casos de anulacién contem-
plados en nuestros articulos 1538 y 1539, la parte contra quien aquella se
declare deberia pagar a la otra una indemnizacion por los dafos Yy perjui-
cios sufridos, pero en el exclusivo caso de haber actuado dolosamente.
Con esta redaccion, pensabamos remediar el gravisimo defecto del actual
articulo 1541 del Cédigo Civil, ya que éste establece la obligacién para el
vendedor de pagar al comprador la indemnizacién por los dafos Y perjui-
cios sufridos, independientemente de si éste hubiese actuado o no con
dolo.

Creiamos que con la redaccién del actual articulo 1541 del Codigo Civil
se contravenia lo dispuesto por el articulo 207 del Codigo Civil, 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 aplicacion
al caso, dandose la injusticia de un vendedor de buena fe que eventual-
mente deba pagar indemnizacién de danos y perjuicios al comprador.

En tal sentido, creiamos que nuestra propuesta de articulo 1539 era
Jjusta. Ademas, considerabamos que deberia pagar indemnizacion de danos
¥y perjuicios cualquier contratante doloso respecto del otro contratante, y
no circunscribir dicha obligacién al vendedor.

Ademas proponiamos introducir una disposicién en el sentido de que
si el contrato fuese anulado, el vendedor deberia devolver el precio recibi-
do, pero si hubiese actuado de mala fe, no solo deberia reembolsar el pre-
cio recibido, sino el valor que tendria el bien vendido al momento de efec-
tuar dicho pago al vendedor. Esta ultima inclusién, tenia por sentido im-
pedir se produzca una injusticia respecto del comprador que hubiese vicia-
do su voluntad por dolo del vendedor o de tercero, y evitar asimismo, un
enriquecimiento indebido por parte del vendedor.

El actual articulo 1541 del Cadigo Civil establece que el vendedor debe
reembolsar al comprador los gastos, intereses y tributos del contrato, efec-
tivamente pagados por el comprador, y todas las mejoras introducidas por
éste. Nos parecia inadecuado solo 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 devolucién en caso el contrato fuese anulado. Sin
embargo, considerabamos necesario y justo impedir que un contratante
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que hubiese actuado dolosamente se beneficie por un hipotético reembolso
de los mismos.

Respecto de las mejoras, nos parecia de equidad considerar que en
caso de que el contrato fuese anulado, el comprador doloso perdiera cual-
quier derecho sobre las mismas.

Pero todos nuestros reparos y temores no ameritaban la creacion de
una norma, pues la solucion se obtiene en virtud de los principios genera-
les de Derecho de Obligaciones y de la Parte General de Contratos.
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VENTA DE BIEN PARCIALMENTE AJENO

Articulo 1540.- «En el caso del articulo 1539, si el bien es
parcialmente ajeno, el comprador puede optar entre solicitar
la rescisién del contrato o la reduccion del precio».

Fuentes nacionales del articulo 1540

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836;
el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836; el Cddigo Civil de 1852; el Proyecto
de Codigo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea
de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto, elabora-
do por la Comision Reformadora de 1926; el Proyecto de la
Comision Reformadora de 1936; ni en el Codigo Civil de
1936.

El tema es abordado por primera vez por el Anteproyec-
to de la Comision Reformadora, elaborado por el Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle, del afio 1981, en su articulo 15:
«Si en el caso del articulo 13 el bien es so6lo parcialmente
ajeno, el comprador puede optar entre pedir la resoluciéon
del contrato o pedir la reduccién del precio.— En el primer
caso, es de aplicacion lo dispuesto en el articulo anteriors;
luego es tratado por el Proyecto de la Comisiéon Refor-
madora, del ano 1981, articulo 1571: «Si en el caso del arti-
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culo 1569 el bien es sélo parcialmente ajeno, el comprador
puede optar entre pedir la resolucion del contrato o la re-
duccion del precio.— En el primer caso, es de aplicacion lo
dispuesto en el articulo anterior»; y por el Proyecto de la Co-
mision Revisora, del ano 1984, en el numeral 1503: «<En el
caso del articulo 1502, si el bien es parcialmente ajeno, el
comprador puede optar entre solicitar la rescision del con-
trato o la reduccién del precio».

Fuentes y concordancias extranjeras

Guardan concordancia con lo establecido por el articulo
1540 del Cédigo Civil Peruano de 1984, entre otros, el Codi-
go Civil Argentino (articulo 1331), el Codigo Civil Costarri-
cense de 1888 (articulo 1064), el Codigo Civil Nicaragtiense
de 1903 (articulo 2569), el Codigo Civil Italiano de 1942 (ar-
ticulo 1480), el Codigo Civil Portugués de 1967 (articulo
902), el Cadigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 597), el Pro-
yecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo 660), el Codigo
Civil Paraguayo de 1987 (articulo 745), el Proyecto de Refor-
ma al Cadigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1328) y el
Proyecto de Reforma al Cddigo Civil Argentino, de 1936 (ar-
ticulo 913).!

! Los textos de los articulos mencionados son los siguientes:

— Codigo Civil Argentirno:

Articulo 1331.- «La venta hecha por uno de los copropietarios de la totali-
dad de la cosa indivisa, es de ningun efecto aun respecto a la porcion del
vendedor; pero éste debe satisfacer al comprador que ignoraba que la cosa
era comun con otros, los perjuicios e intereses que le resulten de la anula-
cion del contraton.

— Codigo Civil Costarricense de 1888

Articulo 1064.- «La venta hecha por uno de los copropietarios de la totali-
dad de la cosa indivisa, como perteneciéndole por entero, es valida en
cuanto a la parte del vendedor, mas si el comprador ignoraba el vicio de la
venta, podra rescindirlas.

— Codigo Civil Nicaragiiense de 1903.

Articulo 2569.- «La venta hecha por uno de los copropietarios de la totali-
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dad de la cosa indivisa, es de ningun efecto aun respecto a la porcion del
vendedor; pero este debe satisfacer al comprador que ignoraba que la cosa
era comun con otros, los perjuicios e intereses que le resulten de la anula-
cién del contrato.

Es aplicable a este caso lo dispuesto en el articulo que precedes.

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

Articulo 913.- «Si uno de los comuneros hubiera vendido la totalidad del
bien, y el acto quedare ulteriormente sin efecto por aplicacion de las reglas
del condominio, debera satisfacer los danos y perjuicios al comprador de
buena fe».

— Codigo Civil ftaliano de 1942

Articulo 1480.- «Venta de cosa parcialmente ajena.— Si la cosa que el com-
prador consideraba de propiedad del vendedor era sélo en parte de propie-
dad ajena, el comprador puede pedir la resolucion del contrato o el resar-
cimiento del dano a tenor del articulo anterior, cuando deba considerarse
segun las circunstancias, que no habria adquirido la cosa sin aquella par-
te de la que no ha llegado a ser propietario, igualmente puede obtener solo
una reduccion del precio ademas del resarcimiento del dano».

— Codigo Civil Portugués de 1967

Articulo 902.- «Nulidad parcial del contrato) Si los bienes fueren sélo par-
cialmente ajenos, y el contrato vale en la parte restante por aplicacion del
articulo 292, se deben observar las disposiciones anteriores en cuanto a la
parte nula y reducirse proporcionalmente el precio estipulado».

— Codgo Civil Boliviano de 1976

Articulo 597.- «(Venta de cosa parcialmente ajena).

Cuando la cosa es sélo parcialmente ajena, el comprador puede pedir
la resolucion del contrato o el resarcimiento del dano, conforme al articulo
anterior, si, de acuerdo a las circunstancias, el comprador no hubiera ad-
quirido la cosa sin la parte de la cual no ha llegado a ser propietario. En
caso contrario puede pedir la reduccion en el precio ademas del resarci-
mienton.

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano:

Articulo 660.- «Si el vendedor, por no ser propietario de la cosa o estar gra-
vada, se encuentra imposibilitade para cumplir la obligacion de proporcio-
narle propiedad o el respectivo derecho al comprador, podra éste pedir di-
rectamente la restitucion inmediata del precio aumentado en un 20%, sin
necesidad de instaurar previamente la accion de resolucion judicial a que
se refieren los articulos 472 a 474. Si persevera en el contrato podra pedir
directamente la indemnizacién de perjuicios.

Si la cosa pertenecia solo en parte al vendedor, podra el comprador
ejercer la accion mencionada en el parrafo anterior o pedir una reduccion
del precio pagado. Esta misma norma se aplicara cuando sobre la cosa
existiere un gravamen no denunciado por el vendedors.

— Codigo Civil Paraguayo de 1987
Articulo 745.- «Si la cosa que el comprador creia ser de la propiedad del
vendedor era sélo en parte de propiedad ajena, podra el comprador pedir
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Analisis
1. Supuestos de venta de bien parcialmente ajeno

Son diversos los supuestos que la doctrina nacional en-
tiende como susceptibles de estar comprendidos dentro de
los alcances del articulo 1540, bajo comentario.

A continuacion, pasaremos revista a los mismos:

1.1. Venta de un conjunto de bienes de los cuales
algunos son propios y otros son ajenos

Sobre la pertinencia de este supuesto nos hemos pro-
nunciado el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle? y el au-
tor de estas paginas,® aunque se han disipado nuestras re-
servas relativas a considerar a esta hipotesis como una de
venta de bien parcialmente ajeno.

Respecto a nuestra posicion inicial acerca de este pun-
to, ha hecho reciente alusion el Doctor Manuel de la Puente,
cuando ha expresado® lo siguiente: «CASTILLO no esta con-
vencido de la conveniencia de incluir, dentro de los supues-
tos de compraventa de bien parcialmente ajeno, la primera

la resolucion del contrato con el resarcimiento del dano a tenor del articu-
lo anterior cuando, segun las circunstancias, deba considerarse que €l no
habria adquirido la cosa sin aquella parte de la que no ha llegado a ser
propietario; e igualmente puede obtener solo una reduccion del precio,
ademas del resarcimiento del dano».

— Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987

Articulo 1328.- «Es valida la venta de cosa total o parcialmente ajena. El ven-
dedor se obliga a transmitir o hacer transmitir su dominio al comprador.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 211.

3 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, pagina
189; y CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Compra-
venta, pagina 302.

4 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 68.
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posibilidad, ya que si bien resulta evidente que lo que
priorizaria en un contrato de esta naturaleza seria el hecho
de que los bienes estén siendo vendidos como conjunto, y
éste debiese ser tomado como un todo, como una unidad,
no por venderse los bienes en esta forma, éstos dejarian de
tener individualidad propia. No por ello se dejaria de estar
vendiendo algunos bienes totalmente propios y algunos
otros totalmente ajenos».

1.2. Venta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva
del vendedor, sino que la comparta en calidad de
copropietario con otra(s) persona(s)

Sobre este supuesto también nos hemos pronunciado el
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,® y el suscrito.®

1.2.1. Contradiccion existente entre los articulos 1540
y 978 del Codigo Civil

El articulo 977 del Codigo Civil recoge 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 la siguiente es norma la que reviste singular im-
portancia en relacion al articulo 1539, bajo comentario. Se
trata del articulo 978, precepto que senala que si un copro-
pietario practica sobre todo o parte de un bien, acto que im-
porte el ejercicio de propiedad exclusiva, dicho acto solo

5 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 211. o

6 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas
189 a 191; y CASTILLO FREYRE, Mario. El Bien Materia del Contrato de
Compraventa, pagina 302.
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sera valido desde el momento en que se adjudica el bien o
la parte a quien practico el acto.

Se entiende que esta norma, al referirse a «acto que im-
porte el ejercicio de propiedad exclusiva», puede comprender
actos de disposicion, llamense donacién o venta del bien en
condominio.

Los dos articulos bajo analisis, el 1540 y el 978 prevén,
entonces, la posibilidad de que un copropietario venda
un bien ejerciendo sobre ¢l derechos que no tenia en ex-
clusividad.

Pero el articulo 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 y que dicho
bien tenga el caracter de parcialmente ajeno.

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

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

El articulo 978 otorga validez a la venta en esas condi-
ciones, solo desde el momento en que se adjudica el bien
(entiéndase la totalidad del bien) o la parte al copropietario
que practico dicha venta. La adjudicaciéon de la totalidad o
de la parte correspondiente, se entenderia, segiin aquello de
que haya dispuesto dicho copropietario.

En otras palabras, para el articulo 978, una venta de
estas caracteristicas, en principio no es valida, por no con-
tar el copropietario con la facultad de disponer de una parte
material del bien indiviso, ya que sobre él no se ha realizado
la particién correspondiente. El copropietario es dueno de
una cuota ideal sobre el bien. Es decir, ese bien, en parte le
pertenece y en parte no. En parte es propio y en parte es
ajeno.
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El problema para los articulos 1539 y 1540 estriba en
que el contrato, mientras no se plantee la accién de resci-
sion, es un contrato que surte efectos. En cambio para el
articulo 978, no es valido mientras no se produzcan los su-
puestos en €l contemplados.

Consideramos que el problema derivado del conflicto
que plantea uno de los tres supuestos del articulo 1540 y el
articulo 978, podria ser solucionado aplicando el principio
de especificidad, es decir, que cuando estemos frente a un
caso de compraventa de un bien sujeto al régimen de copro-
piedad, y uno de sus copropietarios venda una parte mate-
rialmente individualizada de dicho bien o la totalidad del
mismo, seria de aplicacion el articulo 978 y cuando nos en-
contremos frente a cualquiera de los otros dos supuestos
pasibles de ser comprendidos por el articulo 1540, este re-
sultaria aplicable.

Pero mayor sera el problema, de acuerdo al articulo
1540, en caso ambas partes contratantes conozcan que el
bien en condominio es solo parcialmente ajeno, con lo que
este contrato seria valido desde el momento de su celebra-
cion, a diferencia del supuesto del articulo 978, que lo con-
siderara valido solo desde un probable momento posterior a
dicha celebracion.

1.3. Venta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva
del vendedor, sino que la comparta con otra(s)
persona(s), pero no en calidad de copropietarios
sino de propietarios de partes materialmente
individualizadas del bien

Para poder precisar aun mas estos conceptos, debemos
senalar que este supuesto debe ser analizado en funcion de
la finalidad unitaria a la que esta destinado un bien consi-
derado en si mismo o en relacién al contrato del cual sea
objeto de una prestacion. En este sentido, por ejemplo, si lo
que se ha pactado es un contrato de compraventa de un te-
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levisor antiguo y este aparato esta conformado por algunas
partes que son de propiedad del vendedor (por ejemplo, la
pantalla y todos los transistores) y por otras que no son de
propiedad del vendedor (por ejemplo, las patas y el arma-
z6n), pero, como vemos, cada una de estas partes esta per-
fectamente individualizada, es obvio que hablamos de un
bien parcialmente propio y a la vez, parcialmente ajeno.
Pero en este caso, si bien podriamos decir que estamos frente
a un contrato en el cual se estan vendiendo algunos bienes
propios (la pantalla, por ejemplo) y algunos bienes ajenos
(las patas), este razonamiento no lo consideramos sosteni-
ble, ya que los bienes mencionados no tienen una utilidad
practica de acuerdo a los dos criterios esgrimidos anterior-
mente, es decir, formando parte del televisor. Este es el bien
y no aquellos.

Sin embargo, debemos admitir que una hipotesis como
la descrita seria mas de laboratorio que de la practica coti-
diana.

1.4. Venta de un bien perteneciente a la sociedad
conyugal, por parte de uno solo de los conyuges

Sobre este supuesto no habiamos reparado en nuestras
anteriores investigaciones. Sin embargo, vamos a ocuparnos
del mismo, dada la enorme importancia teérica y practica
que presenta.

De acuerdo a lo prescrito por el Codigo Civil Peruano,
en su articulo 301, «En el régimen de sociedad de ganancia-
les puede haber bienes propios de cada cényuge y bienes de
la sociedadb.

En el articulo 302 se establece cuales son los bienes
propios de cada conyuge, en tanto que en el articulo 310
se prescribe que son bienes sociales todos los no compren-
didos en el articulo 302, incluso los que cualquiera de los
conyuges adquiera por su trabajo, industria o profesion asi
como los frutos y productos de todos los bienes propios y
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de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e in-
ventor.

Asimismo, en virtud de lo prescrito por el articulo 311,
inciso 1, para la calificacién de los bienes (propios o socia-
les) se requiere la existencia de determinadas reglas, la pri-
mera de las cuales informa que todos los bienes se presu-
men sociales salvo prueba en contrario.

Por otra parte, en el articulo 315 del mencionado cuer-
po legal se establece que para disponer de los bienes socia-
les o gravarlos, se requiere la intervencion del marido y la
mujer. Empero, cualquiera de ellos puede ejercitar tal facul-
tad, si tiene poder especial del otro.

Asi, expuestas las normas en vigencia sobre el régimen
patrimonial en el matrimonio, queda claro que si alguno de
los conyuges desea disponer (enajenar) un bien propio de la
sociedad conyugal, necesariamente debera contar con el
asentimiento del otro conyuge.

Ahora bien, si uno de los conyuges procediera a vender
por si solo (es decir, sin intervencion expresa o tacita del
otro) un bien social, cabria preguntarnos —en primer lu-
gar— si estamos en presencia de una venta de bien parcial
o totalmente ajeno; y, en segundo término corresponderia
cuestionar si es que dicho contrato es nulo o rescindible.

En relacion al caracter de un bien social, consideramos
que resulta claro que el mismo pertenece a la sociedad con-
yugal, entendida como una institucién auténoma y distinta
de los cényuges, quienes son los representantes de dicha
sociedad conyugal. Pero el régimen de propiedad que plan-
tea una sociedad conyugal no es similar al de la copropie-
dad, asi como tampoco se rige por sus mismas reglas, sino
por conceptos diferentes y especiales.

Entonces queda claro que si uno de los conyuges vende
un bien de la sociedad conyugal, sin el asentimiento del
otro, nos encontraremos en presencia de una venta de bien
totalmente ejeno, ya que la persona vendedora no es siquie-

167



ra parcialmente propietaria de dicho bien, el mismo que
pertenece en su totalidad a la sociedad conyugal.

En segundo lugar, trataremos de absolver la interro-
gante en el sentido de si al producirse el supuesto mencio-
nado, nos encontrariamos frente a un acto nulo o ante uno
rescindible.

Pensamos que por mas que se quiera, no podria argu-
mentarse la nulidad como consecuencia de lo prescrito en el
primer parrafo del articulo 315 del Codigo Civil. Dicha nor-
ma, si bien imperativa, no establece sancion de nulidad
para el acto celebrado en estos términos.

Pensamos que en relacion al conyuge no interviniente,
el contrato celebrado no surtiria efecto alguno, pues los con-
tratos solo surten efecto entre las partes que los celebran y
sus herederos (argumento del articulo 1363 del Cadigo Civil,
que recoge el antiguo principio romano res inter alios acta).
Esto equivale a decir que los efectos de dicho acto celebrado
no por la sociedad conyugal, sino por una persona que por
si sola no la representa, resulta equivalente a la venta de un
bien totalmente ajeno. Asi, si la persona afectada no hubie-
se sufrido despojo del bien, dicho acto no le afectaria en la
practica. Si hubiese sido despojada del mismo, podria inten-
tar interponer una accion reivindicatoria para recuperar el
bien, ya que esta accién no constituiria un acto de des-
posesion, sino un acto de administracion de los bienes de la
sociedad, para cuyos efectos se encuentra facultado cual-
quiera de los conyuges, en virtud a lo establecido por el pri-
mer parrafo del articulo 314 del Cadigo Civil.

En relacién a los derechos del comprador perjudicado,
estos son los mismos que otorga el articulo 1539 y los com-
plementarios establecidos en el articulo 1541 del Cédigo Ci-
vil Peruano, de los cuales nos ocupamos oportunamente a
lo largo de este trabajo.

Finalmente, consideramos que para evitar problemas de
orden interpretativo, hubiera sido conveniente que la redac-
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cion del articulo 315 del Cadigo Civil fuese distinta, tema
del que nos hemos ocupado en una anterior investigacion.’

Por ultimo, debemos expresar nuestra opinion favorable
a que el articulo 315 no sancione con nulidad la omision de
la participacion del conyuge en la celebracion del contrato.
La practica ensena que si ese fuese el caso, mas del 90% de
contratos de compraventa de este tipo serian nulos por cele-
brarse sin autorizacion ni participacion del otro conyuge.

De otro lado, independientemente de lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 315 en el sentido que lo esta-
blecido en el primer parrafo de la norma no rige para los ac-
tos de adquisicién de bienes muebles, los cuales pueden ser
efectuados por cualquiera de los conyuges, debemos decir
que de solo analizar la eventualidad de que se exigiera la
participacion de ambos conyuges en caso de adquisicion de

7 En nuestra obra 7entaciones Académicas (CASTILLO FREYRE, Mario.
Tentaciones Acadeémicas. La Reforma del Codigo Civil Peruano de /984,
tomo II, paginas 364 y 365) expresamos las siguientes consideraciones so-
bre el particular, fundamentalmente en torno a una eventual modificacion
del articulo 315 del Codigo Civil:

Articulo 315.- «Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere
de la intervencion del marido y la mujer. Empero, cualquiera de ellos pue-
de ejercitar tal facultad, si tiene poder especial del otro.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no rige para los actos de adquisi-
cion de bienes muebles, los cuales cuales pueden ser efectuados por cual-
quiera de los conyuges. Tampoco rige en los casos considerados en las le-
yes especiales.

St se contraviniera lo estipulado en este articulo, el acto serd ineficazr.
Fundamento.- Con el ultimo parrafo que hemos agregado al articulo 315,
buscamos evitar erroneas interpretaciones acerca de la naturaleza de los
actos de disposicion o gravamen de los bienes de la sociedad conyugal por
parte de uno solo de los conyuges.

Ademas evitariamos el problema de concordancia que existe actual-
mente entre este numeral y el articulo 1540 del Cadigo Civil, que advirtié-
ramos en el ano 1990 en nuestra obra «Los Contratos Sobre Bienes Ajenos»
(CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas 190
y 191), en la eventualidad que podamos considerar que un contrato de esta
naturaleza sea una venta de bien parcialmente ajeno o una venta de bien
totalmente ajeno, actos que, como sabemos son validos, pero pueden lle-
gar a ser ineficaces.
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bienes, tal situacion seria absolutamente contraria a las ne-
cesidades del trafico mercantil.

Por ultimo, podriamos pensar que el supuesto del pri-
mer parrafo del articulo 315 del Codigo Civil seria uno de
falta de legitimacion para obrar; ello, pues las nulidades se
encuentran taxativamente enumeradas por el Cadigo Civil,
de ahi que, como ha sido dicho, el acto seria ineficaz res-
pecto del conyuge que no participo en su celebracion, pero
no seria nulo.

2. Opcion del comprador entre solicitar la rescision del
contrato o la reduccion del precio

Como hemos venido sosteniendo a lo largo de este tra-
bajo, el Cadigo Civil Peruano, en sus articulos 1537 y 1538
no contempla la venta de bien ajeno. Contiene en ellos la fi-
gura de la promesa de la obligacion o del hecho de un terce-
ro y la novacién legal de la promesa en una compraventa.
Pero en los articulos 1539 y 1540 si regula al contrato de
venta de bien ajeno.

Seria absurdo pensar que los articulos 1539 y 1540
tratan acerca de la promesa de la obligacion o del hecho de
un tercero.

La opcion del comprador ignorante de que el bien era
ajeno esta entre demandar judicialmente la rescision del con-
trato de compraventa que ha celebrado y demandar judicial-
mente la reduccion del precio del bien. Esta reduccion es del
precio del bien, por lo que no podria referirse a la promesa de
la obligacién o del hecho de un tercero de la que no se podra
tomar ninguna referencia para efectuar dicha reduccion en el
monto contractualmente convenido, ya que el precio del bien
seria establecido en un segundo contrato, este si de compra-
venta, celebrado entre el tercero y el promisario.

Pero ahora nos enfrentamos a otro problema: ¢A cual
de los tres supuestos senalados seria aplicable la facultad
de reduccion del precio del bien?
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Sin duda alguna podria serlo para los casos en que
parte de la totalidad de bienes vendidos sean ajenos y parte
no (primer supuesto) y para el caso en que parte material-
mente determinada sea propia y otra, de igual condicion,
ajena (tercer supuesto).

Pero para el caso en que el bien vendido se halle en si-
tuacion de copropiedad, la facultad del articulo 1540 seria
inaparente, ya que esta destinada a que el comprador, al so-
licitar la reduccién del precio, lo haga para, por un precio
menor, tener la seguridad de recibir en propiedad la parte
del bien o de los bienes sobre los que contratd, que en reali-
dad le pertenezcan al vendedor y, de este modo, no correr
ningun riesgo de imposibilidad material de cumplimiento fu-
turo respecto de aquella parte del bien o de los bienes que
al momento de la contratacion no pertenecen al vendedor.

En el caso de los bienes sujetos al régimen de copropie-
dad, al comprador no le otorgaria mayor ventaja (o una ven-
taja definitiva) obtener la reduccién del precio pactado, ya
que de vender el copropietario una parte materialmente de-
terminada del bien o la totalidad del mismo, segin las nor-
mas relativas a la particion, para que dicha operacion sea
valida seria necesario que se le adjudique en propiedad la
parte material vendida o la totalidad del bien, de ser el caso.
Antes, el bien continuaria siendo indiviso y el comprador no
tendria ninguna seguridad respecto de que posteriormente
el vendedor le pueda transferir su propiedad.

El articulo 1540 contempla, al igual que el numeral
1539, la posibilidad de solicitar judicialmente la rescisiéon
del contrato. Aqui también son aplicables los comentarios
que sobre la rescision hicimos cuando tratamos acerca de la
ultima norma citada. A este respecto el Codigo Civil Peruano
de 1984 no es el unico que contempla u otorga la facultad
al comprador que desconocia el caracter de parcialmente
ajeno del bien, de demandar judicialmente la rescision del
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contrato. En este sentido el Codigo Civil Costarricense de
1888, en su articulo 1064, es del mismo parecer.®

3. Magnitud de la parte ajena del bien para que
proceda la rescision del contrato

Uno de los puntos sobre los cuales no se pronuncia el
articulo 1540 del Codigo Civil Peruano, es el relativo a la
magnitud que debe tener la parte ajena del bien en relacion
a la integridad del mismo.

Estimamos que dada la importancia que tiene el hecho
de ser propietario de la integridad de un bien y, por tanto,
poder ejercer a plenitud los derechos que ello implica, no se

¥  Seguidamente, haremos una enumeracion de los Coédigos Civiles que

contemplan el contrato de venta de un bien parcialmente ajeno, segun la

causal de invalidez o de ineficacia que se establece para el particular:

(a) Codigus Civiles que sancionan con la nulidad total el contrato de venta

de bien parcialmente ajeno:
Cédigo Civil Argentino (articulo 1331); Cadigo Civil Nicaragliense de
1903 (articulo 2569); Coédigo Civil Portugués de 1967 (articulo 902,
cuando se demuestra que el contrato no hubiera sido concluido por la
parte viciada).

(b} Codigos Civiles que sancionan con resolucion el contrato de compraventa
de una cosa parcialmente ajena, cuando la parte ajena haya sido deter-
minante para la celebracion del contrato:

Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1480); Codigo Civil Boliviano de
1976 (articulo 597); Cadigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 745).
Estos Codigos Civiles también otorgan al comprador el derecho a solici-
tar la respectiva indemnizacion.

Para cuando la parte ajena no haya sido determinante en la celebra-
cion del contrato, el Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1480) solo
concede al comprador la posibilidad de solicitar la reduccion del precio,
ademas del resarcimiento del dano; en tanto el Cédigo Civil Boliviano
de 1976 (articulo 509) y el Codigu Civil Paraguayo de 1987 (articulo
745), tambien conceden similar accion.

fej Codigos Civiles que establecen expresamente la validez del contrato de
compraventa de un bien parcialmente ajeno.

Codigo Civil Portugueés de 1967 (articulo 902, salvo cuando se demues-
tre que el contrato no hubiera sido concluido sin la parte viciada); Pro-
yecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1328).
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podria hablar aqui de porcentajes o fracciones que resulten
necesarios para demandar la rescisién del contrato.

En este sentido bastara que una parte del bien, por
mas minima que fuere, sea ajena, para que proceda dicha
rescision, la misma que (a diferencia del problema plantea-
do en el caso del articulo 1533, referido a la compraventa
de bienes parcialmente pasados) nunca podria ser califica-
da de arbitraria o de que configure un supuesto de abuso
del derecho.

Concluyendo nuestro analisis del articulo 1540, cita-
mos aquella Ejecutoria Suprema de fecha 6 de abril de
1995, segun la cual:

La venta hecha por el conyuge de un bien de propiedad de
la sociedad conyugal, no esta afectada de nulidad. El acto ju-
ridico traslativo estaria limitado a la cuota o parte que le co-
rresponderia cuando se liquide el régimen patrimonial de so-
ciedad de gananciales, por lo que la venta estaria sujeta a un
plazo indeterminado.”

Propuesta de eventual modificacion legislativa del arti-
culo 1540

Lste articulo podria ser derogado.
Fundamento
Nuestra derogatoria se inspira en que se llegaria a simi-

lar solucion en virtud de los principios generales que contie-
ne el propio Cédigo Civil.

¢ LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Zecutorias, tomo II, paginas 38 y 39.

173



¥

OTRAS CONSECUENCIAS DE LA VENTA DE BIEN AJENO

Articulo 1541.- «En los casos de rescision a que se refieren
los articulos 1539 y 1540, el vendedor debe restituir al com-
prador el precio recibido, y pagar la indemnizacion de danos
y perjuicios sufridos.

Debe reembolsar igualmente los gastos, intereses y tri-
butos del contrato efectivamente pagados por el comprador
y todas las mejoras introducidas por éste».

Fuentes nacionales del articulo 1541

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836;
asi como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; el Codigo Civil
de 1852; el Proyecto de Codigo Civil de 1890; el Primer An-
teproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea de 1925; el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por la Comisién Reformadora de
1926; ni en el Proyecto de la Comision Reformadora
de 1936.

El tema fue abordado por primera vez en el Cédigo Civil
de 1936, articulo 1394: «La venta de la cosa ajena es anula-
ble a solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido
que la cosa no pertenecia al vendedor. Puede ademas de-
mandar al vendedor la restitucion del precio y el pago de los
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dafios y perjuicios»; luego en el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle, del ano 1981, articulo 14: «En el caso de la resolu-
cién a que se refiere el articulo anterior, el vendedor debera
devolver al comprador el precio que haya recibido, aun
cuando el bien disminuya su valor o se deteriore.— Ademas,
el vendedor debera indemnizar al comprador los perjuicios
que haya sufrido y reembolsarle los gastos e impuestos del
contrato que efectivamente haya pagado y todas las mejoras
introducidas por él»; en el Proyecto de la Comision
Reformadora, del ano 1981, articulo 1570: «En el caso de la
resolucion a que se refiere el articulo anterior, el vendedor
debera devolver al comprador el precio que haya recibido,
aun cuando el bien disminuya su valor o se deteriore.—
Ademas, el vendedor debera indemnizar al comprador por
danos y perjuicios que haya sufrido y reembolsarle los gas-
tos e impuestos del contrato que efectivamente haya pagado
y todas las mejoras introducidas por €b; y en el Proyecto de
la Comision Revisora, del ano 1984, articulo 1504: «En los
casos de rescision a que se refieren los articulos 1502 y
1503, el vendedor debe restituir al comprador el precio reci-
bido, y pagar la indemnizaciéon de danos y perjuicios sufri-
dos.— Debe reembolsar igualmente los gastos, intereses y
tributos del contrato efectivamente pagados por el compra-
dor y todas las mejoras introducidas por ésten».

Analisis
1. Obligaciones que surgen de los supuestos de
rescision de la venta de bien total o

parcialmente ajeno

Podriamos considerar a los siguientes como elementos
constitutivos del articulo 1541 del Codigo Civil Peruano:
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(a) Debe haberse producido alguno de los supuestos de de-
manda judicial de rescision del contrato a que se refie-
ren los articulos 1539 y 1540;

(b) El vendedor debe restituir al comprador el precio reci-
bido;

(c) El vendedor debe pagar al comprador la indemnizacion
por los danos y perjuicios sufridos;

(d) El vendedor debe pagar al comprador los gastos, intere-
ses y tributos del contrato efectivamente pagados por
este ultimo;

(e) El vendedor debe reembolsar al comprador todas las
mejoras introducidas por este en el bien.

La norma contenida en este articulo tiende a restable-
cer el equilibrio contractual en caso que el comprador que
hubiese ignorado el caracter de total o parcialmente ajeno
del bien se hubiese visto perjudicado en alguno de los su-
puestos contemplados en los elementos (b) a (c) del articulo
1541, antes senalados.

Ya el articulo 1349 del Coédigo Civil Peruano de 1936
contenia una disposicion en el sentido que el comprador
que habia contratado desconociendo el caracter ajeno del
bien, podia demandar al vendedor la restitucion del precio y
el pago de los danos y perjuicios.!

I Algunos de los Coadigos consultados se pronuncian en favor de imponer

al vendedor la obligacion de restituir el precio recibido. En tal sentido en-
contramos los Codigos siguientes:

Proyecto de Cadigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1383); Cadigo Civil
Peruano de 1936 (articulo 1394); Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo
1479, segundo parrafo); Codigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1794);
Proyecto Boissonade de Codigo Civil Japonés de 1890 (articulo 679); Codi-
go Civil Portugues de 1967 (articulo 894); Codigo Civil Boliviano de 1976
(articulo 596, inciso 2); Cadigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 744).

Respecto a la obligacion del vendedor de reembolsar al comprador los
gastos, intereses y tributos del contrato efectivamente pagados por este ul-
timo, encontramos los siguientes Codigos Civiles:

Cadigo Civil Argentino (articulo 1329); Cédigo Civil Nicaragliense de
1903 (articulo 2568); Cadigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1479, segundo
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1.1. Obligacion del vendedor de restituir al comprador
el precio recibido

Si bien es cierto que el Codigo Civil impone al vendedor
la obligacién de devolver el precio recibido, en caso se res-
cinda el contrato, entendemos que hubiera sido de justicia
establecer que en caso hubiese actuado de mala fe, no solo
deba devolver el precio, sino el valor que tendria el bien al
momento de efectuar dicho pago al comprador. Esto tendria
el sentido de impedir una injusticia derivada de una even-
tual desvalorizacion de la moneda y evitar, asimismo, un en-
riquecimiento indebido por parte del vendedor.

En otras palabras, consideramos que si el vendedor hu-
biera actuado de buena fe, deberia imponérsele una obliga-
cion de caracter netamente nominalista, en tanto si hubiese
actuado de mala fe, ella deberia tener caracter valorista.

1.2. Obligacion del comprador de restituir el bien
(en caso de haberlo recibido) al vendedor o a
su verdadero propietario

Esta es una consecuencia légica y natural de la resci-
sion producida, ya que cuando un contrato se rescinde se
trata de volver las cosas al estado en que se encontraban al
momento de su celebraciéon. En tal sentido es que el com-
prador debera entregar el bien, ya sea al vendedor que no
era propietario del mismo (en caso no se identifique al ver-
dadero propietario) o al propietario del bien (en el supuesto

parrafo); Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1018); Cédigo Civil Para-
guayo de 1987 (articulo 744).
Respecto a la obligacion del vendedor de reembolsar todas las mejoras
introducidas por este en el bien, encontramos los siguientes Codigos:
Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1479); Codigo Civil Portugués de
1967 (articulo 901); Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 596, inciso
11I); Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 744).
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que sea conocido fehacientemente), ya que es esta persona a
quien le corresponde poseerlo, salvo casos excepcionales,
como podria ser el supuesto en el cual se esté discutiendo
judicialmente la propiedad del bien entre el vendedor y un
tercero, hipotesis en la que procederia la consignacion.

1.3. Obligacién del vendedor de pagar al comprador
una indemnizacién por los dafos y perjuicios
causados

Esta obligacion que la ley impone al vendedor, natural-
mente supone que el mismo haya actuado con culpa leve,
culpa inexcusable o dolo, vale decir que exista causa impu-
table al vendedor. Resulta evidente que si dichos danos y
perjuicios se hubiesen causado en ausencia de culpa (por
causa no imputable), no deberia resarcimiento alguno.

No debemos olvidar, por mas que se trate de un su-
puesto excepcional, que dichos danos y perjuicios también
podrian haber sido ocasionados por causa imputable al
comprador, caso en el cual seria este contratante el respon-
sable de la indemnizacién de los danos y perjuicios.

Finalmente, podriamos encontrarnos ante el supuesto
de concurrencia de culpas, caso en el cual se aplicarian las
consecuencias previstas por el articulo 1326 del Cédigo Civil
Peruano, norma que establece que si el hecho doloso o
culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar el
dano, el resarcimiento se reducira segin su gravedad y la
importancia de las consecuencias que de €l deriven.

Es necesario recordar, que si se hubiese previsto como
accion para lograr la invalidez del acto la de anulabilidad, y
se tratase de un supuesto de error, resultaria aplicable lo
previsto por el articulo 207 del propio Codigo, en el sentido
que la anulacion del acto por error no da lugar a indemniza-
cion entre las partes.
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1.4. Obligacion del vendedor de reembolsar al comprador
los gastos del contrato en que este altimo
hubiese incurrido

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1541 del Co-
digo Civil, el vendedor debe reembolsar al comprador los
gastos del contrato en que este ultimo hubiese incurrido,
norma que nos parece de justicia.

Sin embargo creemos inadecuado el que solo se haya
previsto el reembolso de dichos gastos pagados por el com-
prador. Consideramos que podria ocurrir también que fuese
el vendedor quien hubiera pagado dichos gastos, y que le
asistiria igual derecho para reclamar su devolucién en caso
el contrato fuese anulado o rescindido. Sin embargo, consi-
deramos necesario y justo impedir que un contratante que
hubiese actuado dolosamente se beneficie por un hipotético
reembolso de los mismos.

Finalmente, debemos agregar que estas expresiones re-
lativas al tema del reembolso de los gastos, las hacemos ex-
tensivas al reembolso de los intereses y tributos del contra-
to, efectivamente pagados, razén por la cual cuando analice-
mos esos puntos omitiremos referirnos al particular.

1.5. Obligacion del vendedor de pagar al comprador
intereses legales

Nos parece adecuado el que se haya establecido la obli-
gacion de pago al comprador de los intereses legales, puesto
que ellos, teniendo la calidad de compensatorios, deberan
suplir la imposibilidad que tuvo el comprador de hacer uso
de ese dinero desde el momento en que pagé el precio.

1.6. Obligacion del vendedor de reembolsar al comprador
el monto pagado por este por concepto de tributos
relativos al contrato

Entendemos que el Cadigo Civil en la norma bajo co-
mentario, esta haciendo alusion a todos los tributos que hu-

180

biera tenido que pagar el comprador, dependiendo de la na-
turaleza de la operacion.

1.7. Obligacion del vendedor de pagar al comprador el
valor de todas las mejoras que este hubiere
introducido en el bien

Resulta adecuado que el articulo 1541 establezca la
obligacion del vendedor de reembolsar al comprador el valor
de todas las mejoras que este hubiere introducido en el
bien.

Sin embargo, estimamos que habria que distinguir los
casos en que dicho vendedor haya actuado con buena o
mala fe. Creemos que de haber actuado de mala fe deberia
reembolsar solamente el valor de las mejoras necesarias y
utiles, y el de las de recreo, en la medida que no pudiesen
ser retiradas del bien sin destruirlas.

Si el vendedor hubiera actuado de buena fe, deberia re-
embolsar solamente el valor de las mejoras necesarias y uti-
les que hubiese introducido el comprador.

A todo ello debemos agregar que si el comprador hubie-
ra actuado de mala fe, el vendedor (independientemente de
su actuacion de buena o mala fe) solo estaria obligado al re-
embolso de las mejoras necesarias y utiles, pero nunca de
las de recreo.

1.8. Obligacion del vendedor de responder, en su caso,
por el saneamiento por eviccién

Este punto resulta en extremo interesante, pues nos
permite analizar la relacién existente entre la venta de bien
ajeno y el saneamiento por eviccion.

Como se recuerda, la eviccion es la privacion total o
parcial, temporal o definitiva que sufre el adquirente como
consecuencia de un fallo que reconoce un mejor derecho de
tercero sobre el adquirido. Al producirse esta situacion el

181



adquirente tiene derecho de exigir al transferente que sanee
su titulo a fin de que pueda gozar adecuadamente de la pro-
piedad, posesiéon o uso del bien que ha adquirido.

Nuestro Codigo Civil otorga un tratamiento especifico al
tema del saneamiento por eviccion, en sus articulos 1491 a
1502, definiendo en ellos el ambito de dicha figura.

La venta de bien ajeno constituye un contrato mediante
el cual el vendedor se obliga a transmitir la propiedad de un
bien al comprador, con la particularidad de que dicho bien,
con la transferencia, no pertenece —en propiedad— al ven-
dedor al momento de la celebracion del contrato.

En nuestros libros «Los Contratos Sobre Bienes Aje-
nos»* y «El Bien Materia del Contrato de Compraventa»,® hi-
cimos referencia a una serie de contratos tipicos en los
cuales podriamos aplicar la teoria de la contratacién sobre
bienes ajenos; concretamente: la compraventa, la permuta,
el suministro, la donacion, el arrendamiento, el comodato y
el deposito.

De estos contratos, solo los seis primeros implican o
pueden generar la obligacién de una de las partes de trans-
ferir a la otra, ya sea la propiedad, el uso o el goce de un
bien. En este sentido, a dichos contratos podrian aplicarse
las normas relativas al saneamiento por eviccion.

Como vemos, el ambito comprendido por los contratos
antes mencionados no escapa a los efectos juridicos que
concurren en los temas que nos ocupan, vale decir, el de la
contratacion sobre bienes ajenos y el del saneamiento por
eviccion.

Consideramos que la relacion existente entre ambos te-
mas es intensa e importante.

La eviccion —como lo precisaramos anteriormente— es
entendida como la privacion, por fallo firme, de los derechos

2 CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos.
3 CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Compraventa.

182

Cem————

que tiene el adquirente a la propiedad, posesion, uso o goce
del bien materia de los contratos mencionados, el mismo
que puede tener caracter de futuro, ajeno, afectado en ga-
rantia, embargado o sujeto a litigio; ello en virtud de lo dis-
puesto por el articulo 1409 del Codigo Civil.

Solo después de producida la eviccién es que recién
nace la obligacién de saneamiento, segun la cual queda el
transferente sujeto a indemnizar al adquirente por todo lo
gue este pueda haber sufrido como desmedro, incluyendo la
reparacion de los danos y perjuicios, en su caso.

En ese sentido, no existe saneamiento sin previa evic-
cién; no obstante, puede haber eviccion sin saneamiento. La
eviccion es —por lo general— consecuencia de la accion
reivindicatoria de un tercero; y el saneamiento, por su par-
te, es efecto de la eviccion.

¢En qué podria consistir el mejor derecho del tercero
sobre el bien adquirido por el contratante evicto?

Pues, como debe constituirse en una perturbacién juri-
dica de alguno de los derechos adquiridos por el contratan-
te, podria ser:

(a) El mismo derecho de propiedad;

(b) El derecho de posesion del bien,;

(c) El derecho de usufructo sobre el bien, como seria una
servidumbre de paso, por ejemplo;

(d) Algun embargo;

(e} Algun derecho real de garantia (prenda, hipoteca o
anticresis);

() Cualquier derecho adicional que implique una pertur-
baciéon de Derecho de la tranquila, plena y pacifica po-
sesion del bien por parte del referido contratante.

De lo antes expuesto, podemos constatar facilmente,
que el tema del saneamiento por evicciéon tendra relacion di-
recta con el de la contratacion sobre bienes ajenocs, cuando
el bien que adquiera en posesion, usufructo o propiedad el
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contratante evicto haya sido un bien ajeno respecto de
quien se lo transfirié por cualquiera de los titulos menciona-
dos; y sea justamente por tratarse de un bien ajeno, que el
verdadero propietario del mismo ejercite una accién (que en
la mayoria de veces se tratara de una accion reivindicatoria)
para recuperar la plena propiedad sobre el bien cuya pose-
sion, usufructo o propiedad ha sido transferida indebida-
mente a otra persona.

Resulta evidente que de haber ocurrido uno de los su-
puestos antes mencionados, no sera facil para el propietario
desposeido del bien, reclamarlo.

Si se tratase de un bien mueble y salvo que hubiera
sido adquirido con infraccion de la ley penal o si se
tratare de un bien extraviado, como la posesion vale titu-
lo, y en virtud de lo dispuesto por el articulo 948 del Cé-
digo Civil, quien lo hubiese comprado, habria también
adquirido la propiedad del mismo, siempre y cuando hu-
biera actuado de buena fe. De ser uno de estos supuestos
0, inclusive, si el bien hubiese sido adquirido con infrac-
cion de la ley penal o extraviado, pero luego hubiese sido
vendido en una tienda o establecimiento comercial, el
comprador adquirira la plena y segura propiedad del mis-
mo, ya que dicho bien se convertira en irreivindicable (ar-
gumento del articulo 1542). De modo tal que tratandose de
bienes muebles, sera muy dificil plantear la accién
reivindicatoria de los mismos y tener éxito en dicho proce-
so. Exceptuamos, sin embargo, de esta generalizacion el
caso de los bienes registrados, para los que se deberan
aplicar otros criterios, tal como es analizado por nosotros
cuando —en otra investigacion—abordamos el problema
que se suscita en nuestro Codigo Civil en el tratamiento de
la concurrencia de acreedores, la transferencia de propie-
dad y los Registros Puablicos.*

4 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., pri-
mera parte, tomo I, paginas 486 y siguientes. Lima, 1994.
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Para el caso de los bienes inmuebles, siempre y cuando
estos hayan estado debidamente inscritos a nombre del ver-
dadero propietario en los Registros Publicos, sera factible la
reivindicacion de los mismos; de lo contrario, de no haber
tenido su inscripcion en regla, se derivaran los problemas
relativos a la concurrencia de acreedores.

Entonces, si el bien que fue adquirido en uso, usufruc-
to o propiedad era ajeno y su propietario entabla un proceso
judicial contra el mencionado adquirente por tener un ante-
rior y mejor derecho sobre el mismo, y tiene éxito en su pre-
tension, ocurrira que el adquirente contractual de dicho
bien se vera privado —total o parcialmente— del derecho
que le hubiese sido transmitido en apariencia.

Es en este punto donde encontramos —de manera mas
certera— la relaciéon existente entre la contratacion sobre
bienes ajenos y el saneamiento por eviccion.

Ahora bien, como sabemos, existen reglas generales
para la regulaciéon del tema de la contratacién sobre bienes
ajenos, concretamente el articulo 1409, inciso 2, del Codigo
Civil, que permite la contratacién sobre esta clase de bienes.
También existe una regulacion particular para el caso de
cuatro contratos sobre bienes ajenos: la compraventa (arti-
culos 1537 a 1542), la permuta (articulo 1603, por adopciéon
de las normas de la compraventa), la donacién (articulo
1627) y el arrendamiento (articulo 1671), preceptos sobre
los que no nos vamos a ocupar, pues fueron materia de ex-
tenso tratamiento en nuestra antes citada obra «Los Contra-
tos Sobre Bienes Ajenosn».

Pero también tenemos los articulos ubicados dentro de
las normas relativas a los contratos en general (por tanto,
también de aplicacion a los mencionados contratos tipicos)
que regulan el tema del saneamiento por eviccion.

No es nuestra intencion realizar un estudio a profundi-
dad acerca del saneamiento por eviccion, ya que dicho tema
podria ser, facilmente, materia exclusiva de una extensa in-
vestigacion particular. Lo que buscamos en este punto es

185



analizar el tema del saneamiento por eviccién relacionandolo
directamente con el de la contrataciéon sobre bienes ajenos
y, en especial, con el contrato de venta de bien ajeno.

Dentro de tal orden de ideas, en adelante abordamos
las relaciones existentes entre la venta de bien ajeno y el sa-
neamiento por eviccion, estableciendo las semejanzas y dife-
rencias existentes entre ambas figuras a la luz de nuestro
Cadigo Civil.

1.8.1. Posibilidad de trato entre el comprador de lo ajeno y
el propietario del bien

El articulo 1493 del Cadigo Civil, referente al sanea-
miento por evicciéon (que como sabemos se produce cuando
el adquirente de un bien es privado total o parcialmente del
derecho a la propiedad, uso o posesion del mismo por efecto
de una sentencia que reconoce a un tercero un mejor dere-
cho sobre €él, naciendo como consecuencia obligaciones para
el vendedor), estipula la posibilidad del comprador de evitar
la eviccion mediante un pago que hace al tercero que alega
mejor derecho, librando de esa manera al transferente de
las consecuencias del saneamiento, salvo gastos del adqui-
rente y la indemnizacion correspondiente de danos y perjui-
cios cuando haya habido dolo o culpa.

En la venta de bien ajeno en la cual el comprador des-
conocia, al momento de la celebracion del contrato, el carac-
ter ajeno del bien, habiendo tomado conocimiento de dicho
caracter con posterioridad a su conclusion, el Codigo Civil
no otorga expresamente al comprador la facultad de tratar
directamente con el propietario, pagandole el precio del bien
para salvar la responsabilidad del vendedor; sin embargo,
consideramos que no existe fundamento alguno para recha-
zar en la practica esta posibilidad.

Resulta evidente que en el supuesto en que el compra-
dor conocia, al momento de la celebracién del contrato, el
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caracter ajeno del bien, no procederia la accion de sanea-
miento por eviccion.

1.8.2. Derecho a exigir el saneamiento por eviccion o la
indemnizacién de danos y perjuicios

El articulo 1500 del Codigo Civil senala las situaciones
en las cuales se puede considerar que el adquirente pierde
todo derecho a exigir el saneamiento. Entre ellas, el inciso 4
priva al adquirente de optar por dicha accién cuando al ce-
lebrar el contrato conocia que el bien era litigioso o ajeno.

La posicion del Codigo Civil Peruano, en lo que al con-
trato de venta de bien ajeno respecta, se basa en el criterio
de que solo quien ha actuado en la ignorancia de que com-
praba un bien ajeno, puede exigir que se reparen integra-
mente los danos y perjuicios y se le restituya el integro del
precio pagado.

Aprovechamos lo dicho con relacion al precio para resal-
tar que nuestro Codigo, al referirse al contenido de la eviccién,
no lo hace en funcién al precio, sino al valor del bien, punto
sobre el que trataremos en un apartado posterior.

El Coédigo Civil Argentino en su articulo 2106 prescribe
que «cuando el adquirente de cualquier modo conocia el pe-
ligro de la eviccidon antes de la adquisicion, nada puede re-
clamar al enajenante por efectos de la eviccion que sucedia,
a no ser que ésta hubiere sido expresamente convenidan».

Se considera, en definitiva, como peligro de eviccién, la
naturaleza ajena del bien; por lo tanto, si conocia de esta si-
tuacién pre-existente, nada podria reclamar. Sin embargo, el
Codigo Argentino ofrece una salida al comprador que de to-
das maneras se perjudica con la eviccién, cual es que pre-
viamente haya pactado que, pese a conocer del peligro de
eviccion, procedia en su caso la accion correspondiente.
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1.8.3.Posibilidad de planteamiento de la accién de
saneamiento por eviccion en la venta de bien ajeno

Consideramos que en la venta de bien ajeno también
habria la posibilidad de ejercer la accion de saneamiento
por eviccion, cuando el comprador que desconocia el carac-
ter ajeno del bien al momento de la celebracion del contrato
se vea privado de su derecho por el verdadero propietario,
en virtud de una sentencia judicial.

Sin embargo, para el caso materia de analisis, que es
contemplado por los articulos 1500, inciso 4 y 1539 del Cé-
digo Civil Peruano, no procede el saneamiento desde el mo-
mento en que el comprador conocia del caracter ajeno del
bien.

1.8.4. Eviccion parcial y venta de bien parcialmente ajeno

Encontramos una diferencia muy importante respecto a
las acciones que se conceden en uno y otro caso cuando se
trata de eviccion parcial o de venta de un bien parcialmente
ajeno.

En el primero de los casos (saneamiento por eviccion),
se otorga la accién de resolucién, cuando la parte del bien
cuyo derecho se pierde, es de tal importancia con respecto
al todo que lo haga inutil para la finalidad de la adquisicion.
En el segundo de los casos (venta de bien parcialmente aje-
no), se otorga al comprador de buena fe la posibilidad de
rescindir el contrato o demandar la reduccion del precio (ar-
ticulo 1540).

1.8.5. Importancia de la magnitud de la pérdida para el
ejercicio de la accién en los casos de eviccion y

de venta de bien parcialmente ajeno

En el caso del saneamiento por eviccién parcial se con-
templa la posibilidad de que el adquirente demande la reso-
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lucion del contrato si la parte del derecho sobre la que ha
recaido dicha eviccion fuese de tal importancia con respecto
al todo que lo haga inutil para la finalidad de la adquisicion
(articulo 1501). Sin embargo, en el caso del contrato de ven-
ta de bien parcialmente ajeno no se establece el requisito de
la magnitud de la pérdida, contemplandose simplemente la
opcion que tiene el comprador entre demandar la rescision
del contrato o solicitar la reduccion del precio.

El Codigo Civil Argentino en su articulo 2125, al refe-
rirse a la eviccion parcial, senala una alternativa. Asi, el
comprador puede optar por la rescision o por la indemniza-
cion de danos y perjuicios, de ser el caso. Respecto a la so-
lucion que establece el Codigo Civil Argentino, Spota precisa
que tal derecho a la rescision debe mantenerse dentro del
plano de la institucion, es decir, sin abuso del derecho.

1.8.6. Acciones de rescision o resolucion del contrato

Observamos que para el caso del contrato de venta de
bien total o parcialmente ajeno (articulos 1539 y 1540) el
Cadigo contempla la acciéon de rescisiéon del contrato por
considerar que el desconocimiento del caracter ajeno del
bien es un vicio coexistente o concomitante al momento de
la celebracion del mismo.

Sin embargo, en el saneamiento por eviccién observamos
que para la eviccion parcial se contempla la accion de resolu-
cion del contrato, mas no se contempla accion alguna para el
supuesto en que la eviccion sea total. Sin embargo, entende-
mos que la accion aplicable también seria la de resolucién,
pues el vicio que afecta al contrato es de ocurrencia posterior
a su celebracion (el fallo administrativo o judicial firme que
prive del derecho de propiedad al comprador de lo ajeno).

Respecto a la accion otorgada por el Codigo Civil en la
venta de bien ajeno, cuando el comprador desconocia el ca-
racter ajeno del bien, manifestamos en nuestros anteriores
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trabajos una opinién en sentido favorable a la anulabilidad
del contrato y adverso a la rescision del mismo.

1.8.7.Precio o valor

Observamos que el articulo 1501 se refiere al derecho
del adquirente (comprador) de recibir el valor de la parte del
bien cuyo derecho pierda; mientras que en el articulo 1540
puntualiza que el comprador tiene derecho, como segunda
posibilidad, a la reduccion del precio.

Comprendemos que las diferencias entre uno y otro
término resultan muy sutiles a la vista; sin embargo, el con-
cepto de valor abarca una esfera mas amplia, pudiéndose
incluir en él situaciones comprendidas en una cotizacion de
mercado o que impliquen circunstancias muchas veces has-
ta de caracter subjetivo.

Ahora bien, de acuerdo a lo que senalamos en nuestras
anteriores investigaciones al analizar el articulo 1541 del
Codigo en materia de compraventa de bien total o parcial-
mente ajeno, debi6 establecerse la devolucion —por parte de
quien vendio lo ajeno— del valor del bien, y no del precio
del mismo, tal como ha sido contemplado en el mencionado
articulo, situacién que haria tener un régimen uniforme a
ambos supuestos.

1.8.8. Venta de un bien en copropiedad del cual una
parte es ajena o de varios bienes interdependientes
de los cuales uno o varios son ajenos

El articulo 1502, referente al saneamiento por eviccion,
hace mencion expresa a la facultad de resolucion por la que
puede optar el adquirente cuando se le transfieran dos o
mas bienes interdependientes o en conjunto, si por razon de
la eviccion pierde derecho sobre alguno de ellos.

En la venta de bien ajeno (articulo 1540) no se hace re-
ferencia expresa al caso de bienes en copropiedad o a aque-
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llos adquiridos en conjunto siendo alguno (s) ajeno (s). En
todo caso —lo recordamos—, creemos que dentro del con-
cepto de parcialmente ajeno se pueden determinar hasta
tres supuestos:

(@) La venta de un conjunto de bienes, de los cuales algu-
nos son propios y otros son ajenos.

(b) La venta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva
del vendedor, sino que la comparta en calidad de copro-
pietario con otra (s) persona (s).

(c) La venta de un bien cuya propiedad no sea exclusiva del
vendedor, sino que la comparta con otra (s) persona (s),
pero no en calidad de copropietario sino de propietarios
de partes materialmente individualizadas del bien, sin
haberse efectuado la independizacién del mismo.

1.8.9. Plazos de prescripcion o caducidad

En el caso del saneamiento por eviccion encontramos
en las causales por las cuales el adquirente pierde el dere-
cho a pedir el saneamiento, la del articulo 1500, inciso 5,
por la que dicho derecho no puede ejercitarse si una vez
transcurrido un ano, desde la fecha de la eviccion, no se de-
mando el saneamiento.

Consideramos importante este supuesto porque invo-
lucra un castigo a la negligencia del comprador que,
facultado por la eviccion, nada hace por reparar dicha situa-
cion dentro de un lapso mas o menos considerable.

En la venta de bien ajeno no hallamos plazo de caduci-
dad para la accién de rescision. Asi, ésta puede interponer-
se en cualquier momento, a partir de cuando el comprador
de buena fe tenga conocimiento de la naturaleza del carac-
ter ajeno del bien, hasta el plazo de prescripcion de dicha
accion, que al ser una acciéon personal es de 10 anos (arti-
culo 2001, inciso 1).
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1.8.10. Finalidad para la que se adquirié el bien

Respecto a la finalidad para la que se adquirié el bien,
hay una diferencia importante entre la venta de bien ajeno y
el saneamiento por eviccion.

El articulo 1495, inciso 1, prescribe que el saneamiento
comprende el valor del bien al momento de la eviccion, te-
niendo en cuenta la finalidad para la que fue adquirido;
mientras que el articulo 1541 senala que en el caso de res-
cision de la venta de bien ajeno, ésta incluye, entre otros
deberes, la restitucion al comprador del precio recibido, sin
estipular que dicho precio sea en funcion de la finalidad
para la que el bien fue adquirido.

Ello contribuye a reforzar nuestra opinion en el sentido
de que el concepto de valor comprende un marco inter-
pretativo mas amplio, el mismo que podria incluir el destino
y hasta los elementos objetivo y subjetivo de la causa de ad-
quisicion del bien.

1.8.11. Intereses

En el articulo 1495, inciso 2, relativo al saneamiento
por eviccién, se estipula el momento a partir del cual los in-
tereses comenzaran a contarse para determinar el pago a
realizar (vale decir, desde la fecha en que se expide la sen-
tencia que resulta firme); y ademas se consideran como ta-
les a los intereses legales.

En el articulo 1541 referente a la venta de bien ajeno,
por el contrario, se hace mencion a los intereses del contra-
to, y no se senala desde qué momento se cuentan, determi-
nandose que son los efectivamente pagados por el compra-
dor. Esto puede llevar a diferentes interpretaciones, como
la que nos conduce a pensar, sobre la base de esta ultima
apreciacion, que se trata de los que se pagaron desde la
celebracién del contrato y durante el tiempo en el que su-
puestamente la obligacion de transferir la propiedad por
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parte del vendedor debia cumplirse (caso de la compraventa
a plazos).

Es dable resaltar, aparte de la diferencia antes mencio-
nada, la existente entre uno y otro articulo respecto al tipo
de interés. Asi, el numeral 1495, inciso 2, prescribe que de-
ben ser los intereses legales, en tanto que el articulo 1541
hace referencia a los intereses emanados del contrato, que
no pueden ser otros que los convencionales. Evidentemente,
a falta de un monto pactado de intereses, pero habiéndose
establecido la existencia de éstos, regira la tasa del interés
legal.

La razon de haberse senalado el interés legal en el arti-
culo 1495, inciso 2, reside en el hecho de que al ser la
evicciéon sobreviniente al contrato celebrado, no pudieron
haberse pactado intereses respecto a ella.

1.8.12. Mejoras

En ambos casos, tanto en la venta de bien ajeno como
en el saneamiento por eviccion, se incluye el pago de las
mejoras. En el articulo 1541, relativo a la venta de bien aje-
no, se hace alusién a la totalidad de las mejoras; mientras
que en el articulo 1495, inciso 6, referente al saneamiento
por eviccion, se alude a todas las mejoras hechas de buena
fe por el adquirente no abonadas por el evincente. El hecho
de que en el caso de la venta de bien ajeno no se mencione
el elemento de la buena fe del comprador, es indiferente, ya
que este resulta un supuesto fundamental para interponer
cualquier acciéon derivada de la venta de un bien ajeno, lo
que nos lleva a afirmar que el tratamiento dado a las mejo-
ras es similar en ambos casos (saneamiento por eviccidon y
venta de bien ajeno).
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1.8.13. A quiénes corresponde el pago de las mejoras

En cuanto al pago de las mejoras, habria que anadir
una diferencia mas en funcion de a quiénes corresponde
pagarlas.

En el supuesto del articulo referente al saneamiento
por eviccion (1495, inciso 6), la ley sefiala que son pagadas
o por el transferente o por el tercero que tiene un mejor de-
recho, debiendo hacerse las compensaciones correspondien-
tes en caso que este ultimo lo haya hecho. En la venta de
bien ajeno, es efecto de la rescision del contrato el pago de las
mejoras (articulo 1541), pero quien lo hace es el transfe-
rente, no el verdadero propietario. Sin embargo, creemos
que al no haber disposicion en contrario, también seria de
aplicacion lo establecido en el articulo 1496 —referente al
saneamiento por eviccion— precepto que senala que si las
mejoras son abonadas al adquirente, habiendo sido hechas
por el transferente, su valor sera considerado a cuenta de lo
que tenga que pagar éste a aqueél.

1.8.14. Frutos y costas

En el articulo 1495, inciso 3, relativo al saneamiento
por eviccion, se hace mencion a los frutos; mientras que en
el numeral 1541, referente a la venta de bien ajeno, no hay
estipulacion alguna al respecto. Tampoco se consideran en
este ultimo a las costas, lo que resulta totalmente congruen-
te, puesto que si es dable mencionarlas en el saneamiento
por eviccion, si tenemos en cuenta que este procede ante la
privacion total o parcial del derecho de propiedad, uso o po-
sesion de un bien en virtud de una resolucién judicial o ad-
ministrativa firme.

Nuestro Codigo estipula, en el articulo 1495, inciso 3,
la alternativa de devolver los frutos devengados por el bien
durante el tiempo que los poseydé de buena fe, o su valor si
fue obligado a devolverlos con el mismo bien.
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1.8.15. Indemnizaciéon de danos y perjuicios

Es regla general que una vez producida la eviccion, el
vendedor deba indemnizar los danos y perjuicios sufridos
por el comprador.

Al respecto senala Borda que es indiferente la buena o
mala fe del enajenante, puesto que la indemnizacion no de-
pende de su conocimiento sobre la pertenencia del bien,
sino que dicha obligacion tiene su origen en la obligacion de
asegurar al comprador la veracidad de los derechos transmi-
tidos. Por el contrario, si resulta imprescindible determinar
la buena o la mala fe del comprador, ya que solo quien des-
conoce el caracter ajeno del bien (en su caso) puede recla-
mar una reparacion integral. Mas no lo podra hacer quien
conociera de esta situacion, al que solo se le restituira el
precio porque este, al celebrar el contrato, acepta el riesgo
al que su derecho esta sujeto.

Sobre el tema del tratamiento distinto entre los articu-
los 1495, inciso 7 y 1541, podemos decir que en el primero
de los preceptos nombrados, se hace la precision de que és-
tos se deberan solo cuando el transferente incurra en dolo o
culpa al celebrar el contrato. En el segundo no se sanciona
la culpa, ni el dolo, porque este articulo esta referido a los
casos de los numerales 1539 y 1540, en los que se supone
el desconocimiento por parte del comprador del caracter aje-
no del bien y, en tal sentido, se considera que el vendedor
ni siquiera lo conocia.

Concluimos sefialando que en ambos supuestos, el
comprador perjudicado podra demandar a su correspon-
diente vendedor, la indemnizacién de danos y perjuicios.

1.8.16. Derecho controvertido
En la venta de bien ajeno lo que esta en discusion es el

derecho de propiedad del bien. En el saneamiento por
eviccion se discute la procedencia y el monto de la indemni-
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zacion de los danos y perjuicios ocasionados al comprador,
por haberse visto privado del uso, la posesion o la propiedad
del bien en virtud de una resolucién administrativa o judi-
cial firme.

1.8.17. Requisito para la procedencia de las acciones

El planteamiento de la accion de rescision, en la venta
de bien ajeno, no implica la preexistencia de una sentencia
judicial o resolucién administrativa firme que prive del dere-
cho de propiedad al comprador. Para el saneamiento por
eviccion, es requisito indispensable la existencia de una
sentencia o resolucion judicial o administrativa firme.

1.8.18. Necesidad o no de la perturbacién de algun derecho

El saneamiento por eviccion se produce cuando hay
una perturbacion de algan derecho (propiedad, posesion,
uso o goce). En la venta de bien ajeno la accion de rescision
se gjercita, no necesariamente cuando existe una perturba-
cion sobre el derecho del comprador, sino que se puede dar
antes, en prevision de una perturbacion posterior.

Con esta diferencia, damos por concluido el analisis de
las situaciones que separan a una y otra figura en nuestro
ordenamiento civil, y las eventuales alternativas de solucion
a los problemas que de ellas puedan surgir.

1.9. Obligacion del vendedor de responder, en su caso,
por el saneamiento por hecho propio del
transferente

Finalmente, resulta obvio que, de ser el caso, resulta-

ran aplicables al tema de la venta de bien ajeno las obliga-
ciones impuestas por las normas de saneamiento por hecho
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propio del transferente.® todo ello, claro esta, si los actos
ejecutados por el transferente en perjuicio del adquirente, lo
han sido con posterioridad o de modo coetaneo al momento
de la celebracion del contrato.®

2. El contrato de venta de bien ajeno, segiin el
conocimiento o desconocimiento de las partes
respecto del caracter ajeno del bien

Luego de haber analizado el tema de la venta de bien
ajeno y la normatividad que al respecto otorgan los articulos
1537 a 1541 del Cédigo Civil Peruano, resulta imprescindible
referirnos a los supuestos y consecuencias que se pueden
presentar en relacion al conocimiento o desconocimiento
que tengan los contratantes del caracter ajeno del bien.

En adelante, el mencionado analisis:

5 Los referidos numerales tienen el siguiente texto:

Articulo 1524.- «El transferente esta obligado al saneamiento por hecho propio
que disminuye el valor del bien, o reduce sus cualidades para ese efectos.
Articulo 1525.- «En razon del saneamiento por hecho propio del trans-
ferente, el adquirente puede ejercer las acciones previstas en los articulos
1511 y 1513. Estas acciones son excluyentes».

Articulo 1526.- «Los plazos de las acciones de que trata el articulo 1525
son los indicados en el articulo 1514».

Articulo 1527.- «Si el transferente entabla accién judicial destinada a ener-
var cualesquiera de los derechos sobre el bien que corresponden al
adquirente en virtud del contrato, tiene este la facultad de deducir la ex-
cepcion de saneamiento, cuyo objeto es poner definitivamente fin al juicios.
Articulo 1528.- «Es nulo el pacto mediante el cual se pretende liberar o li
mitar la obligacion de saneamiento del transferente por un hecho volunta-
rio suyo.

Sin embargo, puede ser valida, a juicio del juez, la exoneracion o limi-

tacion del saneamiento por hechos concretos, cuya justificacion debe ex-
presarse en el contraton.
% Para mayor ilustracion acerca del tema del saneamiento por hecho pro-
pio del transferente, recomendamos al lector la consulta de dos obras del
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Ma-
nuel. Estudios Sobre el Contrato Privado, tomo lI, paginas 348 a 358; y DE
LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, segunda parte,
tomo VI, paginas 561 a 595).
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2.1. Contrato de venta de bien ajeno en el que ambas
partes conocen el caracter ajeno del bien

Como analizamos oportunamente cuando vimos los ele-
mentos y alcances del articulo 1537, esta norma plantea
ciertos equivocos, dada su redaccion y ubicacion. Pero tam-
bién concluimos en que el mencionado articulo no regula un
caso de venta de bien ajeno, sino uno de promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero.

Por lo tanto, y apoyandonos en el articulo 1409, inciso
2, que permite, en general, la contratacion sobre bienes aje-
nos, podemos llegar, como primera conclusion a que en el
supuesto que nos ocupa, el contrato seria perfectamente
valido, y al no darse o no presentarse ninguno de los vicios
de la voluntad, como es el caso del error o del dolo, ni
tampoco ningun supuesto legal de rescision, este contrato
no podria ser atacado en su validez o eficacia. Naturalmen-
te, podria resolverse, si de acuerdo a lo establecido por el
articulo 1371, con posterioridad al momento de su celebra-
cion, sobreviene una causal que permita ejercitar la men-
cionada accion a alguna de las partes. Pero esto ultimo es
algo natural en todo contrato y no privativo de uno de ven-
ta de bien ajeno.

Obviamente, quienes contraten en estas condiciones,
sabiendo ambas partes que el bien es ajeno, lo estan ha-
ciendo en virtud de su libre voluntad, y dentro del marco
juridico que impone nuestra legislacion civil.

Por lo general quienes contraten en tales términos, lo
haran en la creencia o confianza que el vendedor llegara a
hacerse propietario del bien vendido, entre el momento de la
celebracion del contrato y el momento previsto para la en-
trega del bien y la transferencia de su propiedad.

Pero cabe la posibilidad de que el vendedor no llegue a
hacerse propietario del bien en ese lapso. En este caso de-
bera responder frente al comprador por los danos y perjui-
cios que irrogue su incumplimiento a este ultimo, ya que no
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podra acogerse a lo estipulado por el articulo 1317, en el
sentido que el deudor no responde de los danos y perjuicios
resultantes de la inejecucion de la obligacion por causas no
imputables, ya que en este caso, al asumir expresamente la
obligacion de transferir la propiedad de un bien que sabia
que era ajeno, ha asumido la existencia del peligro derivado
de una hipotética imposibilidad de no ejecutar la menciona-
da obligacion.

Vale decir, que de no producirse la entrega y transfe-
rencia de propiedad del bien en el plazo estipulado, el com-
prador podria demandar al vendedor la resolucion del con-
trato, de acuerdo a lo previsto por el ya mencionado articulo
1371 y por el articulo 1428, a la par que demandar la res-
pectiva indemnizacion de danos y perjuicios, en virtud de lo
previsto por el articulo 1317, ademas de lo senalado por el
propio articulo 1428.

Un contrato de venta de bien ajeno en el cual ambas
partes conocen tal caracter del bien, reviste desde el mo-
mento de su celebracién, el peligro de que el vendedor no
ejecute la obligacion de transferir la propiedad del bien. Es
por ello, que nosotros consideramos que en casos como el
que es materia de analisis, si es que el comprador estaba
obligado a cumplir en primer lugar con su prestacion, y lue-
go el vendedor en obligacion de, posteriormente, transferir la
propiedad del bien, el comprador no podria interponer la ex-
cepcion de caducidad de término, prevista en el articulo
1427 del Codigo Civil Peruano, ya que en un contrato de ta-
les caracteristicas, el peligro del incumplimiento de la pres-
tacion a cargo del vendedor, no habra surgido con posterio-
ridad a la celebracion del contrato, sino coetaneamente a la
celebracion del mismo.

Pero si las prestaciones debieran ser ejecutadas simul-
taneamente, es obvio que gozaria del derecho de deducir la
excepcion de incumplimiento.

Pero sin embargo, admitimos que este es un tema su-
mamente discutible.
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2.2. Contrato de venta de bien ajeno en el que el
comprador desconoce y el vendedor conoce el
caracter ajeno del bien

Sin duda alguna, este es el caso que ha sido regulado
de una manera mas detallada no solo por el Codigo Civil Pe-
ruano, sino por la mayoria de Codigos Civiles consultados
para la realizacion de este trabajo. Tal vez sea el mas regu-
lado porque se considera que es la hipdtesis mas frecuente
en la practica; pero con ello se esta cometiendo el grave
error de partir, en la regulacion del contrato de venta de
bien ajeno, de aquellos casos en los que la venta o la volun-
tad de alguno de los contratantes estan afectadas de algun
vicio, y no hacerlo, en cambio, desde el supuesto en el cual
ambas partes sepan que el bien es ajeno, hipoétesis que he-
mos visto en el punto anterior.

El Codigo Civil Peruano de 1984 dedica la mayor parte
de su regulacion respecto del contrato de venta de bien aje-
no, al caso en el cual el comprador desconoce el caracter
ajeno del bien. Se trata, como hemos visto anteriormente,
de los articulos 1539, 1540 y 1541. Aqui no vamos a reite-
rar términos ya expresados respecto de estas normas, sino
que nos limitaremos a efectuar un analisis de las conse-
cuencias que traeria el hecho de que en un contrato de ta-
les caracteristicas, el comprador lo celebre con desconoci-
miento del caracter ajeno del bien.

En primer lugar, y de acuerdo a lo previsto por el arti-
culo 1539, el contrato sera rescindible a solicitud de dicho
comprador, a menos que el vendedor adquiera la propiedad
del bien antes de la citacion con la demanda.

Si el bien solo fuera parcialmente ajeno, en virtud del
articulo 1540, dicho comprador podra optar entre solicitar
la rescision del contrato o la reduccién del precio.

Ademas, en virtud de lo establecido por el articulo
1541, si es que el comprador ha demandado la rescision del
contrato, el vendedor le debera restituir el precio recibido, y
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pagar la indemnizacion por los danos y perjuicios sufridos,
de ser el caso; ademas de reembolsarle los gastos, intereses
y tributos del contrato efectivamente pagados por el compra-
dor y todas las mejoras introducidas por este.

Como podemos apreciar, no es dificil deducir o estable-
cer las consecuencias que se derivarian del supuesto en el
cual se celebre el contrato de compraventa con desconoci-
miento del comprador y conocimiento del vendedor respecto
del caracter ajeno del bien, ya que aquellas estan expresa-
mente establecidas por las normas del Cédigo Civil.

Por ultimo, cabe recordar que, si bien con poco criterio
técnico, pero si practico, se otorga a dicho comprador la ac-
cion de rescision del contrato, esta accion beneficia a dicho
comprador mas que si se le hubiese otorgado la accién de
anulabilidad del acto juridico, sobre todo en cuanto a su
plazo de prescripcion y, en menor medida, respecto de la fa-
cilidad de su probanza.

Sin duda, como sefalamos en alguna oportunidad, en
un contrato de estas caracteristicas, lo mas frecuente es
que el comprador haya incurrido en error iz cualitate, pero,
sobre todo, que el vendedor haya actuado dolosamente ocul-
tando el caracter ajeno del bien, o aparentando que sea pro-
pio. Dado lo anteriormente dicho, cabria al comprador ejer-
citar la accién de anulabilidad del acto juridico, en virtud de
lo establecido por los articulos 201 y 210 del Codigo Civil.
Pero, sin embargo, al haberse otorgado al comprador la ac-
cion de rescision del contrato, por serle ésta mas convenien-
te que la de anulabilidad, sera poco frecuente que opte por
la segunda accion.

Pero entendemos que a pesar de no preverse expresa-
mente la accion de anulabilidad para el caso bajo comenta-
rio, ésta podria ejercitarse, en virtud de las normas genera-
les de Acto Juridico.
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2.3. Contrato de venta de bien ajeno en el que el
comprador conoce el caracter ajeno del bien,
mientras el vendedor desconoce dicho caracter

Este supuesto tal vez sea, en la practica, el menos fre-
cuente, ya que es dificil que una persona venda un bien,
que crea que es suyo, pero que en realidad no le pertenezca;
pero, ademas, sera aun mas raro que en un contrato de ta-
les caracteristicas, el comprador o adquirente, si conozca el
caracter ajeno del bien. Raro, pero no imposible de ocurrir
en la practica.

Concretamente, este caso de excepcion no ha sido regu-
lado por el Codigo Civil Peruano, asi como tampoco por las
demas legislaciones consultadas.

Un supuesto tipico en el cual el vendedor pueda desco-
nocer el caracter ajeno del bien, es el caso en que una per-
sona venda a otra uno o varios bienes que ha creido haber
heredado de otra en virtud de un titulo que tiene visos de
juridicidad, pero que luego se declara nulo o ineficaz, es de-
cir, el caso conocido en doctrina como la venta de bienes
por parte del heredero aparente. Y tampoco sera imposible
que dichos bienes sean adquiridos maliciosamente por al-
guien que conozca el verdadero caracter de los bienes y el
hecho de que el titulo de heredero que aparentemente os-
tenta el vendedor, luego sea susceptible de ser anulado pre-
sentan algun vicio de nulidad.

El ejemplo del parrafo anterior puede ser extensivo, en
su naturaleza, a otros supuestos similares. Por ello, en este
momento, queremos preguntarnos si es que un vendedor
como el citado, no merece proteccion legal alguna. Conside-
ramos que si la merece.

El haber contemplado solo normas protectivas del com-
prador de buena fe que desconocia el caracter ajeno del
bien (situacion comun en los Codigos de nuestra tradicion
juridica), puede hacer suponer que dicha proteccion no fa-
vorece al vendedor de similar condiciéon. Pero esto es solo
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parcialmente cierto. Lo que ocurre es que el vendedor de ta-
les caracteristicas no se vera amparado por las normas es-
pecificas de los articulos 1537 a 1541, es decir, que no po-
dra, en ningun caso, entablar una accion de rescision del
contrato frente al comprador que si conocia el caracter aje-
no del bien. Pero si podria demandar la anulacién del acto
juridico celebrado, en virtud de lo dispuesto por los articu-
los 201 y 210 del Codigo Civil, ya sea si incurrio en error o
en dolo, respectivamente.

Pero esto pone en evidencia que, en similares condicio-
nes, el vendedor no estara igualmente protegido que el com-
prador, lo cual es —a todas luces— injusto.

De otro lado, ¢por qué el vendedor debera ejercitar nece-
sariamente una accion distinta a la que preferentemente se
contempla para el comprador? Esto se debe a una técnica
inadecuada del Cadigo Civil sobre el tema bajo comentario.

2.4. Contrato de venta de bien ajeno en el que ambas
partes desconocen el caracter ajeno del bien

Este caso, al igual que el antes tratado, es de dacion
poco frecuente, pero sin embargo, sera mas factible de pre-
sentarse, ya que aqui no se requiere que el comprador co-
nozca el caracter ajeno del bien vendido. Es claro que como
ninguna de las dos partes conoce el caracter ajeno del bien,
ninguna de ellas podra haber actuado de manera dolosa,
por lo que esta opcion quedaria descartada.

Es evidente que el caso mas frecuente sera aquel en el
cual ambas partes hayan incurrido en error i cualitate.

Sin duda, este es el caso en el cual podremos graficar
de la mejor manera posible las injusticias y la falta de equi-
dad que encierra el tratamiento legislativo del Codigo Civil
Peruano al respecto.

En un supuesto de esta naturaleza, el comprador que
desconocia el caracter ajeno del bien, gozara de todas las
acciones que en su favor se contemplan en los articulos
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1539 a 1541 y que fueran comentadas cuando abordamos
el caso en el cual el comprador desconoce y el vendedor co-
noce el caracter ajeno del bien. Pero mientras el comprador
gozara de todas esas prerrogativas, el vendedor no cuenta
con ninguna especifica.

Esto, naturalmente, no equivale a decir que no tenga
ninguna accion; lo que ocurre, es que podra plantear solo
las previstas para anular en general los actos juridicos, por
haber viciado su voluntad por efectos de dolo o de error,
como en este caso.

3. Bienes susceptibles de estar comprendidos en
las cuatro hipotesis anteriormente desarrolladas

Previamente a abordar el tema planteado, consideramos
necesario recordar cual es el tratamiento que el Codigo Civil
Peruano de 1984 otorga al respecto, a manera de disposicio-
nes generales sobre Registros Publicos.

En virtud del articulo 2012, se presume, sin admitirse
prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento
del contenido de las inscripciones. La norma siguiente, el
articulo 2013, senala que el contenido de la inscripcion se
presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se
rectifique o se declare judicialmente su invalidez. Por ulti-
mo, el articulo 2014 establece que el tercero que de buena
fe adquiere a titulo oneroso algiin derecho de persona que
en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantie-
ne su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque des-
pués se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud
de causas que no consten en los registros publicos. Se senala
ademas que la buena fe del tercero se presume mientras no
se pruebe que conocia la inexactitud del registro.

El contenido de las normas antes citadas nos servira,
sobre todo, para efectos de ver la situacion de los bienes
inmuebles.

204

3.1. Contrato de venta de bien ajeno en el que el
comprador desconoce el caricter ajeno del
bien, mientras el vendedor conoce dicho caracter

3.1.1. Bienes muebles no registrables

En este supuesto, si el bien es entregado (se ha hecho
tradicion del mismo) al comprador, este ultimo adquirira su
propiedad, en virtud de lo establecido por el articulo 948,
salvo que el bien sea uno extraviado o adquirido con infrac-
cion de la ley penal.

Sin embargo, en virtud de lo establecido por el articulo
1542, aun si el bien haya sido uno perdido o adquirido con
infraccion de la ley penal, el comprador adquirira su propie-
dad, si es que es adquirido en una tienda o en un local
abierto al publico, y si es amparado con factura o péliza del
vendedor, ya que en supuestos como este, el ex-propietario
del bien no podra reinvindicarlo, tal como veremos cuando
nos ocupemos del articulo 1542.

3.1.2. Bienes inmuebles

En esta ocasion, debemos hacer una subdivisién, entre
aquellos bienes inmuebles que por lo menos han sido regis-
trados en los Registros Publicos y aquellos que nunca lo
han sido.

32.1.2.1. Inmuebles registrados

3.1.2.1. 1. Inmueble registrado a nombre del vendedor,
pero que en realidad pertenece a otra persona

En este supuesto, el comprador adquiriente esta ampa-
rado en virtud del contenido del articulo 2012 del Cédigo
Civil.

También lo respalda lo dispuesto por el articulo 2013.
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Naturalmente, su buena fe se presumira mientras no se
pruebe la inexactitud del registro (articulo 2014, segundo
parrafo), es decir, mientras no se demuestre que de los titu-
los o documentos que obrasen en los Registros Publicos se
pudiese deducir que los datos que aparecen en el libro o fi-
cha correspondientes a la titularidad del bien, son falsos.

3.1.2.1.2. Inmueble registrado a nombre de una persona
distinta al vendedor, la misma que es propietaria
del bien

Este caso nunca podria presentarse, pues en virtud de
lo dispuesto por el articulo 2012, se presume, sin admitir
prueba en contrario, que el comprador conocia tal situacion.

3.1.2.2. Inmuebles no registrados

En este supuesto, el comprador podra desconocer el ca-
racter ajeno del bien, y tal desconocimiento sera reconocido
por la ley y, de este modo, poder acogerse a las acciones
que el Codigo Civil establece en su favor y que ya comenta-
mos oportunamente.

3.2. Contrato de venta de bien ajeno en el que
ambas partes desconocen el caracter ajeno del bien

3.2.1. Bienes muebles

En este supuesto, el comprador adquirira la propiedad
del bien, si es que el vendedor ha hecho tradicion del mis-
mo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 948, y con las
salvedades en él establecidas. Naturalmente, para que pue-
da darse este supuesto, no debe tratarse de bienes perdidos
ni adquiridos con infraccion de la ley penal.
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Pero, por lo general, el comprador que desconocia el ca-
racter ajeno del bien, estara protegido por la presuncion le-
gal del articulo 912.

3.2.2.Bienes inmuebles
3.2.2.1. Inmuebles registrados

3.2.2.1. 1. Inmueble registrado a nombre del vendedor,
pero que en realidad pertenece a otra persona

Sin duda alguna, este sera un supuesto de escasa
dacion, en la practica, pero sin embargo debemos senalar
que nada obsta para que se dé el caso en que a pesar de
que el bien figura inscrito en el registro a nombre del vende-
dor, ambas partes tengan conocimiento de que en realidad
no pertenece a este ultimo.

Naturalmente, que en este supuesto no tendran efecto
ni protegeran al comprador (de llegarse a demostrar que te-
nia conocimiento del caracter ajeno del bien), las presuncio-
nes legales establecidas por los articulos 2012 y 2014 del
Codigo Civil.
3.2.2.1.2. Inmueble registrado a nombre de una persona

distinta al vendedor, la misma que es propietaria

del bien

Este supuesto seria imposible de presentarse, en virtud
de la presuncion establecida en el articulo 2012.

32222 Inmuebles no registrados
En este caso, al no encontrarse registrado el bien in-

mueble, sera no poco frecuente que ambas partes desconoz-
can tal condicion, por haber incurrido en error.
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Sera usual en casos como el tratado, que el vendedor
haya incurrido en error de derecho. En este supuesto am-
bos contratantes podran ejercer las acciones comentadas en
paginas anteriores, cuando abordamos el tema materia de
analisis en el punto relativo al contrato de venta de bien
ajeno segln el conocimiento o desconocimiento de las partes
respecto al caracter ajeno del bien.

3.3. Contrato de venta de bien ajeno en el que el
comprador conoce el caracter ajeno del bien,
mientras el vendedor desconoce dicho caracter

3.3.1. Bienes muebles

Este supuesto es susceptible de presentarse, tal como he-
mos visto al tratar el punto respectivo en paginas anteriores.

3.3.2. Bienes inmuebles
3.3.2.1. Inmuebles registrados

3.3.2.1.1. Inmueble registrado a nombre del vendedor;
pero que en realidad pertenece a otra persona

De todos los supuestos susceptibles de presentarse
dentro del comentado acapite 3.3, a nuestro entender, este
sera el de mas comun ocurrencia.

Naturalmente, que en este caso, el comprador no goza-
ra de la proteccidon otorgada por los articulos 2012 y 2014
del Cédigo Civil.

3.3.2 1.2 Inmueble registrado a nombre de una persona
distinta al vendedor, la misma que es
propietaria del bien

Este supuesto no podra presentarse, en virtud de la
presuncion establecida en el articulo 2012 del Codigo Civil,
especificamente, en lo que respecta al vendedor.
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3.3.2.2. Inmuebles no registrados

Este caso es factible de presentarse, y se regira por lo
mencionado en paginas anteriores.

3.4. Contrato de venta de bien ajeno en el que ambas
partes conocen el caracter ajeno del bien

3.4.1. Bienes muebles

En bienes de esta naturaleza, es perfectamente factible
la dacion de este supuesto. Naturalmente que el comprador
no se vera amparado por la presuncion del articulo 948.

3.4.2. Bienes inmuebles
3.4.2 1. Inmuebles registrados

3.4.2.1. 1. Inmueble registrado a nombre del vendedor,
pero que en realidad pertenece a ofra persona

La dacion de este supuesto es factible, y el comprador
no estara protegido por la ley, pudiendo el propietario del
inmueble ejercer contra él la accion reivindicatoria, en vir-
tud de lo dispuesto por los articulos 923 y 927 del Codigo
Civil.

3.4.2 1.2 Inmueble registrado a nombre de una persona
distinta al vendedor, la misma que es propietaria
del bien

Este supuesto también es factible, siendo de aplicacion

para el mismo nuestros comentarios hechos en el punto in-
mediato anterior.
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Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1541.

Este articulo podria ser derogado.
Fundamento

Estimamos que la solucién que plantea esta norma es
idéntica a la que se arriba en virtud de los principios gene-

rales del propio Cédigo Civil Peruano. De ahi que la misma
resulta innecesaria.
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COMPRAVENTA DE BIENES MUEBLES EN TIENDAS O
ESTABLECIMIENTOS ABIERTOS AL PUBLICO

Articulo 1542.- «Los bienes muebles adquiridos en tiendas o
locales abiertos al publico no son reivindicables si son am-
parados con facturas o poélizas del vendedor. Queda a salvo
el derecho del perjudicado para ejercitar las acciones civiles
o penales que correspondan contra quien los vendié indebi-
damente».

Fuentes nacionales del articulo 1542

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836,
asi como tampoco en el Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; el Codigo Civil
de 1852; el Proyecto de Codigo Civil de 1890; el Primer An-
teproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea de 1925; el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto elaborado por la Comision Reformadora de 1926;
el Proyecto de la Comision Reformadora de 1936; ni en el
Codigo Civil de 1936.

Es dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de
1936 que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, ela-
borado por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano
1981, aborda el tema en su articulo 16: «No son reivindica-
bles los bienes vendidos por vendedores profesionales en
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tiendas o locales abiertos habitualmente al publico, sin per-
juicio de los derechos del propietario de los bienes vendidos
para ejercitar las acciones que puedan corresponderles con-
tra el que las vendiere indebidamente»; luego lo hace el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, en su arti-
culo 1572: «No son reivindicables los bienes vendidos por
vendedores profesionales en tiendas o locales abiertos habi-
tualmente al publico, sin perjuicio de los derechos del pro-
pietario de los bienes vendidos para ejercitar las acciones
que puedan corresponderle contra el que los vendiere inde-
bidamente»; y el Proyecto de la Comision Revisora, del ano
1984, en el articulo 1505: «Los bienes muebles adquiridos
en tiendas o locales abiertos al publico no son reivindicables
si son amparados con facturas o pdélizas del vendedor; que-
da a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar las ac-
ciones civiles o penales que corresponda contra quien los
vendio indebidamenten.

Analisis

El articulo 1542 del Codigo Civil Peruano presenta los
siguientes elementos:

(a) Debe haberse celebrado un contrato de compraventa;

(b) El bien objeto de la prestacién en que consiste la obli-
gacion del vendedor en este contrato, es un bien mue-
ble ajeno;

(c) EIl bien es vendido en una tienda o un lugar abierto al
publico;

(d) La mencionada venta esta amparada por una factura o
por una poliza del vendedor;

(e) Queda a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar
las acciones civiles o penales que correspondan contra
quien los vendio indebidamente.
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Este articulo constituye una norma bastante especial,
pues, como vimos, no tiene antecedentes en la legislacion
civil de nuestra tradicion juridica, sino que esta inspirada
en el articulo 82 del Cédigo de Comercio Peruano de 1902,
el mismo que se basa en el articulo 85 del Codigo de Co-
mercio Espanol.

1. Ambito de aplicacién de la norma

Podriamos senalar que el articulo bajo comentario no
constituye una norma general para los casos de venta de
bienes ajenos, sino la regulacion de un caso particular o
modalidad de excepcion para el supuesto de venta de bienes
ajenos, especificamente, cuando éstos se venden en lugares
tales como tiendas o establecimientos abiertos al publico.

Adicionalmente, el articulo 1542 no esta destinado a
regular las relaciones obligacionales entre comprador y ven-
dedor del bien ajeno, ya que se constituye en una norma
destinada, como veremos mas adelante, a otorgar seguridad
juridica al comprador que en los locales mencionados en el
parrafo anterior ha adquirido bienes ajenos.

2. Diferencias y semejanzas con el articulo 948 del
Codigo Civil

Consideramos indispensable senalar que esta norma no
especifica si el caracter de irreivindicable favorece al adqui-
rente de buena o mala fe. El texto del articulo 1542 no hace
ninguna distinciéon respecto de aquel comprador que ad-
quiere el bien con conocimiento o desconocimiento del ca-
racter ajeno del bien. Al no hacerse tal especificacion, la
aludida norma estaria otorgando proteccién al adquirente de
mala fe, es decir, a aquel que compré conociendo el caracter
ajeno del bien.

Con esta disposicion, el Cédigo Civil estaria yendo con-
tra el antiguo principio juridico de que la ley no debe ampa-
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rar a quien actua de mala fe. Adicionalmente, esta norma
podria constituirse en una injusta excepcion a lo establecido
en el articulo 948. Como recordamos, este precepto estable-
ce que quien de buena fe y como propietario recibe de otro
la posesion de una cosa mueble, adquiere el dominio, aun-
que el enajenante de la posesion carezca de facultad para
hacerlo; ya que mientras el articulo transcripto exige el re-
quisito de la buena fe, el articulo 1542 no lo hace. Ademas,
la norma del articulo 948 exceptua de la regla contenida en
el mismo a los bienes perdidos y a los adquiridos con in-
fraccion de la ley penal; bienes que de acuerdo al articulo
1542 podrian ser adquiridos en propiedad por alguien que
aun de mala fe los compre en tiendas o establecimientos
abiertos al publico.

En la Exposicion de Motivos de la Comision Revisora
del Codigo Civil de 1984' se sefala que se trata de un caso
en que al comprador le es indiferente si el vendedor es pro-
pietario o no de la cosa vendida, ya que le basta actuar por
quien tiene la apariencia juridica de ser propietario. Ademas
establece que se trata de evitar que la expectativa y confian-
za del comprador sea defraudada imponiendo su adquisi-
cién de propiedad por encima de los intereses de terceros,
aunque se trate del anterior propietario.

3. Aplicacion practica

Nosotros estamos absolutamente de acuerdo con que se
den todas las protecciones del caso a quien, bajo los requi-
sitos contemplados por el articulo 1542, compra un bien en
alguna tienda o local abierto al publico, pero siempre y
cuando, a quien se esté protegiendo, sea una persona que
desconozca el caracter ajeno del bien. Lo que planteamos,

I COMISION REVISORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. BIGIO
CHREM, Jack. Op. cit., paginas 13 y 14.

214

es que se presuma que quien adquiere bajo las condiciones
establecidas en el articulo 1542, es un adquirente de buena
fe y que, por lo tanto, debe estar protegido su derecho de
propiedad, por sobre aquel del anterior propietario. Sin em-
bargo, consideramos de justicia el que esta presuncién ad-
mita prueba en contrario por parte del anterior propietario,
que se halle interesado en reivindicar el bien cuya posesion
ha perdido. De esta forma, la interpretaciéon del articulo
1542, no solo mantendria un caracter de justicia, sino que
aun seria una norma mas justa, evitando de este modo se
den casos que a nuestro entender el Derecho en lugar de
proteger, deben repugnar.

En tal sentido, no estamos de acuerdo con que el arti-
culo 1542 pueda considerarse concordante con la regla ge-
neral del articulo 948, en el sentido de que quien compra en
las condiciones establecidas en el articulo 1542, debe actuar
de buena fe o en la creencia de que esta adquiriendo del
verdadero dueno, para obtener la proteccion establecida por
la ultima de las normas citadas.

Aparte de no contar con ningun elemento que nos pue-
da llevar a efectuar la afirmacidén antes mencionada, que es
recogida en la Exposicion de Motivos de la Comisiéon Reviso-
ra del Codigo Civil, existe un argumento, a nuestro entender
definitivo, en el sentido de respaldar nuestra posicion: el
principio juridico por el cual cuando existe un conflicto en-
tre una norma general y una especifica, prima la especifica.
En el caso materia de analisis, el articulo 948 constituye
una norma general, ya que regula en forma amplia aquellos
casos en los cuales se produce la transferencia de posesion
de una cosa mueble por parte de un depositario infiel, mien-
tras que el articulo 1542 regula el caso especifico de la ven-
ta de bienes ajenos en tiendas o locales abiertos al publico.
Por otro lado, como hemos senalado en lineas anteriores, el
supuesto del articulo 1542 es mas amplio, ya que ademas
de comprender a los bienes de que trata el articulo 948,
incluye aquellos perdidos y a los adquiridos con infraccion

215



de la ley penal, pues el articulo 1542 no establece —en ab-
soluto— las restricciones contenidas en la ultima parte del
articulo 948.

Como hemos senalado, el articulo 1542, bajo comenta-
rio, esta inspirado en el articulo 85 del Codigo de Comercio
Espanol. En torno a esta norma, segun refiere el tratadista
de esa nacionalidad Fernando Melon Infante,? no existe
unanimidad de criterio dentro de los mercantilistas espano-
les respecto de si el articulo 85 antes mencionado, exige el
presupuesto de la buena fe por parte del comprador. En tal
sentido, hace una interesante referencia a las dos corrientes
doctrinarias sobre el particular: la doctrina negativa, que ex-
presa que no es necesaria la buena fe del comprador, que es
sostenida por Joaquin Garrigues, y la doctrina afirmativa
que considera que el precepto en cuestion no puede desple-
gar su eficacia si el adquirente no ha actuado con buena fe.

De otro lado, debemos senalar que estamos de acuerdo
con las bondades de haber utilizado en el segundo parrafo
el término «perjudicado» y no el de «propietario», compartien-
do las razones que sobre el particular expresa la Comision
Revisora del Codigo Civil Peruano de 1984 en su Exposicion
de Motivos. Esto, naturalmente, dentro de la perspectiva de
la redaccién actual.

Salvo nuestros comentarios adversos a interpretar en
sentido amplio la proteccion legal que otorga el articulo 1542,
consideramos que los elementos y requisitos establecidos
para que rija la proteccion del articulo bajo comentario, ta-
les como el requisito de que el contrato de compraventa se
haya celebrado en una tienda o en un lugar abierto al pu-
blico vy que la mencionada venta esté amparada por factura
o por una poéliza del vendedor, son adecuados.

2 MELON INFANTE, Fernando. La Adguisicion de Mercaderias en Estable-
cimiento Comercial, paginas 120 y siguientes. Bosch, Casa Editorial, Barce-
lona, 1958.
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Naturalmente, el ambito de aplicacion del articulo
1542, no sera del todo amplio y asi se ha querido que sea,
pues se exige que la venta esté acompanada por factura o
por poliza del vendedor, que, como sabemos, constituyen
documentos suficientes, dada su legalidad, para demostrar,
en el primero de los casos, que el establecimiento que los
vende es uno que reune los requisitos fijados para su fun-
cionamiento, y en el segundo, para acreditar que los objetos
muebles vendidos son legitimos y no de procedencia ilegiti-
ma o de contrabando. Sin embargo, de los documentos
mencionados en el primer parrafo del articulo 1542, es de-
cir, las facturas o polizas del vendedor, solo las pdlizas acre-
ditan fehacientemente que la procedencia de los bienes ven-
didos sea legal.

4. Concepto de establecimiento comercial

Segun apunta Joaquin Garrigues,? se llama también
«establecimientor», aquel lugar donde habitualmente se ejerce
una industria mercantil. El establecimiento es la base iner-
te, estatica de una empresa.

La Real Academia de la Lengua Espanola* define al es-
tablecimiento como el lugar donde habitualmente se ejerce
una industria o profesion.

Por su parte, Guillermo Cabanellas® apunta respecto al
establecimiento comercial, y citando el articulo 85 del Cadi-
go de Comercio Espariol (fuente del Cédigo de Comercio Pe-
ruano), que la compra de mercaderias en almacenes o tien-
das abiertas al publico causara prescripcion de Derecho a
favor del comprador respecto de las mercaderias adquiridas,

3 GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, tomo |, pagina 206.
Séptima edicion, Editorial Porraa, México, 1984,

4 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. ait., tomo 1, pagina
600.

5 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo I, pagina 89.
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quedando a salvo en su caso los derechos del propietario de
los objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o cri-
minales que puedan corresponderle contra el que los ven-
diere indebidamente.

5. Concepto de tienda

Guillermo Cabanellas® define el término «tienda» como
sinonimo de establecimiento mercantil dedicado a las ventas
por menor, especialmente, el de comestibles 0 mercaderia.

Asimismo, destaca la definicion de las tiendas abiertas
al publico, como aquellas que establecen los comerciantes
inscritos o los no inscritos, siempre que permanezcan abier-
tas al publico por espacio de 8 dias consecutivos, o se ha-
yan anunciado por medio de rétulos, muestras o titulos en
el local mismo, o por avisos repartidos al publico, o insertos
en los diarios de la localidad.

Apunta —ademas— que las monedas con que se hagan
los pagos en las tiendas abiertas al publico no son reivindica-
bles; y, como operaciones mercantiles, se suponen en princi-
pio hechas al contado las que en las mismas se realicen.

En similares términos se expresa la Real Academia de
la Lengua Espanola.”

6. Concepto de local abierto al publico

Respecto al término «local», Guillermo Cabanellas en su
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,® destaca a este
como sinénimo de establecimiento comercial o industrial.

5 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo VIII, pagina 89.

7 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo I, pagina
1307.

¥ CABANELLAS, Guillermo. Op. cif, tomo V, pagina 224,
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7. Concepto de factura

Juan Ramirez Gronda® define a la «factura» como aque-
lla cuenta del costo, clase, cantidad, calidad y demas refe-
rencias de las mercaderias que se remiten.

Guillermo Cabanellas,!® por su parte, apunta que en
Derecho Mercantil la factura es la relacion de mercaderias
que constituyen el objeto de una remesa, venta u otra ope-
racion comercial. Vale decir, resulta ser la cuenta detallada,
segun numero, peso, medida, clase o calidad y precio, de los
articulos o productos de una produccién mercantil.

Asimismo, el citado autor destaca el concepto teorico y
la indole juridica de la factura.

En primer término apunta gue para Bollaffio y colabo-
radores, por factura se entiende la nota o detalle de las
mercaderias vendidas que el vendedor remite al comprador,
con la precisa y detallada indicacion de su especie, calidad,
cantidad y precio; y con todas aquellas otras que puedan
servir o ser necesarias tanto para individualizar las merca-
derias mismas como para determinar el contenido y las mo-
dalidades de ejecucion de un contrato.

Por ultimo, sostiene Cabanellas que la factura no cons-
tituye en si un recibo ni una intimacion de pago; aunque, si
integra la constancia de una deuda pendiente. Pese a cier-
tas declaraciones impresas de algunos comerciantes, recibi-
do el importe de las mercaderias facturadas, o pagadas en
alguna otra forma, cabe extender valido recibo en la factura,
cualquiera sea la salvedad que al pie conste, si la formula
firmada es expresiva.

Asimismo, la Real Academia de la Lengua,!' anota que
la factura es la relacion de los objetos o articulos compren-

9  RAMIREZ GRONDA, Juan. Diccionario Juridico, pagina 151. Séptima
edicion, Editorial Claridad, Buenos Aires, 1982.

19" CABANELLAS, Guillermo. Op. ci., tomo IV, pagina 6.

! REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo |, pagina 626.
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didc ; en una venta, remesa u otra operacién de comercio;
en ese sentido, resulta ser la cuenta detallada de cada una
de estas operaciones, con expresion de numero, peso o me-
dida, calidad y valor o precio.

8. Concepto de boleta

Destaca Guillermo Cabanellas'? que el término «boleta»
en Ameérica del Sur es el sinénimo de factura mercantil, es
decir el comprobante de ciertas operaciones.

9. Concepto de péliza

Para Juan Ramirez Gronda,'? «pédliza» es el documento
en el que se hacen constar las condiciones de un contrato:
poliza de seguro, poliza de fletamento, etc.

Por la etimologia latina, el vocablo significa promesa. Al
respecto, anota Guillermo Cabanellas'* que la péliza consti-
tuye el documento probatorio de diversos contratos, mer-
cantiles por lo general.

Asimismo, la define como la libranza u orden de perci-
bir o cobrar alguna suma de dinero. Es la guia que declara
legitimos ciertos géneros o mercaderias, y por tanto libres
del concepto de contrabando.

10. Imposibilidad de reivindicacion

De presentarse el supuesto del articulo 1542, y estar
amparado el comprador por la proteccion brindada por
esta norma, dicho comprador se habria convertido en pro-
pietario del bien; y, en tal sentido, su derecho de propie-
dad sera firme.

12 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo |, pagina 507.
13 RAMIREZ GRONDA, Juan. Op. cit., pagina 226.
!4 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo VI, pagina 309.
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Esto significa que quien era propietario del bien (bien
vendido por el vendedor no propietario), dejo de tener tal ca-
lidad. La propiedad se extingui6 para él.

De ahi que dicho ex-propietario se encuentre, juridica-
mente hablando, en imposibilidad de reivindicar el bien (ya
que la reivindicacion es un atributo del propietario —argu-
mento del articulo 923 del Codigo Civil Peruano— y él dejo
de ser propietario).

11. Acciones civiles que tiene el comprador perjudicado
contra el vendedor

De presentarse todos los requisitos establecidos para
que rija lo dispuesto por el articulo 1542, bajo comentario,
el comprador —al estar protegido por esta norma— no ten-
dria nada que reclamar del vendedor de lo ajeno, en la me-
dida que no habria sufrido perjuicio alguno.

De lo contrario, si el bien pudiera ser reinvindicado por
su propietario, tendria contra el vendedor todas las acciones
que corresponden en virtud de la normatividad del sanea-
miento por eviccion y la venta de bien ajeno (articulos 1539
a 1541 del Codigo Civil), ademas de las disposiciones gene-
rales de Derecho de Obligaciones y Contratos que le fueren
aplicables.

De otro lado, debemos senalar que estamos de acuerdo
con las bondades de haber utilizado en el segundo parrafo
el término «perjudicado» y no el de «propietario», compartien-
do las razones que sobre el particular expresa la Comision
Revisora en su Exposicion de Motivos. Esto, naturalmente,
dentro de la perspectiva de la redaccion actual.

12. Acciones penales existentes contra el vendedor

Segun senala el articulo 1542 del Cadigo Civil, queda a
salvo el derecho del comprador para ejercitar la accion pe-
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nal correspondiente contra el enajenante que efectuo la ven-
ta de manera indebida.

En ese sentido, sanciona el Cédigo Penal que quien
vende un bien de cuya procedencia delictuosa tenia conoci-
miento o debia presumir que provenia de un delito sera re-
primido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
menor de 3 afos y con treinta a noventa dias multa (articu-
lo 194 del Codigo Penal).

Asimismo, el Coédigo Penal castiga, a quien interviene
en la venta de cosas o bienes, obtenidos del beneficio econo-
mico del trafico ilicito de drogas, siempre que el agente hu-
biese conocido ese origen o lo hubiera sospechado; con pena
privativa de la libertad no menor de 8 ni mayor de 18 anos,
y con 120 a 300 dias-multa e inhabilitacion (articulo 296-A
del Cédigo Penal).

13. Jurisprudencia peruana del articulo 1542

Respecto a los efectos de la rescision hemos hallado la
Resolucion Suprema de fecha 16 de abril de 1975, la cual
senalaba lo siguiente:

«Cuando se rescinde la venta deben serle pagadas al
comprador las mejoras que hubiera hecho en la cosa y
el valor que esta haya recibido del tiempo».'*

LA COMPRA DE BIEN PROPIO

1. Consideraciones generales

Antes de concluir con el analisis del bien materia del
contrato de compraventa, debemos reparar en la denomina-

15 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, numero 376, ano XXXIV,
mayo de 1975, paginas 526 a 527.
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da «compra de bien propio», supuesto que no se halla con-
templado en el Codigo Civil de 1984.

Puede decirse en relacion al tema de la compra de bien
propio que existe una posicion tradicional que se manifiesta
por su nulidad, considerandolo un acto de objeto juridica-
mente imposible.

Dentro de este orden de ideas es que, como se aprecia,
la inmensa mayoria de la legislacion y doctrina de nuestra
tradicion juridica no aborda el particular, y los pocos Cadi-
gos Civiles o autores que si lo hacen, la consideran nula.
Solo existe un reducido sector de profesores que en lo que
puede apreciarse como un alambicado razonamiento, pleto-
rico de hipotesis mas de «aboratorio» que de la vida real, es-
timan que un contrato de estas caracteristicas podria ser
valido en determinadas circunstancias.

Sin embargo, podemos apreciar que la estructura tradi-
cional del tema se basa en consideraciones meramente teé-
ricas y en el supuesto base de asumir que un acto de esta
naturaleza es practicamente absurdo, inusual y hasta exoéti-
co. Nosotros al abordar el tema en nuestra obra «El Bien
Materia del Contrato de Compraventa»'® nos cenimos a ana-
lizarlo dentro de los canones habituales de la doctrina y le-
gislacion. No obstante ello, con el paso de los afios adverti-
mos que dada la peculiar realidad de nuestro pais, este
tema ofrece una riqueza muy grande, a la vez que una im-
portancia practica ignorada en la casi totalidad de paises.

Como es sabido, el Pera ha sufrido y sufre en las ulti-
mas décadas muchos problemas de orden socio econémico,
los mismos que han llevado paulatina, pero inexorablemente,
a que la delincuencia prolifere a niveles antes inimaginables.
Y nos estamos refiriendo a la delincuencia comtn y no a la
delincuencia terrorista, cuya sola presencia constituyé una
de las mayores lacras por las que ha padecido nuestro pais.

'® CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Compraventa.
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No deja de ser asunto comun el que la delincuencia ac-
tie con impunidad en muchos campos, y que —dadas las
limitaciones presupuestales existentes— los esfuerzos de
las autoridades se centren en combatir el tipo de delincuen-
cia que afecta en mayor grado la seguridad del Estado o la
vida e integridad fisica de las personas.

Podriamos decir que, en cierta forma, la delincuencia
que se ocupa de robar, por ejemplo, autopartes, a los vehi-
culos estacionados en la via publica, ha dejado de ser pre-
ocupacion principal de las autoridades. Esta ha proliferado
tanto, que en la Ciudad de Lima (y solo por hablar de la Ca-
pital del Peru) existen amplias zonas en donde se comercia-
lizan articulos fruto de actos delincuenciales. El ejemplo
mas representativo y conocido era la zona llamada Tacora,
comprendida en varias cuadras de la Avenida Aviacion, en
el Distrito de La Victoria y parte del Cercado de Lima, entre
las Avenidas México y Grau, lugar donde en plena via publi-
ca se habian instalado de manera permanente miles de co-
merciantes que se dedicaban a la labor de receptacion de
autopartes, lo que equivale a decir que se dedicaban a com-
prar a otros delincuentes las piezas de vehiculos que habian
sido obtenidas de manera ilicita, o, incluso (aunque en me-
nor medida) son ellos mismos los que han robado dichas
piezas.

Hace poco tiempo dichos comerciantes fueron desaloja-
dos de la via publica, lo que no equivale a decir que hayan
sido desterrados, pues prosiguen realizando sus ilicitas acti-
vidades desde los inmuebles aledanos.

Todo Lima, empezando por las autoridades policiales, el
Ministerio Publico, el Poder Judicial y la ciudadania, en ge-
neral, conoce de la existencia de este mercado negro; y todo
Lima acude a él. Son raros los casos en que la Policia Na-
cional realiza operativos en estas zonas, dada la gran canti-
dad de «comerciantes» (delincuentes) y la escasez de recur-
sos y personal que deberia encargarse de la solucion del
problema.
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La gran cantidad de robos de autopartes que ocurre en
nuestra capital ha obligado desde hace varias décadas a que
los propietarios de los vehiculos, que se han visto perjudica-
dos por esta situacion, tengan que optar entre dirigirse a
una tienda de autopartes y repuestos, para comprar una
pieza original, en sustituciéon de la robada, o recurrir al mer-
cado negro para adquirir una de procedencia ilicita. Es evi-
dente que el primer camino es el Ginico legal, pero también
es cierto que los repuestos nuevos de los automoviles tie-
nen, en la mayoria de casos, un costo tan alto que resulta
practicamente imposible para el propietario perjudicado ad-
guirir uno, o, si lo hace, sera porque tiene los recursos sufi-
cientes, o tras un gran esfuerzo patrimonial.

A todo ello, hay que agregar el hecho de que en el Peru
no existe un régimen de seguro obligatorio para los vehicu-
los de uso particular, y a pesar de que los porcentajes han
aumentado en los ultimos anos, todavia sigue siendo redu-
cida la proporcion de automéviles que cuentan con un segu-
ro que cubra este tipo de siniestros y otros mas.

No debemos olvidar tampoco que desde que se permitio
el ingreso o importaciéon al Peru de vehiculos usados, mu-
chos de ellos han sido traidos por las empresas importa-
doras sin un adecuado y paralelo servicio técnico, asi como
tampoco un stock de repuestos suficiente. Es mas, en algu-
nos casos, ni siquiera se preocuparon de traer repuestos
para los vehiculos usados que se importaron. Y lo mas gra-
ve de todo, es que ello no solo ocurrié con automoviles de
segunda mano, sino con marcas gue recién se instalaban en
el mercado nacional, algunas de las cuales no tuvieron éxi-
to y sus importadores dejaron de traer dichos vehiculos,
los mismos que nunca contaron con respaldo técnico y de
repuestos.

Por estas circunstancias es que resulta bastante fre-
cuente que cuando una persona sufre el robo de una parte
de su vehiculo, como, por ejemplo, llantas, faros, parabri-
sas, radios, etc., no vaya a adquirirlos a una tienda de arti-
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culos de repuestos nuevos, sino que recurra al mercado ne-
gro, en donde los precios son sustancialmente menores y
los articulos son los mismos, llegando a costar varias veces
menos.

Dentro de este contexto, el que vende y el que compra
un articulo de procedencia ilicita esta cometiendo delito de
receptacion, contemplado en el articulo 194 del Cédigo Pe-
nal Peruano.'”

Mas alla de la situacion practica de que este es un deli-
to con una pena muy benigna y que —al ser menor de cua-
tro anos— nunca implicaria privacién efectiva de la libertad,
quien compra un bien en estas condiciones, no siendo una
persona que se dedique habitualmente a las actividades
delictivas, sino un ciudadano comun y corriente que desea
adquirir un bien similar a aquel que se le ha robado, esta
cometiendo un acto delictivo.

Dado el texto de la norma penal, y en razon de que ella
no distingue si quien adquiere ese bien es o no propietario
del mismo, podria entenderse que el supuesto del Codigo
Penal comprende a todas las personas que se encuentren
enmarcadas en el mismo, mas alla de si el bien que desean
adquirir o recuperar pertenece a un tercero o le pertenece a
la misma persona que desea recuperarlo.

Si bien el Cédigo Penal en su articulo 194 no efectua la
distincion pertinente, entendemos que no podria considerar-
se como delincuente (receptador) a aquella persona que, por
esas coincidencias que tiene la vida, acude al mercado ne-
gro y adquiere a titulo oneroso exactamente el mismo bien
que le fue robado. Y esta situacion ocurre a menudo, ya que
cualquiera de nosotros ha escuchado, por lo menos alguna

17 En atencion a este tema, consideramos muy ilustrativo el analisis efec-

tuado respecto de este delito por el doctor Luis Alberto Bramont-Arias To-
rres (BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. Manual de Derecho Penal.
Parte Especial, paginas 255 a 258. Editorial San Marcos, Lima 1994).
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vez en la vida, el relato de algun amigo o conocido a quien
le ha pasado un trance similar.

Si hay algo que en lo personal me queda claro es que
en el plano moral a esa persona no podria considerarsele
como un delincuente, pues aquello que esta adquiriendo es,
precisamente, un bien que él mismo sabe que es suyo (esto,
por tratarse de alguna luna, faro, espejo o similar, en donde
se encuentre marcado el numero de placa del vehiculo, o
porque tenga alguna sena especial que haga conviccion en
dicha persona de que se encuentra frente a un objeto de su
propiedad). Se trata de alguien que sabe que la existencia
de las vias legales para recuperar el bien solo existen en el
plano tedrico.

Es cierto que esta persona podria recurrir a formular
una denuncia a la Comisaria mas cercana en el sentido de
que ha detectado quién tiene el objeto robado (vamos a ma-
nejar el ejemplo que se trate de un faro). Pero, dicha perso-
na no podria esperar que luego de formulada su denuncia
en la Comisaria, los efectivos policiales monten un operativo
de inmediato, destinado a capturar al receptador y recupe-
rar el bien que le fue arrebatado. El ciudadano sabe perfec-
tamente que ello no va a ocurrir. También sabe que si ingre-
sara la policia a esta zona, es casi seguro que el faro vaya a
ser escondido en cualquier lugar de la misma y que ni la
propia autoridad policial pueda recuperarlo.

Es obvio también que dicho ciudadano honesto sabe
que no podra hacer justicia por mano propia, no solo por-
que esta constituye una regla general en el ejercicio de los
derechos subjetivos, sino también porque si intentara ha-
cerlo, simplemente lo matarian.

Resultaria risible, también, que dicho hombre honesto
inicie ante el Poder Judicial una accién reivindicatoria para
recuperar la posesion de ese bien del cual sigue siendo pro-
pietario, pero que la ha perdido por efecto del robo. Decimos
que seria risible, porque, en primer lugar, no conocera la
identidad del delincuente que tiene el bien en su poder, y,
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aun la conociese, ya podriamos imaginar como se le podria
notificar la demanda y donde se efectuaria dicha notifica-
cion; a todo lo cual habria que agregar la situacion objetiva
de que nada ganaria con este proceder, ya que el delincuen-
te, apenas conozca del proceso judicial, desaparecera con-
juntamente con el bien. De este modo, el ciudadano habra
incurrido inutilmente en gastos judiciales y de abogado.

Por todo lo antes expuesto, es que las vias legales, si
bien en el plano tedrico estan abiertas, en la practica estan
cerradas, y casi por completo. A ello habria que agregar la
consideracion de que en el plano teorico ese ciudadano si-
gue siendo propietario del bien, pero en la practica, sera un
propietario solo de nombre, pues no podra ejercer ninguno
de los atributos establecidos por el articulo 923 del Codigo
respecto al propietario, cuando expresa dicha norma que
«La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfru-
tar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armo-
nia con el interés social y dentro de los limites de la ley».

Entonces, podriamos hacernos la pregunta de si dicha
persona sigue siendo o no propietaria del bien. A pesar de
que deseariamos contestar negativamente, no podemos ha-
cerlo, y debemos afirmar que sigue siendo propietario, mas
alla de que nuestra respuesta pueda no concordar con lo
que ocurre en la realidad. Juridicamente y a pesar de todo,
sigue siendo propietario del faro que le han robado.

De esta forma, si tal persona desea recuperar ese obje-
to del receptador, estariamos hablando de un objeto que to-
davia le pertenece en propiedad, razéon por la cual podria-
mos plantearnos la pregunta de si estaria celebrando con el
delincuente un contrato de compra de bien propio.

2. Naturaleza juridica

En este supuesto, consideramos que podrian esgrimirse
validamente diversas posiciones, todas las cuales tienen asi-
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dero legal y logica juridica, independientemente de que con-
cordemos o no con ellas:

2.1. Se trata de una compraventa nula por tener
objeto juridicamente imposible

El tema de la compra de bien propio es uno que no ha
sido considerado en nuestro Codigo Civil vigente, asi como
tampoco en el Codigo Civil que le precedio.

Sin embargo, estas omisiones no significan que sea un
punto absolutamente irrelevante. Por lo menos en teoria se
plantean algunas interrogantes sobre el mismo, que seria
interesante recoger.

En lo que respecta a la codificacién extranjera y nacio-
nal consultada, resulta absoluta la mayoria de cuerpos le-
gislativos y Proyectos que soslayan el tema,'® pero sin em-

8 Coadigos Civiles consultados que no dan tratamiento a la compra de
bien propio:

Codigo Civil Frances, Codigo Civil Belga, Codigo Civil Boliviano de
1831, Proyecto de Cédigo Civil para el Estado Sardo de 1853, Cadigo Civil
Italiano de 1865, Cadigo Civil Argentino, Cédigo Civil Venezolano de 1880,
Codigo Civil Costarricense de 1888, Codigo Civil Espanol, Proyecto Boisso-
nade de 1890, Cadigo Civil Japonés, Cadigo Civil Aleman, Cadigo Civil
Hondureno de 1906, Codigo de las Obligaciones de Suiza, Codigo Civil
Brasileno, Codigo Civil Panameno de 1917, Cddigo Civil de la Republica
Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922, Proyecto Franco Italiano
de Obligaciones y Contratos de 1927, Cadigo Civil Mexicano de 1927, An-
teproyecto Bibiloni de 1929, Codigo Civil del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de 1930, Codigo Civil Chino de 1930, Cadigo de las Obligacio-
nes de Polonia de 1935, Proyecto de Coédigo Civil Peruano de 1936, Codigo
Civil Peruano de 1936, Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de
1936, Proyecto de Codigo Internacional de Obligaciones y Contratos de
Francesco Consentini de 1937, Codigo Civil Venezolano de 1942, Cadigo
Civil Italiano de 1942, Anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia de Angel
Ossorio y Gallardo de 1943, Cédigo Civil Portugués de 1967, Cadigo Civil
Boliviano de 1976, Codigo Civil Peruano de 1984, Anteproyecto de Cadigo
Civil Brasileno de 1984, Codigo Civil Paraguayo de 1987, Proyecto de Re-
forma al Codigo Civil Argentino, de 1987, Codigo Civil de la Provincia de
Queébec.
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bargo existe un reducido numero de los mismos que legisla
sobre el particular.'?

19 Cédigos Civiles que regulan el tema de la compra de bien propio:

— Codigo Civil Peruano de 1852

Articulo 1326.- «No hay venta de lo ajeno, ni compra de lo propios.

Articulo 1328.- «El que hubiere comprado lo suyo por haberlo creido de
otro, nada adquiere por este contrato; y tiene derecho a conservar la cosa
y a que se le restituya el precio».

— Codigo Civil Chileno:

Articulo /816.- «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendra de-
recho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los fru-
tos tanto naturales como civiles que después produzca la cosa, pertenece-
ran al comprador, a menos que se haya estipulado entregar la cosa al
cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicion; pues en estos ca-
sos no perteneceran los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o cum-
plida la condicion.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes».

— Codgo Civil Salvadorerno de 1860:

Articulo 1619.- «La venta de cosa ajena y la compra de cosa propia no va-
len; el comprador que ignoraba el vicio del contrato, en el primer caso, tie-
ne derecho a los danos y perjuicios, aun contra el vendedor de buena fe;
en el segundo, podra pedir que se le restituya el precio».

— Codigo Civil Uruguayo:

Articulo 1670.- «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendra de-
recho a que se le restituya lo que hubiere dado por ellas.

— Codigo Civil Colombiano.

Articulo 1872.- «La compra de cosa propia no vale; el comprador tendra de-
recho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los fru-
tos, tanto naturales como civiles, que después produzca la cosa, pertene-
ceran al comprador, a menos que se haya estipulado entregar la cosa al
cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicion, pues en estos ca-
sos no perteneceran los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o cum-
plida la condicion.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes».

— Codigo Civil Ecuatoriano:

Articulo 1782.- «La compra de cosa propia no vale; y el comprador tendra
derecho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella».

Articulo 1783.- «Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y
todos los frutos tanto naturales como civiles que después produzca la
cosa, perteneceran al comprador, a menos que se haya estipulado entregar
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Resulta interesante observar de la nota anterior que to-
dos los Codigos y Proyectos mencionados en ella la conside-
ran nula o sin valor; como también anotar que los Codigos
Civiles Chileno (articulo 1816), Colombiano (articulo 1872),
Ecuatoriano (articulo 1783) y Nicaragtiense de 1903 (articu-
lo 2574}, admiten pacto en contrario de todo lo establecido
respecto de la compra de cosa propia, dentro de lo que esta,
evidentemente, la nulidad del mencionado contrato.

De esa relacion también podemos observar que todos
los Codigos que contemplan la compra de cosa propia, a ex-
cepcion del Segundo Anteproyecto de Libro Quinto del Cédi-

la cosa al cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicion. En es-
tos casos, no perteneceran los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o
cumplida la condicion.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulaciones
expresas de los contratantes».

— Codigo Cwil Nicaragtiense de 1903
Articulo 2574.- «La compra de cosa propia no vale: el comprador tendra de-
recho a que se le restituya lo que hubiere dado por ella.

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los fru-
tos tanto naturales como civiles que después produzca la cosa, pertenece-
ran al comprador, a menos que se haya estipulado entregar la cosa al
cabo de cierto tiempo o en el evento de cierta condicién; pues en estos ca-
s0s no perteneceran los frutos al comprador; sino vencido el plazo o cum-
plida la condicién.

Todo lo dicho en este articulo puede ser modificado por estipulacién
expresa de los contratantes».

— Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cidigo Civil del Pert de
1926

Articulo 384.- «No hay venta de lo ajeno, ni compra de lo propios.

— Codigo Civil Guatemalteco de 1973:

Articulo 1794.- «Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad. La
venta de cosa ajena es nula, y el vendedor debe restituir el precio si lo
hubiere recibido y responder de danos y perjuicios si hubiere procedido de
mala fe.

El que comprare lo suyo por haberlo creido de otro, tiene derecho a
conservar la cosa y a que se le restituya el precio».

— Proyecto de Codigo Civil Colombiano:
Articulo 630.- «La compra de cosa propia no vale. El comprador tendra de-
recho a que se le restituya lo que hubiere dado por ellas.
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go Civil del Peru, de 1926, consideran expresamente el dere-
cho de restitucion de lo pagado por el comprador.

Notamos ademas que los Codigos Civiles que siguieron
el Proyecto de Andrés Bello, consideran que los frutos natu-
rales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los frutos,
tanto naturales como civiles, que después produzca la cosa,
perteneceran al comprador, a menos que se haya estipulado
entregar la cosa al cabo de cierto tiempo o en el evento de
cierta condicién; pues en estos supuestos no perteneceran
los frutos al comprador, sino vencido el plazo, o cumplida la
condicion. Es el caso del Codigo Civil Chileno (articulo
1816), del Cédigo Civil Colombiano (articulo 1872), del Codi-
go Civil Ecuatoriano (articulo 1783) y del Cédigo Civil Nica-
raguiense de 1903 (articulo 2574).

Contemplan expresamente el derecho del comprador
que ignoraba el caracter propio del bien, de demandar al
vendedor el abono de los danos y perjuicios sufridos: el Co-
digo Civil Salvadorefo (articulo 1619) y el Codigo Civil Gua-
temalteco (articulo 1794). La diferencia es que en el caso del
Codigo Salvadoreno, el comprador tiene derecho a la men-
cionada accién aun si el vendedor hubiese sido de buena fe;
en el caso del Codigo Guatemalteco, solo la podra ejercer
contra el vendedor que hubiera actuado de mala fe.

Asi como la totalidad de los Codigos y Proyectos con-
sultados que se pronuncian sobre el particular consideran
nula la compra de bien propio, la doctrina procede en igual
sentido.?’

20 Ppara ello, basta observar las siguientes opiniones:

Aubry y Rau (AUBRY, C. y RAU, C. Op. ci., tomo 1V, pagina 335) sena-
lan que es necesario que pueda ocurrir, en provecho del comprador, la
transmisién de propiedad de la cosa vendida: si el comprador era ya pro-
pietario de esta cosa, la venta se consideraria como no ocurrida.

Barros Errazuriz (BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo 11, pagi-
na 372) establece que la compra de cosa propia no vale; porque siendo la
venta un titulo traslaticio de dominio, carece de objeto comprar una cosa
cuyo dominio pertenece de antemano al comprador. Si ignorando el com-
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2.2. Se trata de una compraventa nula por tener
fin ilicito

Considerar a la compra de bien propio como un acto
nulo por tener fin ilicito, implicaria asumir que el comprador
(propietario del bien) es un delincuente, susceptible de ser

prador que es dueno, se efectuare la compra, tendra derecho a que se le
restituya lo que hubiere dado por ella.

Para Alessandri y Somarriva (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y
SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Op. cit., tomo IV, pagina 372), la cosa
comprada no debe ser una cosa propia, pues no vale la compra de cosa
propia porque una compra asi careceria de causa para el comprador, no
se veria el interés juridico o psicologico, que podria tener una persona
para comprar una cosa propia.

Por su parte, Enneccerus, Kipp y Wolff (ENNECCERUS, Ludwig, KIPP,
Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,, tomo I, volumen [, paginas 157 y 158)
opinan que si compro una cosa que me pertenece, el contrato seguira
siendo nulo aunque posteriormente yo cese de ser propietario. Pero el con-
trato sera valido si se concluye, expresa o tacitamente, para el caso de que
mas tarde la prestacion sea posible [...]; lo mismo si la prestacion se pro-
mete bajo otra condicién suspensiva o bajo término inicial y antes (o si-
multaneamente, cosa que la ley alemana no senala especialmente por ser
evidente) de su cumplimiento o llegada se convierte en posible.

En el Peru, el doctor Leon Barandiaran (LEON BARANDIARAN, José.
Op. cit., tomo 11, pagina 6), apoyandose en lo dicho por Enneccerus, Kipp
y Wolff, senala lo siguiente:

«La cosa no tiene por qué ser del vendedor, pues se permite la venta
de cosa ajena (articulo 1394); pero no cabe compra de cosa propia, toda
vez que lo esencial en la venta es la asuncion de la obligacion por el ven-
dedor de transferir el dominio de una cosa al comprador, y esto no puede
tener efecto, esto es, realizarse, si ya el presunto comprador es dueno de
esa cosa, de suerte que no puede haber en su persona pretension
crediticia algunan.

El profesor Ernesto Clemente Wayar (WAYAR, Ernesto Clemente. Op.
cit., paginas 242 y 243) sostiene similares términos, pero hace la salvedad
de que esto es asi solo en principio, pues caben hipdtesis de excepcion:

«En principio, no cabe duda de que la compra de cosa propia no puede
producir efecto alguno, debiendo ser declarada invalida. Cuando ninguna
de las prestaciones que el contrato genera han sido cumplidas, la cuestion
es bastante simple. En efecto, ni comprador ni vendedor podran exigir el
cumplimiento de las prestaciones invocando la existencia del contrato,
pues este no puede producir efecto alguno».
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encuadrado dentro del delito de receptacion. Sin embargo, tal
como fue dicho por nosotros al esbozar algunos comentarios
sobre este delito, estimamos que quien desea recuperar ese
bien que le pertenece, ante la imposibilidad practica o mate-
rial de recurrir a las vias que prescribe la ley (justamente por
la ineficiencia del funcionamiento del propio sistema juridico
a este respecto) no puede ser calificado como un receptador.
Ello resultaria ilogico a la vez que injusto.

2.3. Se trata de un contrato atipico valido a través
del cual el poseedor del bien se obliga a transmitir
dicha posesion al propietario del mismo

De acuerdo a lo establecido por el articulo 922, inciso
4, in fine, del Codigo Civil Peruano, la posesion se extingue,
entre otros supuestos, por pérdida del bien.

Esta norma debe ser concordada con aquello que esta-
blece el inciso 2 del articulo 1137 del propio Cédigo, cuando
senala que la pérdida del bien puede producirse, entre otras
causales, por desaparecer de modo que no se tenga noticias
de él o, aun teniéndolas, no se pueda recobrar.

En ocasion anterior?’ manifestamos que la imposibili-
dad a que hace referencia esta norma, no tiene que ser ab-
soluta, pues bastara que sea de caracter relativo, pero que
implique la realizacién de esfuerzos mas que extraordinarios
y sumamente gravosos para lograr tales fines.??

2! OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., pri-
mera parte, tomo Il, paginas 22 y 23.

22 Consideramos pertinente recordar las expresiones que en dicha obra
vertimos el Doctor Osterling y quien escribe estas paginas:

«Un ejemplo del segundo supuesto de este mismo inciso segundo del
articulo 1137 del Cédigo Civil Peruano, puede ser aquel en el cual un
andinista se hubiese comprometido frente a otro —companero de aventu-
ras— a entregarle su reloj, un reloj resistente a golpes fuertes y especial
para efectuar dicha actividad de alturas y temperaturas extremas. En una
excursion, al deudor se le cae el reloj a una grieta de una profundidad de
50 metros en las alturas de la Cordillera de los Andes. Luego de caido el
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Dentro de tal orden de ideas, podria entenderse que un
pacto como aquel sobre el cual venimos tratando, seria
un contrato atipico, destinado a recuperar la posesion per-
dida del bien, o, si se quiere expresar de otro modo, recupe-
rar la posesion del bien que se ha perdido.

Sin embargo, debe tenerse cuidado —dentro de este cri-
terio interpretativo—, pues en el ordenamiento legal peruano
también existe el articulo 904, norma que establece que «Se
conserva la posesion aunque su ejercicio esté impedido por
hechos de naturaleza pasajera». Decimos esto, pues de ser
este el supuesto, no habria pérdida de la posesién, ni mu-
cho menos pérdida del bien.

2.4. Se trata de una transaccion

Conforme a lo prescrito por el articulo 1302 del Cadigo
Civil Peruano:

Por la transaccion las partes, haciéndose concesiones reci-
procas, deciden sobre algan asunto dudoso o litigioso, evitan-
do el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta
iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear,
regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas
que han constituido objeto de controversia entre las partes.

La transaccion tiene valor de cosa juzgada.

artefacto, utilizando largavistas, los andinistas logran ubicar exactamente
donde se encuentra dicho bien. Sin embargo, constatan que, pese a cono-
cer su ubicacion, resulta fisicamente imposible recuperarlo, por lo agreste
de la zona y lo angosto de la grieta donde se encuentra.

Creemos también que ilustrarian el segundo supuesto del inciso se-
gundo bajo comentario, la obligacion de dar un barco que luego se ha
hundido —como seria el caso del ‘Titanic’—, o el de una nave antes de ha-
ber sido capturada por el enemigo —como seria el caso de nuestro Monitor
‘Huascar’—. Si bien es clerto que ninguna de las dos hipotesis anotadas
constituye una imposibilidad absoluta, la primera pasaria por realizar una
inversion infinitamente grande; en tanto que la segunda significaria, ade-
mas, una guerra externa, lo que —a todas luces— haria desproporcio-
nados los medios para lograr el objetivo deseados.
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Es sabido que cuando la ley hace referencia a un asun-
to dudoso, no se excluye del ambito de aplicacion de este
téermino a aquellos casos en los cuales si bien no exista
duda por parte de alguno de los sujetos que se encuentran
en conflicto (vale decir que dicho sujeto tenga muy claras
las cosas respecto al tema y que a aquel le asista plenamen-
te su derecho), estemos ante una situacion conflictiva que
conduzca o pueda conducir a la existencia de posiciones
hasta cierto punto insalvables, las mismas que podrian
solucionarse a través de un acto transaccional.

Dentro de este orden de ideas, podria entenderse que si
el propietario de un bien desea recuperar la posesion del
mismo (a pesar de saber que quien va a ser la otra parte
en la transaccion posee el bien de manera ilegitima y sin
derecho alguno que le asista) podra, ante la imposibilidad
practica de hacer algo distinto, o ante el problema de las
dificultades economicas que surjan para su recuperacion, y
luego de realizar un analisis de costo-beneficio, efectuar un
acuerdo transaccional con esa otra parte, y —de esta for-
ma— recuperar los plenos derechos que le corresponden so-
bre el bien.

2.5. Se trata de una compra de bien propio, en estricto

Respecto de los supuestos en los cuales puede conside-
rarse valido un contrato de compra de bien propio, Wayar??,
citando a Alessandri Rodriguez, senala que se pueden men-
cionar tres hipétesis: «a) cuando una persona compra una
cosa que posee en condominio con otras; b) cuando se
compra una cosa de la que se tiene dominio imperfecto; c)
cuando se compra una cosa bajo condicién de que deje ser
propian.

23 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 244.
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Wayar intenta dar solucion a estos supuestos de la si-
guiente manera:

En el primer caso, se trataria de la venta de una cosa en
condominio y serian de aplicacion las reglas ya estudiadas
sobre esta materia [...]. El segundo caso, podria constituirse
cuando el usufructuario, que carece de la nuda propiedad,
compra la cosa con el fin de unificar el dominio desmembra-
do. No creemos que tales hipotesis planteen serios problemas
interpretativos, debiendo resolverse —rmutatis mutandis—, de
conformidad con las reglas que regulan la compra de las co-
sas parcialmente propias.

El tercer caso se daria cuando el titular de un dominio reso-
luble desea adquirir la cosa para evitar que se lo prive de ella
en el supuesto de que la resolucion se opere. En opinion de
Lopez de Zavalia, nada hay de irrazonable en esta contratacion
que, por el contrario, puede resultar sumamente previsora.

2.6. Nuestra posicion

El tema de la compra de bien propio es uno que si
bien merecié la atenciéon de los cuerpos normativos de la
antigiedad, como es el caso de la Ley de Partidas, no me-
rece, como hemos senalado, tratamiento en nuestra legisla-
cion civil desde el Codigo de 1852, el cual, en su articulo
1326, senalaba que no habia venta de lo ajeno ni compra
de lo propio.

El Doctor Manuel Augusto Olaechea considero, en una
primera instancia, pertinente incluir la norma que acaba-
mos de citar, dentro de su Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto, terminado de elaborar en 1926 (el articulo 384),
pero luego esta norma fue eliminada y no pasé al Proyecto
de Codigo de 1936 ni al Codigo que se promulgd ese mismo
ano. En el texto del ejemplar del Segundo Anteproyecto que
fue usado por el Doctor Olaechea para los trabajos de la Co-
mision Reformadora del Codigo de 1852, figura tachado, de
puno y letra, el articulo 384, con una anotaciéon al margen,
por la que lo considera «innecesarion.
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La opinion de Olaechea, se inserta, como se ha visto,
dentro del criterio mayoritario de la doctrina y legislacién
extranjera, y fue seguida por el Codigo Civil de 1984, el que
nada dice sobre el particular.

Observamos que el tema de la compra de bien propio,
ha sido desechado como uno de discusion doctrinaria, jus-
tamente por ser considerado como inutil en la practica. Re-
conocemos la validez de esta tendencia de opinion. Pero sin
embargo, en teoria si reviste aspectos bastante interesantes,
que trataremos de exponer a continuacion.

Como hemos podido apreciar, la mayoria de autores con-
sultados que hemos citado anteriormente, considera a este
contrato como nulo y no dicen algo mas al respecto, salvo los
casos de Enneccerus, Kipp y Wolff, Leon Barandiaran y
Wayar.

Creemos interesante, recogiendo las opiniones de estos
tres ultimos y abonando otras propias, apuntar algunos su-
puestos que se pueden pensar como que constituyen casos
de compra de bien propio, y tratar de ver si en realidad lo
son o no.

A continuacion nuestros comentarios:

2.6.1. Si el comprador, vendedor o ambas partes
desconocen que el bien vendido es propio del
comprador

Tedricamente es posible que se produzca la transferen-
cia de la propiedad, ya que como vimos al tratar acerca del
contrato de venta de bien ajeno, por medio de este contrato
el vendedor solo se obliga a transferir la propiedad de un
bien al comprador y no la transfiere en virtud del acto juri-
dico mismo.

Por esta razén es que consideramos anteriormente que
el contrato de venta de bien ajeno no es nulo (salvo que se
produzca alguna causal distinta que haga que el acto lo
sea). Y, por la misma razon, decimos ahora que el contrato
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de compra de bien propio no es nulo, sino en un supuesto
de excepcion (que veremos mas adelante) por el solo hecho
de que el bien tenga tal caracter.

2.6.2. Si ambas partes conocen al momento de la
celebracion del contrato el hecho de que el bien
pertenece en propiedad al comprador

En este punto, podemos pensar varios supuestos:

2.6.2.1. Si se compra un bien propio y el contrato es
uno puro y simple

En este caso, el acto si seria nulo, porque ambas par-
tes, estarian, de manera consciente, celebrando un acto puro
y simple que, como contrato tipico, esta destinado a que el
vendedor se obligue a transferir la propiedad de un bien
que, es consciente que dado el acto celebrado y el hecho de
que la propiedad del bien pertenece, justamente a aquel a
quien supuestamente se la tiene que transferir, el acto po-
dra ser considerado como uno de prestacion imposible, por
lo que seria nulo, por tener un objeto juridicamente imposi-
ble, en virtud de lo establecido por el articulo 219 inciso 3;
ya que el comprador no podra adquirir una propiedad de la
que ya es dueno.

Recalcamos que el supuesto que hemos analizado es
uno en el cual en el contrato no se establece ningun ele-
mento adicional que pudiera llevar a pensar que lo que han
buscado las partes es algo distinto a obligarse en los térmi-
nos de una compraventa comun y corriente, es decir, que
genere los mismos efectos que si el bien fuera de propiedad
del vendedor.
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2.6.2.2. Siel comprador de bien propio tiene la propiedad
del mismo bajo una condicion resolutoria o un
plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos,
la perderia en favor del vendedor

En este caso, sera evidente que el comprador podra ad-
quirir la propiedad futura del bien, es decir, a partir de
cuando caduque dicho plazo o se produzca la condicion (si
esta llega a verificarse).

Asi, si se entendera que la prestacion de la obligacion
del vendedor en el contrato celebrado, es posible.

Este acto sera plenamente valido.

2.6.2.3. Siun bien se encuentra en litigio entre dos partes,
y una de ellas paga a la otra una cantidad de
dinero con el propdsito expreso de que se termine
el pleito sobre el bien

Debemos senalar, ante todo, que este no es el tipico su-
puesto de compraventa de bien litigioso, pues en el caso ti-
pico el litigio sobre el bien (se entiende referido en este ex-
tremo, sobre la propiedad del bien), se da entre el vendedor
del mismo y un tercero; no respecto de quien desea adquirir
el bien (el comprador).

Este supuesto, nos resistimos a considerarlo como una
compraventa, mas bien, creemos que se trataria de un con-
trato de transaccion, por el cual, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1302 del Cédigo Civil Peruano de 1984, «[...]
las partes, haciéndose transacciones reciprocas, deciden so-
bre algun asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que
podria promoverse o finalizando el que esta iniciado [...]».
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2.6.2.4. Cuando se compra la parte ajena de un bien
parcialmente propio y parcialmente ajeno

Consideramos es evidente que no estamos frente a un
supuesto de compra de bien propio, pues la porcion indivisa
adquirida no tenia tal caracter, a pesar de que parte del
bien si era propia; pero, precisamente, era propia la porcion
sobre la que no recayo la compra.

2.6.2.5. Cuando se compra la totalidad de un bien del
cual una parte es propia del comprador y otra le
es qjena

Este si es un supuesto que nos presenta problemas.

Consideramos, en orden a nuestra opinion respecto de
los casos antes mencionados, que deberia seguirse el si-
guiente razonamiento:

— Si el comprador, vendedor o ambas partes desconocen
el caracter parcialmente ajeno del bien, el acto es anu-
lable. Si el comprador que desconocia el caracter propio
del bien opta por conservar el contrato (la relacion juri-
dica), tendria derecho a que el precio se disminuya pro-
porcionalmente al valor que sobre el total del mismo re-
presenta la parte ajena del bien.

— Si ambas partes conocen al momento de la celebracion
del contrato el hecho de que el bien pertenece parcial-
mente en propiedad al comprador; y el contrato es puro
y simple, entonces, el acto deberia ser nulo respecto de
la parte propia y valido respecto de la ajena, debiendo
abonar el comprador solamente el precio correspon-
diente a esta ultima.

— Si ambas partes conocen al momento de la celebracion
del contrato el hecho de que el bien pertenece parcial-
mente al comprador; y si el comprador tiene la propie-
dad parcial del mismo bajo una condicion resolutoria o
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un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la per-
deria en favor del vendedor, consideramos que en este
caso, el acto seria plenamente valido.

2.6.2.6. Si sobre el bien recayesen determinados derechos
reales que implicasen una desmemébracion del
derecho de propiedad, como es el caso de la
posesion, del uso, del disfrute o de ambos
(usufructo), o se hubiese constituido sobre el
musmo algun derecho real, como es el caso del
derecho de superficie, o una servidumbre

Consideramos seria factible sostener que si el propieta-
rio del bien desea recuperar la plena propiedad sobre este, y
abona a quien goza de alguno de esos derechos una suma
de dinero con tal propésito, no podriamos hablar de que es-
tamos frente a un contrato de compraventa, sino simple-
mente frente a un contrato de recuperacion o extincion, a ti-
tulo oneroso, de uno de los atributos de la propiedad, o a la
extincion convencional de un derecho real, que hubiese sido
constituido con anterioridad sobre dicho bien.

Pero como la compraventa tiene por objeto la transmision
de la propiedad, no es el caso de ninguno de estos supuestos.

Sin embargo, las consideraciones esgrimidas por la doc-
trina en favor de algunos supuestos de validez de la compra
de bien propio, debemos reconocer que son elaboraciones
tedricas bastante forzadas, ya que —como dijimos oportuna-
mente— en la practica situaciones de esta naturaleza resul-
taran sumamente inusuales.

2.7. Podria llegar a tratarse de una venta de bien
ajeno, en caso quien venda ya se hubiera

hecho propietario del bien

Aunque la denominaciéon de este Giltimo criterio parezca
no tener relacion con el tema de la compra de bien propio,
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consideramos que habran casos en los cuales ambas figuras
revestiran ciertas similitudes.

Es regla general que si un propietario es despojado ile-
gal o ilicitamente de la posesion de un bien que le pertene-
ce, no pierde la propiedad del mismo. Esto, salvo que quien
haya efectuado el despojo adquiera por prescripcion adquisi-
tiva dicha propiedad, luego de haber transcurrido los plazos
establecidos por la ley para la prescripcion adquisitiva sin
justo titulo y con mala fe.

De otro lado, no debemos olvidar que si la persona que
se ha apropiado del bien de manera licita celebra un acto
con un tercero a través del cual busca transferirle la propie-
dad del bien, dicho acto no surtira eficacia si el tercero ad-
quirente tuviera mala fe, pero si la adquiriria en caso tuviera
buena fe, en virtud de lo establecido por el articulo 912 del
Cadigo Civil, norma que prescribe lo siguiente:

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

En ese sentido, si alguien hubiese adquirirdo la pose-
sion de buena fe, se haria propietario del bien, a pesar de
su procedencia ilicita.

Debe excluirse de este caso al supuesto comprendido en
el articulo 948 del Codigo Civil, relativo al depositario infiel,
norma que establece que «Quien de buena y como propietario
recibe de otro la posesion de una cosa mueble, adquiere el
dominio, aunque el enajenante de la posesion carezca de fa-
cultad para hacerlo. Se exceptuan de esta regla los bienes
perdidos y los adquiridos con infraccién de la ley penal».

Sin embargo, si estaria comprendido aquel que adquie-
re en virtud a lo prescrito por el articulo 1542 del Cédigo
Civil, precepto que establece que «Los bienes muebles adqui-
ridos en tiendas o locales abiertos al publico no son reivin-
dicables si son amparados con facturas o pédlizas del vende-
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dor. Queda a salvo el derecho del perjudicado para ejercitar
las acciones civiles o penales que correspondan contra
quien los vendio indebidamente».

En conclusion, dada la variedad de posiciones existen-
tes en relacion al tema, y teniendo cada una de ellas asidero
legal, resulta imposible expresar nuestra adhesion exclusiva
a una de ellas, ya que no todas tratan sobre un unico su-
puesto, y en consideracion a que cada una tiene alta dosis
de verdad.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1542

Articulo 1542.- «Los bienes muebles adqguiridos en tiendas o lo-
cales abiertos al publico, amparados con facturas o polizas del
vendedor, solo son rewindicables si el propietario demuestra que
el comprador tuve pleno conocirniento del cardcter ajeno del bien
respecto del establecimiento vendedor Queda a salvo el derecho
del perjudicado para ejercitar las acciones civiles o penales que
correspondan contra quien los vendio indebidamenter.

Fundamento

Respecto de nuestro articulo 1542, podemos decir que
esta destinado a reemplazar al actual articulo de la misma
numeracion, en el que esta inspirado.

Cuando analizamos el actual articulo 1542,?* efectua-
mos ciertos comentarios en el sentido de que esta norma
entraba en contradiccion con el principio de proteccion
exclusiva al adquirente de buena fe, contemplado en el arti-
culo 948 del Codigo Civil Peruano. En base a esta y a las
demas consideraciones alli esgrimidas, es que hemos redac-
tado nuestro articulo 1542.

24 CASTILLO FREYRE, Mario. Zos Contratos Sobre Bienes Ajenos, pagina
442,
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Con esta norma buscamos generar una hipotesis mu-
cho mas equitativa en lo que respecta a la posibilidad que
se concede al propietario o perjudicado para reivindicar su
bien, y también el retiro de la eventual proteccién al com-
prador que adquirié el bien con pleno conocimiento de su
caracter de ajeno.

Consideramos que con nuestra propuesta no estamos
desprotegiendo al comprador que adquirio6 el bien con pleno
desconocimiento de su caracter de ajeno, ya que si asi fue-
se, y su compra estuviese rodeada de todas las circunstan-
cias que hagan suponer al comun de las personas que el
bien puesto en venta es uno de legitima procedencia, el pro-
pietario o perjudicado, practicamente se vera imposibilitado
de demandar judicialmente la reivindicacién de su bien, ya
que a €l correspondera la prueba en el sentido que dicho
comprador conocia plenamente el caracter ajeno del mismo.
Y, como es obvio, para demostrar una afirmacion de esta
naturaleza, harian falta elementos probatorios cuya obten-
cion seria muy dificil.

Con esto, lo que buscamos es no otorgar proteccion a
quien conociendo al vendedor se colude con este, para, a tra-
vés de una venta facturada en el establecimiento de este ul-
timo, obtener la legitimaciéon y la propiedad sobre un bien
de dudosa o ilegitima procedencia, casos en los cuales la
probanza de los hechos tendria, en todo caso, mayores posi-
bilidades de éxito.®

25 En ocasién anterior pensamos proponer la regulacion legislativa de la

compra de bien propio. Ello lo consideramos ahora inutil. Sin embargo,
anotamos la que fue nuestra propuesta de entonces (CASTILLO FREYRE,
Mario. £/ Bien Materia del Contrato de Compraventa, paginas 443 y 444):
Articulo 1542-A.- vSi al momento de la celebracion del contrato ambas partes
conocen que el bien es propio del comprador, y el contrato es puro y simple,
el acto es nulo.

Si en el supuesto de conocer arnbas partes el cardcter propio del bien, el
comprador tiene la propiedad del mismo bajo condicion resolutoria o sujeta
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a un plazo, luego de ocurrido cualquiera de ellos, la perderia en favor del
vendedor, el contrato es vdlido».

Tal como senalamos al analizar el tratamiento de este supuesto en la
doctrina y legislacion extranjera y nacional, es uno sobre el cual, de mane-
ra casi uniforme, no se discute ni trata. La excepcion la constituyen unos
cuantos Codigos Civiles que lo declaran nulo, pero con posibilidad de pac-
tar en contrario, sobre todo los que siguieron al Proyecto de Andreés Bello.

Del analisis que efectuamos sobre el particular, en la mencionada
obra, extrajimos dos conclusiones, a nuestro entender importantes, que
tradujimos en la norma materia de nuestra tentacion académica vencida,
en el sentido de que si al momento de la celebracion del contrato ambas
partes conocen que el bien es propio del comprador, y el contrato es puro
y simple, el acto es nulo por tener un objeto juridicamente imposible; y
que si ambas partes, conscientes de que el bien pertenece al comprador,
contratan, y el comprador tiene la propiedad del mismo bajo condiciéon
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 Co-
digo Civil Peruano, ademas de que ellos no constituyen las tinicas hipéte-
sis pasibles de presentarse en la practica.

Por otra parte, y también en ocasion anterior pensamos en la conve-

niencia de regular la compraventa de bien litigioso. Ello lo consideramos
ahora inutil, debido a la existencia de la norma general prevista en el arti-
culo 1409, inciso 2, del Cédigo Civil, que contempla la posibilidad de con-
tratar sobre bienes de esta clase. Sin embargo, anotamos la que fue nues-
tra propuesta de entonces (CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Bien Materia del
Contrato de Compraventa, paginas 446 y 447):
Articulo 1542-B.- «Si se vende un bien sujeto a litigio, se entenderd el contra-
to syeto a la condicion suspensiva de que finalizado el litigio, quede libre de
la perturbacion rmateria de la litis; a menos que el comprador haya asumido
el riesgo de las resultas del litigio, caso en el cual el contrato se considerard
aleatorio.

St hubtese alguna duda sobre st el contrato es conmutativo o aleatorio,
se aplicardn los criterios de interpretacion establecidos por el articulo 1536-
Av.

Considerabamos que cuando se vende un bien litigioso, al igual que en
los supuestos de compraventa de bienes futuros y sujetos al peligro de de-
jar de existir, debe tenerse como premisa que el contrato es conmutativo,
dada la naturaleza de la compraventa. Por ello, para el caso de la compra-
venta de un bien sujeto a litigio, en virtud de nuestro articulo, considera-
bamos 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 ven-
dedor libre de la perturbaciéon materia de la litis; a menos que el compra-
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dor 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, remi-
tiamos 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 aleato-
rio, si es que hubiesen dudas acerca de la naturaleza de un contrato de
compraventa de bien litigioso.
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CAPITULO TERCERO

El Precio

1. Requisitos

La doctrina de nuestra tradicion juridica coincide
—mayoritariamente— en que son cuatro los requisitos que
debe reunir el precio, a saber:

1.1. Que consista en dinero o signo que lo represente

Sobre este particular nos hemos referido en nuestro ana-
lisis del articulo 1531 del Cadigo Civil, norma referente al pre-
cio mixto. En tal virtud, remitimos al lector a lo ahi expresado.

1.2. Que sea verdadero

Constituye el segundo requisito del precio, que sea ver-
dadero, vale decir, que en realidad exista. Con estas pala-
bras no nos estamos refiriendo al monto del mismo, sino a
que en verdad los contratantes hayan pactado un precio, y
que ese precio senalado sea el realmente convenido por
ellos, vale decir, que todo precio cuya existencia real no con-
cuerde con lo expresado en el contrato, dejara de ser un
precio verdadero o real, para convertirse en uno disimulado
o ficticio. Estas consideraciones nos llevaran a distinguir el
tema del precio serio con respecto al precio verdadero, ya
que la seriedad tiene que ver directamente con el monto del
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mismo, mientras que la veracidad esta en directa relacién
con la real existencia del precio.’

Precio verdadero es el realmente establecido, no siendo
ficticio o disimulado. En la doctrina consultada se estable-
cen claramente dos tendencias de opinion: una primera que
admite la posibilidad de que una compraventa con precio di-
simulado valga como contrato de donacion, siempre y cuan-
do se anule el acto aparente y las partes hayan cumplido
con las formalidades requeridas por la ley; y una segunda,
absolutamente minoritaria, que no admite para ningun su-
puesto dicha posibilidad.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con la primera
posicion, que, por lo demas, es aquella que recoge el Codigo
Civil Peruano, de cuya normatividad, podemos extraer las
siguientes pautas:

(a) De acuerdo al texto original del Cédigo Civil, si el bien
es mueble y su valor no excede de treinta veces el suel-
do minimo vital mensual vigente en el momento y lugar
en que se celebre el contrato, no se requerira ninguna
formalidad especial para su validez (argumento del ar-
ticulo 1623). Sin embargo, el articulo 1 de la Ley N°
26189, vigente a partir del 22 de mayo de 1993, esta-

blecio que la donacion de los bienes muebles puede ha-

cerse verbalmente, cuando su valor no excede del 25%
de la Unidad Impositiva Tributaria, vigente al momento
en que se celebre el contrato.

(b) En virtud del precepto original del Codigo Civil, si el
bien es mueble y su valor excede de treinta sueldos mi-
nimos vitales, hasta un maximo de ciento cincuenta
sueldos minimos vitales, el contrato debera haberse ce-

! El tema es desarrollado por nosotros de manera exhaustiva en una an-

terior investigacion (CASTILLO FREYRE, Mario. £/ Precio en el Contrato de
Compraventa y el Contrato de Permuta, paginas 363 a 385), razon por la
cual remitimos al lector a lo ahi mencionado.
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lebrado por escrito de fecha cierta, bajo sancion de nuli-
dad, debiéndose especificar en el instrumento los bienes
que se donan (argumento del antiguo articulo 1624).
Con la reforma introducida en 1993, el articulo 1624
del Codigo Civil establece ahora que si el valor de los
bienes muebles excede el limite del 25% de la Unidad
Impositiva Tributaria, vigente al momento en que se ce-
lebra el contrato, la donacién se debera hacer por escri-
to de fecha cierta, bajo sanciéon de nulidad, debiéndose
especificar y valorizar los bienes que se donan.

(c) De conformidad con lo expresado por el Codigo de

1984, si el bien es mueble y su valor excede los ciento
cincuenta sueldos minimos vitales, asi como si es in-
mueble (de cualquier valor), el contrato debera haberse
celebrado por escritura publica, con indicacion de los
bienes donados, de su valor y el de las cargas que ha
de satisfacer el donatario, bajo sancidon de nulidad (ar-
gumento del texto original del articulo 1625).
En virtud a las modificaciones introducidas en 1993, el
articulo 1625 de este ultimo cuerpo legal establece ac-
tualmente que la donacién de bienes inmuebles, debe
hacerse por escritura publica con indicacion individual
del inmueble o inmuebles donados, de su valor real y el
de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo
sancion de nulidad.

1.3. Que sea serio

El tema es desarrollado por nosotros de manera ex-
haustiva en una anterior investigacion,? razon por la cual
remitimos al lector a la consulta de dicha obra.

El tercer requisito del precio para la plena validez del
contrato de compraventa, es que sea serio. Esta situacion
nos plantea algunos problemas en lo que respecta al monto

2 CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., paginas 363 a 385.
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del precio, que sera necesario analizar en detalle en las si-
guientes paginas, en las que veremos los supuestos de precio
suficiente, irrisorio, desproporcionado, vil, justo, bajo v lesivo.

Ninguno de los Codigos Civiles consultados hace men-
cion al precio serio, posicion que es justificada por Marcadé,?
quien sostiene lo siguiente:

El codigo requiere que haya un precio, él no se toma la mo-
lestia de decir que este precio sea serio; si se le pide, es por-
que el buen sentido dice que la ley no se ocupa sino de las cosas
serias, no se puede invocar los efectos legales de una venta
sine cuando se ha seriamente vendido, como no se puede in-
vocar los efectos legales de una permuta o de un arrendamien-
to sino cuando se ha seriamente permutado o seriamente
arrendado. Mas alin que aqui no hay nada de particular en la
venta, y este contrato, como todo otro contrato, es serio todas
las veces que se ha considerado como un negocio (necio o con-
veniente poco importa), que alli se haya estipulado de veras.

La doctrina se encarga de establecer algunos criterios
acerca del precio serio, pero disentimos del parecer general
asumido por ella, ya que tiende a identificar el tema de la
seriedad del precio con el de su veracidad, supuestos que
pensamos tienen diferentes ambitos.*

Hemos establecido que dicha seriedad debe entenderse
referida al monto del precio. Entonces, sera o no serio en
razon de la relacion que guarde con el justo precio. En tal
sentido, hemos definido una serie de conceptos que nos ha-
ran ver cuando el precio reviste este requisito y cuando no.

El precio justo, equivalente o equilibrado es el que re-
fleja exactamente el valor del bien. Pensamos que al tratar

9 MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, pagina 182.

* LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 70;
DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagina
33; LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, paginas 88 y 89; BAUDRY-
LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, pagina 128; y
WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 189 y 190.
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acerca de los valores del bien materia de un contrato de
compraventa, el precio justo solo es un punto en la escala
de valores del precio.

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

Al no existir una precision ni legislativa ni doctrinaria
respecto de qué debe entenderse por precio proporcionado, y
para evitar mayores discusiones sobre el particular, conside-
ramos seria aquel que no supere, ni por exceso ni por defec-
to, en mas de 1/5 del precio justo. Resulta evidente que des-
proporcionado sera el precio que excede dicho porcentaje.

Precio bajo es el que, por defecto, no llega a ser sufi-
ciente ni tampoco lesivo.

Precio alto es aquel que, por exceso, llega a ser mas
que suficiente y menos que lesivo.

A pesar de no ser el de la lesion un tema privativo del
contrato de compraventa, hemos considerado necesario tra-
tar acerca del precio lesivo, entendiendo por tal a aquel que
presenta una desproporcion respecto del valor del bien ma-
yor a las 2/5 partes, por exceso o por defecto. Resulta obvio
que este precio se regira por las normas relativas al Titulo
IX de la Seccion I del Libro de Fuentes de las Obligaciones
del Codigo Civil.

Respecto del tratamiento de la lesion, este es regulado
por una cantidad apreciable de Cédigos Civiles. Unos lo
contemplan en la Parte General de Contratos o Actos Juridi-
cos; y otros, en el Titulo referente al Contrato de Compra-
venta. El caso peruano se adscribe a la primera tendencia.®

5 Los siguientes Codigos Civiles consultados regulan el tema de la lesion,

tanto en la parte general de actos juridicos o contratos como en el Titulo
del contrato de compraventa:

Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927, Proyecto
de Codigo Civil Colombiano.
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En el Derecho Peruano, la lesién presenta tres elemen-
tos constitutivos: dos de caracter subjetivo y uno de carac-
ter objetivo.

Respecto del elemento de caracter objetivo, algunos Co-
digos Civiles se inclinan por establecer como porcentaje
de desproporcion —entre el valor de las prestaciones— el de
mas de 7/12; otros, mas de 1/2; un Codigo, 1/2; otro, mas
de 1/4; y el Cddigo Civil Peruano de 1984, mas de 2/5; exis-
tiendo ademas un grupo de Cadigos Civiles que no fijan un
porcentaje necesario para que se considere habida la despro-
porcion, estableciendo algunos que la desproporciéon (ventaja
para el lesionante o perjuicio para el lesionado) tiene que ser
manifiesta; o excesiva; o evidente; o injustificada.®

®  Los siguientes Codigos consultados establecen como porcentaje necesa-
rio de desproporcion entre las prestaciones para que se configure el vicio
de lesion, mas de los 7/12:

Codigo Civil Frances (articulo 1674), Codigo Civil Belga (articulo 1674).

Los siguientes Codigos Civiles consultados establecen como porcentaje
necesario de desproporcion entre las prestaciones para que se configure el
vicio de lesion, mas de 1/2:

Proyecto de Codigo Civil de Andrés Bello (articulo 2067), Cadigo Civil
Chileno (articulo 1889), Cédigo Civil Colombiano (articulo 1947), Cadigo
Civil Ecuatoriano (articulo 1855), Proyecto Franco Italiano de las Obliga-
ciones y Contratos de 1927 (articulo 394: en el caso de lesion en el contra-
to de compraventa), Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1439), Codigo
Civil Italiano de 1942 (articulo 1448), Cadigo Civil Boliviano de 1976 (arti-
culo 561, inciso II), Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 687).

Debemos senalar que el Codigo Civil Peruano de 1852 establece dos
porcentajes distintos: mas de 1/2, si es el vendedor el lesionado; y mas de
3/2, si es el comprador el lesionado.

Por otro lado, solo el Codigo Boliviano de 1831 (articulo 1086) estable-
ce como porcentaje necesario de desproporcion entre las prestaciones para
que se configure el vicio de lesion, el de 1/2.

El Codigo Civil Espanol establece como porcentaje de desproporcion en
los casos de lesion en €l contemplados, el de mas de 1/4.

El Codigo Civil Peruano de 1984, es el unico de los Codigos consulta-
dos que establece como porcentaje necesario mas de los 2/5.

Asimismo, existen Codigos Civiles que no establecen un porcentaje de-
terminado para que se configure el vicio de lesion:
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En lo referente a los supuestos de caracter subjetivo
que configuran el vicio de lesion, aquellos se refieren a dos
casos distintos y complementarios: a la accion del lesionan-
te y a la situacion del lesionado.

En lo referente a la accién del lesionante, unos Codigos
hacen mencion a su superioridad econémica, psicolégica o in-
telectual; otros, a la explotacion del lesionante de alguna cuali-
dad del lesionado; otros, al aprovechamiento del lesionante de
alguna cualidad del lesionado; y, por ultimo, existe un Proyec-
to de Caodigo que alude al abuso del lesionante de alguna cua-
lidad del lesionado.

Codigo Civil de la Provincia de Québec, Codigo Civil Argentino (articulo
954), Codigo Civil Aleman (articulo 138), Cadigo de las Obligaciones de Sui-
za (articulo 21), Codigo Civil de la Republica Socialista Federativa Soviética
de Rusia de 1922 (articulo 33), Proyecto Franco Italiano de Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 22, para los contratos en general), Codigo Civil
Mexicano de 1927 (articulo 17), Codigo Civil Chino de 1930 (articulo 74),
Codigo Civil del Imperio de Etiopia (articulo 1710), Cédigo Civil del Libano
(articulos 213 y 214), Proyecto de Cédigo Civil de Francia (articulo 18), Pro-
yecto de Codigo de Brasil (articulo 155), Reforma de Codigo Civil de Bélgica
(articulo 1118), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 671).

Un grupo de Cédigos Civiles hace referencia a que la desproporcion,
ventaja para el lesionante o perjuicio para el lesionado, tiene que ser ma-
nifiesta:

Codigo Civil Aleman (articulo 138, segundo parrafo), Cadigo Civil de la
Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo 33),
Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 561, inciso I), Proyecto de Codigo
Civil para Francia (articulo 18), Proyecto de Cédigo Civil del Brasil (articulo
155), Codige Civil Paraguayo de 1987 (articulo 671), Cédigo Civil Mexicano
de 1927 (articulo 17 —hace referencia a que la ventaja obtenida por el
lesionante tiene que ser excesiva—).

Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia a que la ventaja obteni-
da por el lesionante tiene que ser evidente:

Codigo Civil Argentino (articulo 954, primer parrafo), Codigo de las
Obligaciones de Suiza (articulo 21), Cédigo Civil Mexicano de 1927 (articu-
lo 17), Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo 74), Reforma del Codigo Civil
de Bélgica (articulo 1118).

Los siguientes Codigos Civiles consultados hacen referencia a que la
ventaja obtenida por el lesionante tiene que ser injustificada:

Codigo Civil Chino de 1930 (articulo 74), Cédigo Civil Paraguayo de
1987 (articulo 671).
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En lo que respecta a la situacion del lesionado, la diver-
sidad de criterios es igualmente amplia. Unos Codigos apun-
tan hacia el estado de necesidad o a la necesidad extrema o
apremiante del lesionado; otros hacen referencia a la miseria
extrema del lesionado; un tercer sector alude a la penuria
economica del lesionado; un cuarto, a su ligereza; un quinto
a su inexperiencia; otro a su ignorancia; y, por ultimo, un
Codigo hace referencia a la senilidad del lesionado.”

7 El Cadigo que hace referencia a una superioridad econémica, psicologica

o intelectual es el Proyecto de Reforma del Codigo Civil de Bélgica (articulo
1118).

Existen Cédigos Civiles que hacen referencia a la explotacion del
lesionante de alguna cualidad del lesionado:

Cédigo Civil Argentino (articulo 954, primer y segundo parrafos), Codi-
go Civil Aleman (articulo 138, segundo parrafo), Codigo de las Obligaciones
de Suiza (articulo 21), Cédigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 17), Cédigo
Civil del Imperio de Etiopia (articulo 1710, inciso 2), Cédigo Civil del Li-
bano (articulo 214, inciso 2), Cadigo Civil Boliviano de 1976 (articulo
561, inciso 1), Proyecto de Cadigo Civil de Francia (articulo 18), Reforma
del Codigo Civil de Bélgica (articulo 1118), Codigo Civil Paraguayo de 1987
(articulo 671).

Existen otros Cédigos Civiles que hacen referencia al aprovechamiento
del lesionante de alguna cualidad del lesionado:

Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo 74), Codigo Civil Italiano de 1942
(articulo 1448, primer parrafo), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulos
1447 y 1448).

El Proyecto del Cédigo Civil de Bélgica (articulo 1118, primer parrafo),
hace referencia al abuso del lesionante de alguna cualidad del lesionado.

Existen Codigos que hacen referencia al estado de necesidad o a la ne-
cesidad extrema o apremiante del lesionado:

Codigo Civil Argentino (articulo 954, segundo parrafo), Caédigo Civil Ale-
man (articulo 138, segundo parrafo), Codigo Civil de la Republica Socialista
Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo 33), Codigo Civil Chino de
1930 (articulo 74), Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1448, primer parra-
fo), Codigo Civil del Libano (articulo 214, inciso 2), Cadigo Civil Boliviano de
1976 (articulo 561, inciso I), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulos 1447 y
1448), Proyecto de Cédigo Civil del Brasil (articulo 155), Reforma del Codigo
Civil de Bélgica (articulo 1118), Cédigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 671).

El Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 17) hace referencia a la mi-
seria extrema del lesionado.

Por otro lado, existen Cédigos Civiles que hacen referencia a la penuria
economica del lesionado:
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Se presume la existencia de la lesion, admitiéndose
prueba en contrario, cuando la desproporcion entre el valor
de las prestaciones fuere igual o superior a los 2/3.

Consideramos que debe tomarse como momento de
apreciacion de la desproporcion entre las prestaciones aquel
de la celebraciéon del contrato (por tratarse de un vicio de
origen). Sin embargo, compartiendo el criterio plasmado en
el articulo 954, cuarto parrafo, del Codigo Civil Argentino,
pensamos que dicha desproporcién debera subsistir al mo-
mento de la ejecucion de las prestaciones.

Codigo de las Obligaciones de Suiza (articulo 21, primer parrafo), Codi-
go Civil del Imperio de Etiopia (articulo 1710, inciso 2), Proyecto de Codigo
Civil de Francia (articulo 18).

Asimismo, existen Codigos Civiles que hacen referencia a la ligereza del
lesionado:

Codigo Civil Argentino (articulo 954), Cadigo Civil Aleman (articulo
138, segundo parrafo), Caodigo de las Obligaciones de Suiza (articulo 21,
primer parrafo), Cadigo Civil de 1930 (articulo 74), Codigo Civil del Liba-
no (articulo 214, inciso 21), Reforma del Cédigo Civil de Bélgica (articulo
1118, primer parrafo), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 671, pri-
mer parrafo).

Por otro lado, existen Codigos Civiles que hacen referencia a la inexpe-
riencia del lesionado:

Codigo Civil Argentino (articulo 954, segundo parrafo), Cédigo Civil Ale-
man (articulo 138, segundo parrafo), Codigo de las Obligaciones de Suiza
(articulo 21, primer parrafo), Cédigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 17,
primer parrafo), Cédigo Civil Chino de 1930 (articulo 74, primer parrafo),
Codigo Civil del Imperio de Etiopia (articulo 1719, inciso 2: hace referencia
a la inexperiencia en los negocios), Codigo Civil del Libano (articulo 214,
inciso 2), Proyecto de Codigo Civil para Francia (articulo 18), Proyecto de
Codigo Civil de Brasil (articulo 155, primer parrafo), Reforma del Cdédigo
Civil de Bélgica (articulo 1118, primer parrafo).

También existen Cadigos Civiles que hacen referencia a la ignorancia
del lesionado:

Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 17, primer parrafo), Codigo Ci-
vil Boliviano de 1976 (articulo 561, inciso 1).

El Cédigo Civil del Imperio de Etiopia (articulo 1710, inciso 2), hace re-
ferencia a la simplicidad de espiritu del lesionado.

Finalmente, hace referencia también a la senilidad del lesionado, el Co-
digo Civil del Imperio de Etiopia (articulo 1710, inciso 2).
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Creemos que la accion de rescision del contrato por exis-
tencia del vicio de lesion resulta alternativa a aquella que
esta dirigida al reajuste del precio fijado para la prestacion.

En tal sentido, debemos senalar que la legislaciéon con-
sultada asume tres posiciones: una primera que sostiene
que el comprador debera devolver el bien o retenerlo, ejecu-
tando de inmediato lo que reclama el demandado en exceso
o defecto; una segunda que establece que el comprador de-
bera devolver el bien o completar el justo precio con deduc-
cion o aumento de un décimo; y una tercera que prescribe
en el sentido que la accion de nulidad se convierte en de re-
ajuste por acceder el demandado a completar o restituir el
valor solicitado.

En criterio compartido unanimemente por la doctrina
consultada y de manera expresa por un importante sector de
la legislacion, en el Peru la accion por lesion es irrenunciable.

En lo que respecta al plazo de caducidad de la accion
por lesion, los Codigos Civiles consultados asumen tenden-
cias distintas: unos sostienen que sera de seis meses; otros
de un ano; otro grupo, de dos anos; un cuarto sector, de
cuatro anos; y el Cadigo Civil Argentino, de cinco anos;
mientras que existe un grupo reducido de Codigos que no
establece plazo alguno. El Cédigo Civil Peruano de 1984
presenta una peculiar posicién, ya que contempla dos pla-
zos de caducidad: a los seis meses de cumplida la presta-
cion a cargo del lesionante, pero en todo caso, a los dos
anos de la celebracion del contrato (articulo 1454).8

8 Existe un Cédigo Civil que sigue la tendencia del plazo de seis meses:

se trata del Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1440).

Hay Cadigos Civiles que se adhieren a la tendencia de un ano:

Codigo de las Obligaciones de Suiza (articulo 21), Proyecto Franco Ita-
liano de Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 22: para los contratos
en general), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 17), Cédigo Civil Chi-
no de 1930 (articulo 74).

Por otro lado, tenemos un grupo de Cadigos Civiles que senala como
plazo, dos anos:
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La acciéon por lesion resulta improcedente en dos su-
puestos: cuando haya habido transaccién; y en las ventas
hechas por remate publico. Este ultimo criterio es comparti-
do por un apreciable grupo de Cédigos Civiles.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1456 del Co-
digo Civil Peruano, el lesionado no podra interponer la ac-
cion por lesion si es que el ex copropietario hubiese enaje-
nado bienes por mas de la mitad del valor en que le fueron
adjudicados.

El supuesto de excesiva onerosidad de la prestacion es
susceptible de plantearse en lo que respecta al precio del
contrato de compraventa, siempre y cuando estemos frente
a una compraventa cuyo pago del precio hubiese sido pacta-
do a plazos o diferido por cualquier razon.

La doctrina se pronuncia senalando que debe entender-
se por vil al precio excesivamente desproporcionado. Sin
embargo, el no establecer parametros objetivos para tal efec-
to, causa algunos problemas. En tal sentido, proponemos
una definicion (solo tedrica) del mismo que aclare conceptos.

Codigo Civil Francés (articulo 1676), Codigo Civil Boliviano de 1831
(articulo 1088), Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1561), Proyecto
Franco Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 396: para el
contrato de compraventa en particular).

Puede mencionarse también a otro grupo de Codigos que senala un
plazo de cuatro anos:

Proyecto de Cadigo Civil de Andrés Bello (articulo 2074), Cadigo Civil
Chileno (articulo 1896), Caodigo Civil Colombiano (articulo 1954), Cédigo
Civil Ecuatoriano (articulo 1863), Proyecto de Cadigo Civil Colombiano (ar-
ticulo 695).

El Cédigo Civil Argentino (articulo 954, cuarto parrafo) dispone un pla-
zo de cinco anos.

Finalmente, tenemos los Codigos Civiles que no establecen plazo alguno:

Codigo Civil de la Provincia de Québec, Cédigo Civil Aleman, Cadigo Ci-
vil de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922, Codi-
go Civil del Imperio de Etiopia, Cédigo Civil Italiano de 1942, Cadigo Civil
del Libano, Codigo Civil Boliviano de 1976, Proyecto de Codigo Civil del
Brasil, Reforma del Codigo Civil de Bélgica, Cddigo Civil Paraguayo de
1987.
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Asl, creemos que precio vil es aquel que presenta, por defec-
to, una desproporcion mayor del 1,000% con el valor del
bien.

Similar situacion de indefinicion que aquella que se
presenta con el precio vil se da en lo referente al precio
usurario. Es asi, que por las mismas consideraciones efec-
tuadas en el parrafo anterior, buscamos precisar conceptos.
En tal sentido, precio usurario seria aquel que presente, por
exceso, una desproporcién mayor del 1,000% con el valor
del bien.

Debemos reiterar que los porcentajes anotados para
efectos de nuestra exposicion de los precios vil y usurario son
enteramente arbitrarios y —obviamente— reconocemos la po-
sibilidad de sostener la conveniencia de creer en cifras distin-
tas, o, simplemente, de no considerar ninguna en especial.

Estimamos que precio irrisorio es el excesivamente vil.

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

1.4. Que sea cierto
1.4.1. Delimitacién conceptual

El tema de la certidumbre del precio resulta de gran im-
portancia dentro de la problematica que estamos analizando.

La certidumbre en el precio puede, a nuestro entender,
estar referida a varios elementos, pero fundamentalmente, a
aquel consistente en que (al momento de la celebracién del
contrato) el sefialamiento del monto del mismo no dependa
de la voluntad de solo uno de los contratantes, vale decir,
que se trate de un precio determinado o determinable al
momento de la celebracion del contrato.

En tal sentido, vamos a comenzar el tratamiento de
este tema abordando el relativo a la propia denominacién
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de «precio cierto», para luego tratar acerca de las posibilida-
des del mismo, vale decir, los supuestos de precio determi-
nado y precio determinable.

El Codigo Civil Peruano no hace referencia a la necesi-
dad de que el precio sea cierto, al igual que la mayoria de
cuerpos legislativos consultados. Sin embargo, existe un
conjunto de Codigos Civiles que si hacen mencién a la certi-
dumbre en el precio.’

Son numerosos los autores que hacen referencia a la
necesidad de que el precio del contrato de compraventa sea
cierto, en el sentido de que esté determinado o sea absolu-
tamente determinable, sin que exista un nuevo acuerdo de
las partes.'®

Tal como sera analizado por nosotros a lo largo de este
trabajo, y compartiendo el criterio adoptado por la doctrina

?  Los siguientes son los Codigos Civiles que hacen referencia a la necesi-

dad de que el precio a pagar sea cierto:

Codigo Civil Argentino (articulos 1323, 1349 y 1353), Codigo Civil Es-

panol (articulos 1445, 1447, 1448), Codigo Civil Nicaragtiense de 1903 (ar-
ticulos 2530, 2537 y 2538), Codigo Civil Hondureno de 1906 (articulos
1605, 1607 y 1608 —en dos oportunidades—), Codigo Civil Brasileno (arti-
culo 1122), Codigo Civil Panameno de 1917 (articulos 1215, 1217 y 1218
—en dos oportunidades—), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2101),
Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulos
1334, 1336 y 1337 —en dos oportunidades—]}, Proyecto de Reforma al Co-
digo Civil Argentino, de 1936 (articulos 902 y 922), Anteproyecto de Codigo
Civil para Bolivia elaborado por Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo
1043 —en dos oportunidades—), Anteproyecto de Codigo Civil Brasileno de
1984 (articulo 481), Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 754).
10 En este sentido, puede apreciarse el parecer de POTHIER, Robert
Joseph. Op. cit., tomo 1, paginas 17 y 18; DURANTON. Op. cit., tomo VII,
pagina 49; SANOJO, Luis. Op. cit., tomo lll, pagina 274; FERNANDEZ
ELIAS, Clemente. Op. ait., tomo 1l, pagina 257; FALCON, Modesto. Op. cit.,
tomo IV, pagina 202; SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. eit, tomo IV, pagina
558; LAFAILLE, Héctor. Op. ecit, tomo I, pagina 65; REZZONICO, Luis Ma-
ria. Op. cit, tomo |, pagina 156; BADENES GASSET, Ramén. Op. cit., tomo
I, pagina 238; ALBALADEJO, Manuel. Op. cit.,, tomo II, volumen II, pagina
21; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 266; SPOTA, Alberto G. Op.
cit., volumen IV, paginas 116 y 117; y BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, pagi-
na 197.
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consultada, consideramos indispensable que un contrato de
compraventa tenga un precio determinado (por voluntad
de las partes o por existir un precio legal) o determinable.
De no existir un precio que revista alguna de estas dos ca-
racteristicas, el contrato sera nulo (hecha la salvedad del
supuesto en el cual, no habiendo fijado las partes el precio,
deba entenderse regir el habitual de venta del vendedor).

Dentro de los supuestos de precio determinable que
analizaremos posteriormente, se encuentran: el de la deter-
minacion del precio dejada a tercera persona; el precio de-
terminable dejado al comun de mercado, plaza o Bolsa; la
venta por el precio que otro ofrezca por el bien; la venta por
el precio que tenga otro bien cierto; la venta por el precio de
costo del bien; la venta por el precio de adquisicion del bien
por el vendedor; la venta por precio equivalente a la canti-
dad de dinero que haya en un lugar determinado; la venta
por el precio equivalente a lo que vale el bien que se vende;
la venta por el precio equivalente a aquel en el cual otra
persona venda un bien; la venta por el precio dejado al re-
sultado de algun numero de loteria; la venta por precio
dejado al monto en el cual el vendedor vende en un dia de-
terminado; la venta por el precio que resulte de posterior ta-
sacion del bien; la venta por precio dejado al resultado de
una subasta publica; la venta por precio dejado a los indi-
ces de reajuste automatico que fija el Banco Central de Re-
serva del Peru.

Por ultimo, también analizaremos la venta dejada al
justo precio, punto sobre el cual se discute su validez.

1.4.1.1. Precio determinado

El contrato es definido por el Cadigo Civil Peruano, en
su articulo 1351, como «el acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridi-
ca patrimonial», lo que equivale a decir que para que exista
contrato, tiene que haber consentimiento de las partes, y
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que este consentimiento debe versar acerca de la totalidad
de aquello sobre lo que se busca contratar. Asi lo establece
el articulo 1359, al expresar que «no hay contrato mientras
las partes no estén conformes sobre todas sus estipulacio-
nes, aunque la discrepancia sea secundarian.

Este ultimo principio equivale a decir que en cualquier
contrato, mientras las partes no se hubiesen puesto de
acuerdo en todos y cada uno de sus elementos, simplemen-
te, no habra contrato, ya que no se contara con el presu-
puesto fundamental del mismo: el consentimiento.

En el caso del contrato de compraventa, dada la defini-
cién que le es otorgada en el articulo 1529 del Codigo Civil
Peruano, resulta claro que sus dos elementos esenciales
—especiales—, vale decir, los objetos de las principales pres-
taciones del comprador y vendedor son, respectivamente: el
precio a pagar y el bien cuya propiedad se va a transferir.
De ahi que, en el caso del precio, nunca estariamos frente a
un caso dudoso, vale decir, ante un supuesto en el cual, por
ser el elemento sobre el cual no hubiese acuerdo, uno de
caracter secundario, nos preguntasemos si habria o no con-
trato.

La posicion adoptada por el Codigo Civil Peruano, como
senala De la Puente!' constituye «un tema que ha dividido
la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia mundiales,
cual es el contenido que debe tener el acuerdo de declara-
ciones de voluntad para llegar a ser contraton.

El propio De la Puente,'? sostiene que en el caso del
contrato de compraventa, la situacion es clara respecto de
sus elementos esenciales, cuando expresa que «No obstante
que es bastante dificil establecer, como regla general, cuales
sean los elementos esenciales de cada contrato, la labor se

' DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo [, pagina 391.
12 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo I, pagina 392.
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facilita tratandose de los contratos que tienen definicion legis-
lativa, como ocurre en los contratos tipicos considerados por el
Codigo Civil peruano, o definicién doctrinal o jurisprudencial,
en el caso de los contratos tipicos sociales. Asi, por ejemplo,
dado que el articulo 1529 del Codigo Civil define la compra-
venta como el contrato por el cual el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar
el precio en dinero, serian elementos esenciales de este contra-
to el bien y el precion.

De todo lo antes expuesto podemos concluir en que, te-
niendo las disposiciones legales citadas, existe la necesidad
de que, al ser el precio uno de los elementos esenciales-es-
peciales del contrato de compraventa, para que se considere
celebrado un contrato de esta naturaleza, sera necesario, en
principio (y luego diremos por qué), que ambas partes con-
tratantes determinen el precio al momento de la celebracion
de dicho contrato.

Esto nos lleva al tema del precio determinado o, como
dicen algunos, a la determinacion como uno de los requisi-
tos esenciales que debe reunir el precio en este contrato.

El Codigo Civil Peruano, siguiendo una tradiciéon del
proceso codificador nacional, no incluye una norma especifi-
ca que establezca la necesidad de que el precio esté deter-
minado para poder celebrar un contrato de compraventa.
En sentido inverso a estos Codigos, se pronuncia un buen
numero de Codigos Civiles extranjeros, los que si hacen
mencion expresa a la necesidad de que el precio esté deter-
minado por las partes.'?

13 Los siguientes Cédigos Civiles tratan acerca de la necesidad de que el
precio esté determinado por las partes, como principio fundamental de fi-
jacion del precio:

Cadigo Civil Francés (articulo 1591), Cédigo Civil Belga (articulo 1591),
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1012), Proyecto de Codigo Civil de
Andrés Bello (articulo 1979), Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo
de 1853 (articulo 1597), Coédigo Civil Chileno (articulo 1808), Cadigo Civil
Salvadoreno de 1860 (articulo 1612), Codigo Civil Uruguayo (articulo
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A pesar de no ser el requisito de la determinacion del
precio uno mencionado en la totalidad de Codigos Civiles y
Proyectos consultados, si existe unanimidad en doctrina so-
bre este tema, ya que es innumerable la cantidad de auto-
res que se manifiestan por tal requisito como imperativo.'*

1.4.1.2. Precio determinable

Si bien es cierto que sera necesario que las partes con-
tratantes determinen el precio de la compraventa, esta deter-
minacion, puede también revestir un caracter mas flexible,
vale decir, que ellas, a pesar de no haberlo fijado, hayan es-
tablecido los requisitos necesarios para su posterior deter-
minacion. Esto es lo que la doctrina conoce como precio
determinable.

1666), Cadigo Civil Colombiano (articulo 1864), Codigo Civil Ecuatoriano
(articulo 1774), Codigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 1056), Proyec-
to Boissonade de 1890 (articulo 670), Proyecto Franco Italiano de Obliga-
ciones y Contratos de 1927 (articulo 329), Codigo de las Obligaciones de
Polonia de 1935 (articulo 297), Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argen-
tino, de 1936 (articulo 922), Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo
1479), Cadigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 611), Codigo Civil Paragua-
yo de 1987 (articulo 754), Proyecto de Cédigo Civil Colombiano (articulo
634).

14 En este sentido podemos apreciar las expresiones de MARCADE, V. Op.
cit., tomo VI, pagina 179; AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo IV, pagina
337; SANOJO, Luis. Op. cit, tomo 11, pagina 273; LAURENT, Francois. Op.
cit., tomo XXV, paginas 79 a 81; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op.
cit., tomo Il, pagina 339; PLANIOL, Marcel. Op. cit, tomo II, pagina 468;
BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo ll, paginas 366 y 367,
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel.
Op. cit., tomo 1V, pagina 375; COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Cours
Elémentaire de Droit Civil Francais, tomo 11, pagina 444; MAZEAUD, Henri,
Léon y Jean. Op. cit., parte Ill, volumen Ill, paginas 140 y 141; LEON
BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo |, paginas 16 y 17, BARBERO,
Domenico. Op. cit.,, tomo IV, paginas 16 y 17; REZZONICO, Luis Maria.
Op. cit., tomo I, paginas 156 v 157; LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op.
cit., Parte Especial, tomo [, paginas 74, 75 y 78; MESSINEO, Francesco.
Op. cit., tomo V, pagina 65; y WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas
268 y 269.
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De los Codigos Civiles y Proyectos consultados, hemos
hallado un pequenio grupo de los mismos que hace referen-
cia expresa a la posibilidad de que el precio sea determina-
ble, siempre y cuando se senalen los elementos necesarios
para su posterior determinacion.'”

Sobre este particular se expresan los Mazeaud'® y
Boissonade.!”

Consideramos que el requisito de la determinacion del
precio es, sin lugar a dudas, uno de los fundamentos de la
existencia misma del contrato de compraventa, razon por
la cual de no contar con la presencia de este elemento, sim-
plemente no estariamos frente a una compraventa; es mas,
ni siquiera estariamos frente a un contrato, pues no se ha-
bria producido el consentimiento de las partes sobre todos
los elementos del contrato celebrado.

Pero para que exista la certidumbre en el precio, no re-
sulta necesario que las partes se hayan puesto de acuerdo
sobre el monto del mismo, sino que bastara que ellas hayan
acordado su posterior forma de determinacion, sin necesi-
dad de intervencion de los propios contratantes, ya que de
haber esta necesidad, no se consideraria que se ha produci-
do un acuerdo integral sobre el acto a celebrar. Este es el
supuesto del precio determinable, que puede revestir multi-
ples formas, tal como veremos mas adelante en este trabajo.

15 Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia a que para que el pre-
cio se considere determinado, basta con senalar los elementos necesarios
para su posterior determinacion:

Proyecto de Cadigo Civil de Andrés Bello (articulo 1979, segundo parra-
fo), Codigo Civil Chileno (articulo 1808, segundo parrafo), Cadigo Civil Sal-
vadoreno de 1860 (articulo 1612, segundo parrafo), Codigo Civil Colombia-
no (articulo 1864, segundo parrafo), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo
1774, segundo parrafo), Codigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 1056),
Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 670, primer parrafo).

16 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte lll, volumen 111, paginas
141 y 142,
7 BOISSONADE, G. Op. cit., tomo 111, pagina 211,
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Dos de ellas son: la determinacion del precio por un tercero
y el dejar el senalamiento del mismo referido al valor de
ciertos indices.

Sin embargo, adelantandonos al punto, debemos sena-
lar que consideramos que cuando por las mas diversas cir-
cunstancias no ocurriese o no se pudiera dar esta determi-
nacion futura del precio, simplemente al acto o contrato le
faltaria uno de sus elementos esenciales para ser tal, vale
decir, tendra las consecuencias de como si nunca se hubie-
se celebrado, ya que no sera capaz de surtir efecto alguno.
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PRECIO DEJADO A LA DETERMINACION EXCLUSIVA DE
UNA DE LAS PARTES

Articulo 1543.- «La compraventa es nula cuando la determi-
nacion del precio se deja al arbitrio de una de las partes».

Fuentes nacionales del articulo 1543

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836.
En cambio, el tema si es abordado por el Codigo Civil del
Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836, en el articulo 1011: «El precio de la venta debe deter-
minarse y designarse por las partes. Sin embargo, puede
dejarse al arbitrio de un tercero, y si éste no quiere o no pue-
de hacer la estimacion, no hai venta»; por el Cadigo Civil de
1852, articulo 1311: «No hay venta de cosas alternativas, si
no se fija el precio comun ¢ el de cada una de ellas, y si no
se deja la eleccién a4 uno solo de los contratantess. El Pro-
yecto de Codigo Civil de 1890 no trato el tema.

Por su parte, la materia no registra antecedentes en
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doc-
tor Manuel Augusto Olaechea de 1925; asi como tampoco
en el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
la Comisién Reformadora de 1926; el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora de 1936; y el Cadigo Civil de 1936.

268

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de
1936, el tema fue abordado por el Anteproyecto de la Comi-
sion Reformadora, elaborado por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, del ano 1981, en su articulo 17: «Es nula
la compraventa cuando la determinacion del precio se deja
al solo arbitrio de una de las partes»; por el Proyecto de la
Comision Reformadora, del ano 1981, articulo 1573: «Es
nula la compraventa cuando la determinacion del precio se
deja al solo arbitrio de una de las partes»; y por el Proyecto
de la Comision Revisora, del ano 1984, en el articulo 1506:
«La compraventa es nula cuando la determinacién del precio
se deja al arbitrio de una de las partes».

Analisis

Si bien el precio puede llegar a convenirse en calidad
de determinable, la determinacion del mismo nunca puede
encontrarse librada a la mera voluntad de una de las partes
contratantes.

Este principio ha sido recogido por el Codigo nacional
en el articulo 1543, bajo comentario, cuando sanciona con
nulidad a un acto de estas caracteristicas.

Debemos sehalar ademas que resulta unanime el pare-
cer de la doctrina consultada.’

! En tal sentido: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO
MARSANO, Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 213; POTHIER, Robert Joseph.
Op. cit., tomo I, pagina 20; TROPLONG, C. Op. cit., tomo [, pagina 202; VAL-
VERDE Y VALVERDE, Calixto. Op. cit., tomo IIlI, pagina 322; ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Op. cit.,, tomo
IV, pagina 375; LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit, tomo IV, pagina
79; y BADENES GASSET, Ramon. Op. cit,, tomo [, pagina 256.

Sobre este tema se ha vuelto a manifestar el doctor Manuel de la
Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el
Contrato de Compraventa, paginas 101 y 102), expresando las siguientes
consideraciones:

«Este articulo obedece al mismo principio que informa el articulo 172
del Caodigo Civil, segun el cual es nulo el acto juridico cuyos efectos estan
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El principio recogido por el articulo 1543 del Codigo Pe-
ruano y por el articulo 1355 del Codigo Civil Argentino, re-
gistra multiples antecedentes en la legislacion extranjera, los
que también sancionan con nulidad a un pacto de esta na-
turaleza.?

subordinados a condicién suspensiva que dependa de la exclusiva volun-
tad del deudor.

WAYAR sostiene que la nulidad se justifica plenamente porque, en este
caso, la obligacion de una de las partes estaria sujeta a una condicion po-
testativa. En efecto, si es el vendedor quien, a su arbitrio, fije el precio, la
obligacion del comprador de pagarlo dependera exclusivamente de su
acreedor, a la inversa, si es el propio comprador quien fija el precio, no
cabe duda que tal obligacion depende de su sola voluntad.

Como dice MANRESA, la razon del precepto es obvia y no necesita ex-
plicacion, pues desde el momento en que la fijacion del precio queda al
arbitrio de uno de los contratantes, no se puede estimar que el otro ha
consentido en él, ya que no es posible consentir en aquello que no nos es
previamente conocido. Sin embargo, agrega, si senalado el precio arbitra-
riamente por una sola de las partes, por haberse reservado esta facultad,
la otra lo acepta y con €l se conforma, entonces estamos fuera de lo que la
ley prohibe, y existiendo verdadero consentimiento acerca del precio y su-
poniendo que también lo haya respecto de la cosa, tendremos una verda-
dera compraventa.

No llego a convenir con esta posicion de MANRESA, que es compartida,
entre otros, por BADENES y RUBINO, desde que el articulo 1543 del Codi-
go Civil peruano sanciona con nulidad originaria el dejar la determinacion
del precio al arbitrio de una de las partes, por lo cual no existe contrato
de compraventa. La posterior conformidad de la otra parte al precio unila-
teralmente fijado podra dar lugar a la celebracion de un nuevo contrato de
compraventa pero no convalidar el que ha nacido nulo.

Obsérvese que no es el caso de aplicacion del articulo 1360 del Cdédigo
Civil, segun el cual es valido el contrato cuando las partes han resuelto re-
servar alguna estipulacion, siempre que con posterioridad la reserva quede
satisfecha, pues en el caso de dejar la determinacién del precio al arbitrio
de una de las partes no hay ninguna reserva, pues se conviene desde el
momento del acuerdo de voluntades que el precio lo fijara una de las par-
tes, y este solo convenio determina la nulidad del contratos.

2 Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia a que la determinacién
del precio nunca puede ser dejada a una de las partes contratantes:

Proyecto de Cédigo Civil de Andrés Bello (articulo 1981, segundo parra-
fo), Cédigo Civil Chileno (articulo 1809, segundo parrafo), Codigo Civil Sal-
vadoreno de 1860 (articulo 1613), Codigo Civil Uruguayo (articulo 1666),
Cédigo Civil Argentino (articulo 1355), Cédigo Civil Colombiano (articulo
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La excepcion esta constituida por el Cadigo Civil Ale-
man, el cual en su numeral 315 senala que «Si la presta-
cion debe ser determinada por uno de los que concluyen el
contrato, en la duda ha de entenderse que la determinacion
ha de realizarse segiin juicio equitativo. La determinacion se
realiza por declaraciéon frente a la otra parte. Si la determi-
nacion debe realizarse segun juicio equitativo, la determina-
cion efectuada solo es obligatoria para la otra parte si es
conforme a la equidad. Si no es conforme a la equidad, la
determinacion se efecttia por sentencia; lo mismo vale si la de-
terminacion es demorada». y por el Cddigo de las Obligacio-
nes de Polonia de 1935, el cual si admite que el precio sea
dejado al arbitrio de uno de los contratantes, pero en caso
de ser contestado (impugnado), el juez lo determinara (arti-
culo 297).

Mas alla de todo lo expuesto hasta este punto, estima-
mos conveniente esbozar un planteamiento distinto frente a
aquellos que plantean la nulidad de un contrato de estas
caracteristicas.

Nos referimos a aquella posicién que —dada la frecuen-
cia en la que se celebra el acto—, intente salvar su nulidad,
entendiendo que todavia no se ha celebrado el contrato,
cuando una de las partes usualmente entrega a la otra el
bien y le manifiesta su intencion de vendérselo al precio que
senale la parte que lo recibe. En este supuesto podriamos
entender que nos encontramos ante una invitacién a ofre-

1865), Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo 1775, segundo parrafo), Codigo
Civil Espanol (articulo 1448, segundo parrafo), Cédigo Civil Nicaragliense
de 1903 (articulo 2539), Codigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1609),
Codigo Civil Brasileno (articulo 1129), Cédigo Civil Panameno de 1917 (ar-
ticulo 1219), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2108), Codigo Civil
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo 1338), Proyecto
de Reforma al Cadigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 925), Anteproyecto
de Codigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo
1043, quinto parrafo), Codigo Civil Peruano de 1984 (articulo 1543), Ante-
proyecto de Codigo Civil Brasilefio de 1984 (articulo 489).
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cer, considerando oferente al eventual futuro comprador
(cuando este formule su oferta de compra) y destinatario de
la oferta al proponente (eventual futuro vendedor), cuando
recibe dicha oferta.

Dentro de tal orden de ideas, solo habria contrato en la
medida que quien desea vender el bien acepte el precio pro-
puesto por quien desea comprarlo. De esta forma, podriamos
encontrar una salida a la nulidad planteada por el articulo
1543 del Caédigo Civil Peruano, entendiendo, naturalmente,
que las partes han procedido en el sentido expuesto.

Sin embargo, resulta evidente que si las partes hubiesen
entendido que ya han celebrado el contrato de compraventa,
habiéndose dejado la determinacion del precio al arbitrio ex-
clusivo de una de las partes, el contrato seria nulo.

Sobre el articulo bajo analisis, hemos hallado una Eje-
cutoria Suprema de fecha 3 de junio de 1997,° cuyo texto
explica que: «Si bien es obligacion esencial del vendedor
perfecionar la transferencia de la propiedad del bien, no se
puede requerir el cumplimiento de dicha obligacion, si las
partes no han determinado el precio que deberia pagar el
vendedor.

3 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisprudencia actual, tomo 1, pagina
209.
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DETERMINACION DEL PRECIO DEJADA A LA DECISION
DE TERCERA PERSONA

Articulo 1544.- «Es valida la compraventa cuando se confia
la determinacion del precio a un tercero designado en el
contrato o a designarse posteriormente, siendo de aplicacion
las reglas establecidas en los articulos 1407 y 1408».

Fuentes nacionales del articulo 1544

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

En cambio, el tema si es regulado por el Codigo Civil
del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-Boliviana
de 1836, en el articulo 1011: «El precio de la venta debe de-
terminarse y designarse por las partes. Sin embargo, puede
dejarse al arbitrio de un tercero, y si éste no quiere o no
puede hacer la estimacion, no hai ventar; y el Codigo Civil
de 1852, en su articulo 1318: «Es valida la venta aunque no
se haya convenido en el precio, si en el contrato se nombra
una tercera persona que lo determine; pero si el nombrado
no puede 6 no quiere determinarlo, caduca la ventans.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 abordoé dicha mate-
ria en los articulos 1678: «El precio es cierto, cuando las
partes lo fijan en una suma determinada; cuando dejandose
la designacion al arbitrio de un tercero nombrado por los
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contratantes éste lo fija; cuando se refiere al de otra cosa
conocida por las partes, 6 cuando se conviene en que sea el
que la cosa tenga en lugar y tiempo determinados.— Cuan-
do la persona designada para fijar el precio, no puede 6 por
cualquiera otra causa, no llega a determinarlo, a instancia
de parte lo fija el juez del lugar donde esta la cosa vendida,
por si solo 6 con el auxilio de peritos, si son necesarios en
su conceptor. y 1679: «Cuando la persona designada confor-
me al articulo anterior senala el precio de la cosa vendida,
ese precio es invariable; y los efectos del contrato se
retrotraen a la fecha en que se celebron.

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925,
abordaba el tema en el articulo 1318: «Es valida la venta
aunque no se haya convenido en el precio, si en el contrato
se nombra una tercera persona que lo determine; pero si el
nombrado no puede 6 no quiere determinarlo, caduca la
ventar; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por la Comision Reformadora de 1926, lo hacia
en el numeral 376: «Es valida la venta aunque no se haya
convenido en el precio, si en el contrato se nombra una ter-
cera persona que lo determine; pero si el nombrado no pue-
de o no quiere determinarlo, caduca la venta»; el Proyecto
de Codigo Civil Peruano de 1936, abordaba la materia en el
articulo 1376: «Es valida la venta aunque no se hubiese
convenido el precio, si en el contrato se designa una tercera
persona que lo determine; pero si el nombrado no puede, o
no quiere determinarlo, caduca la venta»; y el Codigo Civil
de 1936, en el articulo 1387: «Es valida la venta aunque no
se hubiese convenido el precio, si en el contrato se designa
una tercera persona que lo determine; pero si el nombrado
no puede, o no guiere determinarlo, caduca la ventan.

Ya dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comisiéon Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano
1981, tratoé sobre el particular en el articulo 18: «Es valida
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la compraventa cuando se confia la determinacion del precio
a un tercero designado en el contrato o a designarse poste-
riormente, siendo de aplicacion las reglas establecidas en
los articulos [...] y [...]»; en tanto el Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, lo hizo en el articulo 1574: «Es
valida la compraventa cuando se confia la determinacion del
precio a un tercero designado en el contrato o a designarse
posteriormente, siendo de aplicacién las reglas establecidas
en los articulos 1424 y 1425»; y el Proyecto de la Comision
Revisora, del ano 1984, en su articulo 1507: «Es valida la
compraventa cuando se confia la determinaciéon del precio a
un tercero designado en el contrato o a designarse poste-
riormente, siendo de aplicacion las reglas establecidas en
los articulos 1372 y 1373».

Analisis
1. Historia

Segun Troplong, el criterio predominante al respecto en
el Derecho Romano, era el que se inclinaba por la nulidad
de un contrato de estas caracteristicas.'

Sin embargo, esta opinion no es del todo compartida
por Badenes Gasset, quien, admitiendo las diferencias ini-
ciales acerca del problema en Roma, concluye en que a tra-
vés de una decision de Justiniano, quedo imperante el crite-
rio de la validez.?

El Cédigo Civil Peruano contempla de manera expresa
que la determinacion del precio puede ser dejada a un ter-
cero. Tal planteamiento lo efectia en su articulo 1544.

En tal sentido, el Cadigo Peruano se adscribe a una co-
rriente legislativa mayoritaria dentro de nuestra tradiciéon

' TROPLONG, C. Op. cit., tomo I, paginas 205 y 206.
¢  BADENES GASSET, Ramoén. Op. ait., tomo I, paginas 240 y 241.
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juridica, por la cual se contempla de manera expresa la po-
sibilidad de que la determinacion del precio en el contrato
de compraventa sea hecha por un tercero.?

Sin embargo, existe un reducido namero de Cédigos Ci-
viles que no hacen referencia alguna sobre el tema.*

La doctrina, consecuente con la tendencia mayoritaria
de la legislacion, asume la posibilidad de que la determina-

7 Los siguientes Codigos Civiles hacen expresa referencia a que la deter-

minacién del precio puede ser dejada a la decision de un tercero:

Cddigo Civil Francés (articulo 1592), Cédigo Civil Belga (articulo 1592),
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1112), Proyecto de Caédigo Civil de
Andrés Bello (articulo 1981), Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo
de 1853 (articulo 1598), Codigo Civil Chileno (articulo 1809), Codigo Civil
Salvadoreno de 1860 (articulo 1613), Codigo Civil Uruguayo (articulo
1667), Cédigo Civil Argentino (articulo 1349), Cédigo Civil Colombiano (ar-
ticulo 1865), Cadigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1389, segundo pa-
rrafo), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 1775), Codigo Civil Costarricense
de 1888 (articulo 1057), Codigo Civil Espanol (articulo 1447, primer parra-
fo), Codigo Civil Nicaragliense de 1903 (articulo 2537), Cadigo Civil Hondu-
refio de 1906 (articulo 1607), Cédigo Civil Brasileno (articulo 1123, Codigo
Civil Panameno de 1917 (articulo 1217), Proyecto Franco-lItaliano de las
Obligaciones y Contratos (articulo 329, segundo parrafo), Cédigo Civil
Mexicano de 1927 (articulo 2105), Codigo Civil del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico de 1930 (articulo 1336), Codigo de las Obligaciones de Po-
lonia (articulo 297), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino, de
1936 (articulo 922), Codigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1479, se-
gundo parrafo), Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1473), Cadigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1796), Codigo Civil Boliviano de 1976 (arti-
culo 612), Anteproyecto de Cédigo Civil Brasileno de 1984 (articulo 485),
Proyecto de Codigo Civil Colombiano (articulo 635), Proyecto de Reforma al
Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1329),

4 Los siguientes Cédigos Civiles no hacen referencia alguna a la posibili-
dad de que el precio del contrato de compraventa sea designado por un
tercero que las partes escojan:

Proyecto Boissonade de 1890, Codigo Civil Aleman, Cédigo de las Obli-
gaciones de Suiza, Codigo Civil de la Republica Socialista Federativa Sovié-
tica de Rusia de 1922, Codigo Civil Chino de 1930, Anteproyecto de Codi-
go Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943, Cédigo Civil
Portugués de 1967, Codigo Civil Paraguayo de 1987, Codigo Civil de la
Provincia de Québec.
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cion del precio sea dejada a tercera persona, es decir, a una
persona distinta de las partes contratantes.®

Por nuestra parte, estamos completamente de acuerdo
con la posibilidad de que la determinaciéon del precio en un
contrato de compraventa, sea dejada a la decisiéon de una
tercera persona (es decir, a alguien distinto del comprador y
del vendedor). Este supuesto constituye uno de precio deter-
minable, vale decir, uno en el cual ambos contratantes, a
pesar de no haber establecido con exactitud el monto del
precio, han previsto ciertas reglas para su posterior determi-
nacion. En este caso, a través de la eleccion de un tercero
que proceda a efectuarla.

2. Naturaleza juridica del tercero designado por
las partes para la determinaciéon del precio

2.1. Posiciones de la doctrina

Respecto de este punto hay diversos criterios inter-
pretativos. No podemos decir que a lo largo de la historia del
Derecho haya habido un criterio mayoritario, pero a pesar
de ello, tampoco deja de ser cierto que si existe en la actua-
lidad uno prevaleciente.

Dentro de tal orden de ideas, debemos mencionar que
hemos advertido —basicamente— cuatro grandes grupos de
opinién. El primero, en el sentido de que se trata de un ar-
bitro, el segundo, en el sentido de que se trata de un perito,
un tercero que se manifiesta porque no se trata ni de uno
ni de otro, sino de un mandatario, y, por ultimo, uno que
sostiene que se trata de un arbitrador y no de un arbitro.

En adelante, el desarrollo de esas posiciones:

5 En tal sentido pueden apreciarse las opiniones de TROPLONG, C. Op.

cit., tomo 1, paginas 205 y 206; SANOJO, Luis. Op. cit., tomo Ill, pagina
273; BOISSONADE, G. Op. cit, tomo I, pagina 212; y LOPEZ DE ZAVALIA,
Fernando J. Op. cit, Parte Especial, pagina 75.
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2.1.1.El tercero es un arbitro

Una primera tendencia se manifiesta en el sentido de
que el tercero es un arbitro.®

2.1.2. El tercero es un perito

Existe un grupo de autores que sostienen que la natu-
raleza juridica del tercero es la de un perito.”

2.1.3. El tercero es un arbitro o un perito

Existe un grupo de autores que, ante problema de tan di-
ficil solucién, no optan por una u otra tendencia, sino que
mas bien se dedican a calificar a dicho tercero como arbitro y
perito, indistintamente, o, en otros casos, a anotar los inconve-
nientes y ventajas que plantea cada una de estas opciones.®

2.1.4. El tercero es un mandatario

Una cuarta tendencia de opinion expresa que el tercero
tiene caracter de mandatario. Esta corriente de pensamiento
congrega a la mayoria de los autores consultados.”

& Asi, pueden apreciarse las opiniones de DURANTON. Op. cit., tomo VII,

pagina 50; LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, pagina 81; SANCHEZ
ROMAN, Felipe. Gp. cit., tomo 1V, pagina 558; VALVERDE Y VALVERDE,
Calixto. Op. cit., tomo Ill, pagina 321; PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Op. cit., tomo X, pagina 31; MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op.
cit., parte lll, volumen 11, pagina 143; y BADENES GASSET, Ramdn. Op.
cit., tomo [, pagina 242.

7 Se enmarcan en esta linea de pensamiento: POTHIER, Robert Joseph.
Op. cit., tomo |, paginas 18 y 19; y AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo IV,
pagina 337.

8 En este sentido, pueden consultarse los pareceres de: LAURENT, Fran-
cois. Op. cit.,, tomo XXV, paginas 85 y 86; y JOSSERAND, Louis. Op. cit.,
tomo lI, volumen II, pagina 13.

9 Asi piensan: BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op.
cit., tomo XIX, paginas 133 y 134; HUC, Theophile. Op. cit., tomo X, pagi-
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2.1.5.El tercero es un arbitro, perito o mandatario

La expresion mas clara de la duda acerca de cual posi-
cion asumir respecto de este tema, la encontramos en
Planiol. Este autor, en su Tratado de Derecho Civil escrito
junto con Georges Ripert, se adscribe a la tendencia de con-
siderar al tercero como un mandatario, pero anteriormen-
te'’ era evidente que dudaba entre las tres posiciones. Prue-
ba de ello es la siguiente cita:

Naturaleza de la mision confiada al tercero.— Se ha duda-
do durante mucho tiempo entre el arbitrase y el peritaje. Pero
el arbitraje supone un litigio sobre derechos ya nacidos, y no
una discusion sobre una convencion a hacer; aun mas, el dr
bitro esta obligado a seguir ciertas reglas de procedimiento
gue no son necesarias aqui. De su parte, el perito no es lla-
mado sino para dar un informe que las partes no estaran
obligadas a seguir, mientras que la fijacion del precio sera
obligatoria para ellas. También diversas sentencias tendian a
ver en este caso una convencion mixta que no seria ni un
puro peritaje ni un arbitraje ordinario (...). Sentencias mas re-
cientes tratan esta funcion como un mandato (...) que repre-
senta todavia alguna dificultad, pues el rol del mandatario es
un simple poder de representacion, y él trata de tener una
voluntad independiente de aquella de las partes.

2.1.6. El tercero es un arbitrador

Una moderna posicion doctrinaria anota que el tercero
es un arbitrador.!

nas 58 y 59; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagi-
nas 31 y 32; BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo lI, pagina 367;
MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit, parte lll, volumen lIl, pagina 144;
LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo 1, paginas 17 y 18; WAYAR, Er-
nesto Clemente. Op. cit., paginas 277 a 279; BORDA, Guillermo A. Op. cit,
pagina 198; y VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, pagina 53.

19 PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo II, paginas 169 y 170.

11" Esta posicion es sostenida en la doctrina argentina, entre otros, por
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En el Peru se adhiere a la misma el Doctor Manuel de
la Puente y Lavalle,'? quien senala lo siguiente:

En estas condiciones, el tercero no actuia como arbitro, en
el sentido que €l no decide un litigio entre las partes, senci-
llamente porque este litigio no existe, sino que se limita a
completar la relacion contractual.

Sin embargo, no puede desconocerse que en el caso del ar-

ticulo 1407 del Cédigo Civil, se confia al arbitrio del tercero
la determinacion de uno de los elementos del contrato.
Esto ha llevado, como dice Diez Picazo, a un problema
terminologico que desde antiguo ha sido resuelto distinguien-
do entre el arbitro y el arbitrador, correspondiendo al primero
llevar a cabo un arbitraje y al segundo una operacion de ar-
bitrio, o sea ejercitando su facultad de decision. La doctrina
actual acepta esta distincién, utilizando al nombre de
‘arbitrador’ para designar a la persona a cuyo arbitrio se so-
meten las partes.

2.1.7. Nuestra posicion

Antes de emitir nuestra opinion sobre la naturaleza
juridica del tercero encargado de la determinacion del
precio, consideramos necesario efectuar algunas aprecia-
ciones acerca de las diversas tendencias existentes sobre
el particular.

En primer lugar analizaremos la posicion que sostiene
que se trata de un arbitro.

Arbitro,'® es un vocablo que no tiene en nuestra Len-
gua Espanola, por si solo, una connotacion juridica.

LAFAILLE, Héctor. Op. cit., tomo ll, pagina 66; y REZZONICO, Luis Maria.
Op. ctt., tomo 1, pagina 157.

12 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo lII, paginas 375 y 376.

13 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo I, pagina
118.
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En el vocablo juez,!* encontramos en el término «juez
arbitrador», la definicién «aquel en que las partes se com-
prometen para que por via de equidad ajuste y transija sus
diferencias. El designado por las partes litigantes, y que ha
de ser letrado, pero no juez oficial para fallar el pleito con-
forme a derecho. Amigable componedor. Compromisario». En
el vocablo «arbitrio»,'® sélo se hace referencia al arbitrio ju-
dicial, mas no al voluntario.

La funcién del contrato de arbitraje o compromiso arbi-
tral, basicamente es estar destinado a suplir aquélla del Po-
der Judicial.

La funciéon supletoria del arbitraje debe revestir similar
caracter que la del Poder Judicial, y al Poder Judicial, los
particulares podran recurrir cuando consideren tener una
pretension, amparada esta ultima, por un derecho, mas no
se podria recurrir a €l (ni tampoco al procedimiento arbi-
tral) si lo que se tiene no es la pretension de un derecho,
sino la voluntad de concluir el contenido de un acto juridi-
co (celebrarlo).

Como dicen algunos autores franceses, los Tribunales
no tienen como funcién ayudar a las partes a contratar.
Para ello no han sido establecidos, ni tampoco con ese fin
se ha instituido el compromiso arbitral. Los Tribunales y los
arbitros, entre otras cosas, tienen como funcién la de diri-
mir sobre las diferencias que las partes tengan en cuanto a
la ejecucion de las obligaciones propias de los contratos ya
celebrados por ellas, pero nunca podran intervenir en la
conclusion (celebracion) de los mismos.

Lo que queremos dejar en claro es que no puede consi-
derarse que el tercero designado por las partes cumple la

14 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit., tomo II, pagina
801.
15 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit, tomo |, pagina
118.
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funcion del arbitro, ya que ambas funciones no se corres-
ponden.

Con respecto a la posicion que sostiene que el tercero
debe ser considerado un perito, no podemos ser tan conclu-
yentes como con la teoria anterior, ya que el problema revis-
te diversos matices.

El Codigo Civil Peruano de 1984, en su articulo 1544,
al establecer la posibilidad de que el precio sea determinado
por un tercero, hace de aplicacion a este tema las normas
de los articulos 1407 y 1408, referentes al arbitrio de equi-
dad y al mero arbitrio, respectivamente.

El tercero podra desempenar su funcién dependiendo
de algunas consideraciones, como por ejemplo, la mision
que le han encomendado las partes y sus conocimientos
respecto del bien cuyo precio va a determinar.

Asi, el tercero podra ser designado por las partes ex-
clusivamente en razoén de la confianza y credibilidad que
tengan estas en su persona; por ejemplo, que un hermano
venda a otro un libro de Derecho, y, al no ponerse de acuer-
do sobre el precio del mismo, pero deseando celebrar el
contrato, convengasen que la madre de ambos —nedfita en
materia de Derecho— determine el precio del libro. Sera
evidente que los hijos habran recurrido a la madre a fin de
que a criterio suyo senale dicho precio, pero los hijos no
han contratado en el entendido que la madre hara una
apreciacion fundamentada en sus conocimientos respecto
de los valores objetivos de textos similares al que es objeto
de dicho contrato. Los hijos, entonces, se habran remitido
a su mero arbitrio.

Distinto seria el supuesto en el cual, los hijos remitie-
sen la determinacion del precio del libro vendido a una per-
sona que ocupara en ese momento el cargo de Jefe de
Compras de la Biblioteca Central de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Peru, ya que esta persona tiene la capaci-
dad y conocimientos suficientes para determinar el precio
del libro con caracter equitativo, debido a que, dada su
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versacion en la materia, podra calcular, de manera bastante
aproximada, el justo precio del libro vendido. Sera claro que
los hermanos habran querido remitirse a su arbitrio de
equidad o arbitrio hon? vire

Retomando la posicion que sostiene que la funcién del
tercero es la de un perito, queremos precisar que no siem-
pre se dara esta caracteristica en el tercero. Sin embargo,
seria susceptible de presentarse en caso las partes remitan
su decision al arbitrio de equidad, precisando que ademas
dicho tercero debera reunir los conocimientos suficientes
como para ser considerado un experto en la materia.

Es necesario subrayar que nunca podra ser considera-
do perito el tercero elegido por las partes, tomando en con-
sideracion exclusivamente sus cualidades personales y no
técnicas.

Consideramos a esta posicion como correcta, debido a
que cuando las partes delegan a un tercero la funcion de
determinar el precio de venta de un bien, y este tercero acep-
ta tal mision, estaremos en presencia, sin lugar a dudas, de
un contrato de mandato, el mismo que es definido por el ar-
ticulo 1790 del Cédigo Civil Peruano, como aquel por el cual
el mandatario se obliga a realizar uno o mas actos juridicos
por cuenta y en interés del mandante.

En nuestro caso, no habria uno sino dos mandantes (el
vendedor y el comprador) y uno o mas mandatarios (el o los
terceros).

Consideramos que el supuesto bajo analisis reviste como
caracteristica fundamental la de ser un mandato con repre-
sentacion, ya que la determinacion del precio por parte del
tercero surtira efectos entre las partes, desde el momento en
que se produzca y tendra plenos efectos entre las mismas,
tal como si ellas lo hubiesen determinado.

Esta posicién es sostenida por un sector minoritario,
pero importante de la doctrina.

Los autores que la propugnan se basan, fundamental-
mente, en la distincién hecha por Luis Diez Picazo en el

283



sentido anotado cuando citamos las palabras del Doctor
Manuel de la Puente sustentando esta posicion. Tal distin-
cion solo es explicitamente recogida por De la Puente, ya
que los otros autores que mencionan el término arbitrador
no fundamentan dicho criterio.

Por nuestra parte, consideramos que la distincién entre
arbitro y arbitrador no puede ser hecha validamente en
cuanto a nuestro idioma se refiere. Sin embargo, creemos
que la distincion efectuada por la doctrina reviste validez.
En tal sentido, arbitrador sera el tercero cuya decisién, no
formando parte de un procedimiento arbitral, venga a defi-
nir o complementar aquellos puntos sobre los cuales las
partes contratantes todavia no se hayan puesto de acuerdo;
mientras que arbitro seria la persona designada por las par-
tes para que resuelva una controversia surgida entre ellas,
derivada de la ejecucion de las obligaciones contractuales.

Dentro de tal orden de ideas, el arbitrio a que se refiere
el articulo 1544 del Codigo Civil Peruano y el de sus refe-
rentes, los numerales 1407 y 1408, seria efectuado por
arbitradores, los que podrian ser meros arbitradores o arbi-
tradores de equidad.

Luego de analizar cada una de las posiciones que la
doctrina ha establecido acerca de la naturaleza juridica del
tercero, queremos precisar ciertos conceptos.

Respecto de la relacion existente entre las partes con-
tratantes y el tercero, puede decirse que resulta evidente
que se trata de un contrato de mandato, por el cual el ter-
cero es el mandatario, y el comprador y el vendedor son los
mandantes. La obligaciéon que asume dicho mandatario es
la de establecer el monto del precio en el contrato de com-
praventa que ambos han celebrado.

Debe quedar claro que el tercero no tiene como funcion
la de celebrar el contrato, pues este ya ha sido celebrado
por comprador y vendedor.

Podra decirse que los contratantes no han llegado a
concluir el acto debido a que a este le falta uno de sus ele-
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mentos esenciales-especiales, cual es la determinacién del
objeto de la principal prestacion del comprador (el precio), y
que es precisamente el tercero mandatario de las partes
quien tendria como funcioén concluir el contrato al completar
el elemento que falta del mismo.

No estamos de acuerdo con esta posicion, ya que para
que se considere celebrado un contrato, no sera necesario
que el objeto de la prestacion de una de las obligaciones
esté perfectamente determinado, pues bastara con que sea
determinable a través de elementos objetivos previstos en el
acto mismo y en cuya verificacion no intervengan, en lo ab-
soluto, las partes contratantes.

En tal sentido, hemos tratado anteriormente acerca de
que el segundo requisito del precio consiste en que este sea
determinado o determinable (que al momento de la celebra-
cion del contrato se establezcan reglas para su posterior de-
terminacion).

Luego de constatar cudl es la relacion existente entre el
tercero y los contratantes, debemos precisar la funcién que
cumple el tercero como mandatario de aquellas.

En primer lugar, debe descartarse que se trate de un
arbitro, por los fundamentos expuestos cuando analizamos
tal posicion doctrinaria.

En segundo término, y tal como ha sido senalado por
nosotros, admitimos la posibilidad que se trate de un perito,
en el supuesto que se le hubiese confiado una decisién
equitativa y basada en criterios eminentemente técnicos (su-
puesto de arbitrio boni vird.

Por ultimo, hemos sostenido la posibilidad de, efectuan-
do una distincion entre los términos arbitro y arbitrador,
que se trate de este ultimo supuesto.

En conclusion, opinamos que tres de las cuatro posi-
ciones doctrinarias revisten certidumbre, pero que ninguna
de ellas —por si sola— puede esclarecer por completo el
problema que afrontamos.
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Nos explicamos:

Respecto al contrato que liga al tercero con el comprador
v el vendedor, al tratarse de un mandato, es claro que dicho
tercero resulta siendo mandatario. Pero como el mandatario
debe cumplir con aquellas pautas establecidas en el contrato
celebrado con sus mandantes, precisamente esta funcion
sera una de arbitrio (fuera de un procedimiento de arbitraje),
tratandose de un arbitrador, mas no de un arbitro.

Siempre dentro de las pautas a cumplir por dicho arbi-
trador, éste podra ejercer su funcién o con la mas amplia
libertad de criterio, dada su falta de conocimientos espe-
cializados en la materia, o haciendo una prolija tasacion del
bien, debido, precisamente, a que posee dichos conocimien-
tos y a que ha sido designado especificamente para tal efec-
to (es decir, el de actuar como perito), supuesto en el cual la
funcion de dicho mandatario-arbitrador, sera también la de
un perito.

Debemos puntualizar que cuando se trate de un man-
datario-arbitrador-no perito, el arbitrio que efectue podra
ser un mero arbitrio o un arbitrio de equidad, segun las
instrucciones y clausulas establecidas en el contrato de
mandato.

Si se tratase de un mandatario-arbitrador-perito, esta-
remos necesariamente en presencia de un arbitrio de equi-
dad, ya que las partes contratantes habran escogido al peri-
to debido a sus conocimientos especializados sobre la mate-
ria, los que le llevaran (en criterio de los contratantes) a
emitir una opinion equitativa o justa.

Graficamente podriamos ilustrar nuestra posicion de la
siguiente manera:

—  Primera posibiidad:

Mandatario-Arbitrador-No perito > Mero arbitrio.
> Arbitrio de equidad.
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— Segunda posibilidad:
Mandatario-Arbitrador-Perito > Arbitrio de equidad.
3. Caracter del mandato recibido por el tercero

De acuerdo a un criterio generalizado, el mandato reci-
bido por el tercero tiene caracter de irrevocable, una vez
aceptado por este, y solo podria ser revocado por mutuo
acuerdo de comprador y vendedor.'®

Es evidente que cuando se trata de un contrato de
mandato otorgado por una sola persona, ésta puede revo-
car dicho mandato en cualquier momento, salvo que se
trate de un mandato con representacion que revista las ca-
racteristicas contempladas en el articulo 153 del Cédigo
Civil Peruano.

Si se tratase de un mandato con representaciéon (como
es el caso materia de analisis) celebrado por dos mandantes
(comprador y vendedor) con uno o mas mandatarios (el o los
terceros) dicho mandato tiene caracter de revocable, salvo
los supuestos del antes mencionado articulo 153; pero sin
embargo, para que opere dicha revocacion, deberan, necesa-
riamente, concurrir las declaraciones de voluntad de ambos
mandantes (argumento del articulo 150 del Cédigo Civil Pe-
ruano), no interesando si ambos mandantes lo revocasen en
el mismo instante, pues dicha revocacién solo surtira efec-
tos una vez efectuada por el comprador y el vendedor.

'® Esta opinion es compartida, entre otros autores, por BAUDRY-

LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, pagina 135; y
LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, paginas 80 y 81.
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4. Supuesto de pluralidad de terceros encargados de
la determinacion del precio

Este supuesto no es tratado por el Codigo Civil Peruano
ni por la inmensa mayoria de cuerpos legislativos y Proyec-
tos consultados para este trabajo. Solo hemos encontrado
dos Codigos que abordan el tema, y son el Codigo Civil Ar-
gentino (articulo 1350) y el Cédigo Civil Costarricense de
1888 (articulo 1057).

Si bien es cierto que el resto de Codigos Civiles obvian
el rubro de la pluralidad de terceros, la doctrina no lo hace,
existiendo un grupo de autores que mencionan expresamen-
te esta posibilidad. Y es que en realidad, el hecho de que la
mayoria de Codigos solo mencionen a «un tercero» o «al terce-
ro», no impide que las partes puedan designar a una plurali-
dad de personas para efectuar la determinaciéon del precio
del bien vendido, y de hecho, esta podria ser una hipotesis
frecuente y mas segura para las partes, ya que la opinion
de varias personas, entendidas o no en el tema, sin lugar a
dudas dara mas certeza sobre la decision a tomar.

A pesar de que el Codigo Civil Francés no menciono la
posibilidad de que fuese mas de un tercero quien hiciera la de-
terminacion del precio, en la propia discusion del Proyecto
del Codigo Napoléon salio a luz la primera referencia a que
fuese mas de un tercero quien hiciese la determinacion del
precio en el contrato de compraventa.

Portalis, el Consejero de Estado, en el discurso que pro-
nuncio en la sesion del 7 Ventoso, ano XII, solo se referia a
un tercero.!”

7 Recueil Complet des Discours pronnoncés lors de la presentation du

Code Civil par les divers orateurs du Conseil d’Etat et du Tribunat, et
discussion particuliere de ces deux corps avant la rédaction definitive de
chaque project de loi, tomo 1, pagina 591. Firmin Didot Fréres, Fils et cie.,
Livraires, Imprimeurs de I'Institut de France, Paris, 1867.
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De otro lado, el Tribuno Faure no se aparté de los tér-
minos expresados por Portalis, lo que puede apreciarse de
su discurso pronunciado en la sesion del 12 Ventoso, ano
XII, a nombre de la Secciéon de la Legislacion.'®

Es el Tribuno Grenier, en su discurso en el Cuerpo Le-
gislativo, pronunciado en la sesion del 15 Ventoso, ano XII,
quien por primera vez hace referencia a la hipotesis de que
en lugar de nombrar a un tercero, se nombren a dos. Es de-
cir, es la primera ocasion en la historia del proceso codi-
ficador contemporaneo que se menciona la posibilidad de
que exista pluralidad de terceros.'

En adicién a la posicién de que puede existir pluralidad
de terceros para efectos de la determinacion del precio, de-
bemos mencionar que uno de los redactores del Proyecto del
Code Napoléon, Jacques de Maleville, ya hacia mencién a
esta posibilidad en el afno de 1822, apenas 18 anos despueés
de entrado en vigencia dicho cuerpo legislativo.*”

Este criterio ha sido asumido también por la mayoria
de autores consultados.?!

Pensamos, aunandonos a un criterio mayoritario de la
doctrina, que no reviste ningun inconveniente conceptual el
hecho de que las partes designen a mas de un mandatario
con el proposito de efectuar la determinacion del precio en
el contrato de compraventa.

Ante todo, debemos precisar que el tercero puede ser
una persona natural o juridica, y, por tanto, si hubiese plu-

18
19

Recuell {...), tomo 1, pagina 608.

Recuetl (...}, tomo |, paginas 618 y 619.

20 DE MALEVILLE, Jacques. Op. cit., tomo lII, paginas 507 y 508.

21 MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, pagina 180; BAUDRY-LACANTINERIE,
Gabriel. Op. cit., tomo 11, pagina 340; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y
SAIGNAT, Leo. Op. cit, tomo XIX, paginas 135 y 136; PLANIOL, Marcel.
Op. cit., tomo lI, pagina 468; LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit,,
Parte Especial, pagina 84; BADENES GASSET, Ramon. Op. cit, tomo I, pa-
ginas 244 y 245; y WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 186 y 187.
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ralidad de terceros, estos pueden ser personas naturales o
juridicas, indistintamente.

Debemos puntualizar que en el supuesto de pluralidad de
mandatarios-arbitradores, a todos ellos deben habérseles dado
similares instrucciones, al igual que deben ser escogidos por
sus mandantes siguiendo un criterio uniforme, vale decir, que
todos ellos sean peritos o ninguno lo sea, o que a todos se les
exija un mero arbitrio o a ninguno se le exija tal proceder.

5. Manera en la cual los terceros deben tomar y
expresar su decision

Al respecto no existe en doctrina unanimidad de crite-
rio, a la vez que no son muchos los autores que se ocupan
de resolver este problema. Sin embargo, hemos logrado ad-
vertir las siguientes tendencias de opinion:

5.1. La decision debe ser adoptada por unanimidad
Un primer sector de la doctrina sostiene que la decisién
de los terceros debe necesariamente ser adoptada por una-

nimidad.??

5.2. La decision puede ser adoptada por mayoria
absoluta

Esta posicion es asumida por Badenes Gasset.?*
5.3. Nuestra posicion

En primer lugar, sostenemos que se debera estar a lo
prescrito por las partes en el contrato, dependiendo si ellas

22 En este sector se encuentran, entre otros, LOPEZ DE ZAVALIA, Fer-

nando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 84; y WAYAR, Ernesto Clemente.
Op. cit., paginas 186 y 187.
23 BADENES GASSET, Ramon. Op. cit.,, tomo I, paginas 244 y 245.
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han acordado el criterio de mayoria o de unanimidad res-
pecto de la decision de los terceros convocados.

Si es que las partes no hubiesen previsto en el contrato
el régimen a seguir por los terceros para manifestar su vo-
luntad, deberia seguirse el principio de considerar valida la
decision por la que opte la mayoria absoluta de dichos ter-
ceros. Por ejemplo, si son tres, que dos opinen «A» y que el
otro opine «B»; mas no asi, si fuesen cinco, si dos opinan
«A», uno «B», otro «C» y el ultimo «D», no habiendo en este
caso decision al respecto.

De no lograrse la mayoria absoluta, tendran las partes
la posibilidad de sustituir a los terceros. De no obtenerse
este acuerdo, el contrato seria nulo.

6. Momento en el cual debe efectuarse la designacion
del tercero o de los terceros que deberan determinar
el precio

El Coadigo Civil Peruano establece de manera expresa
en su articulo 1544 que la designacion del tercero puede
realizarse en el propio contrato o posteriormente. Esta meto-
dologia no es empleada por la gran mayoria de Codigos Civi-
les, los cuales simplemente se limitan a senalar que la de-
terminacion del precio puede ser efectuada por un tercero,
entendiéndose, naturalmente, que la designacion del mismo
se efectuara en el contrato de compraventa celebrado, mas
no senalan si la designaciéon de dicho tercero podra o no
efectuarse con posterioridad a la celebracion del contrato.

6.1. Posiciones de la doctrina y la legislacion
Pueden apreciarse claramente dos tendencias defini-

das al respecto, las mismas que pasamos a analizar a con-
tinuacion:
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6.1.1. La designacion del tercero debe efectuarse en el
propio contrato de compraventa

Al igual que la legislacién de nuestra tradicion juridica,
la mayor parte de la doctrina omite referirse al particular.
Sin embargo, encontramos un sector que si se pronuncia al
respecto.

La tendencia minoritaria es aquella que sostiene que la
designacion del tercero debe efectuarse en el propio contrato
de compraventa. Dentro de este sector encontramos la siem-
pre autorizada opinién de Laurent.?*

6.1.2. Resulta posible efectuar una designacion del
tercero con posterioridad a la celebracion del
contrato

Esta posicion es sostenida, entre otros autores, por
Baudry-Lacantinerie, Huc, Barros Errazuriz, Planiol, Ripert,
los Mazeaud y Wayar.?®

En materia legislativa, el Codigo Civil Peruano de 1984
se adhiere a una tendencia de Codigos Civiles que estable-
cen de manera expresa que el tercero puede ser designado
con posterioridad al momento de la celebracion del contrato,
si esto se acuerda en el propio contrato de compraventa.?®

2% LAURENT, Frangois. Op. ez, tomo XXV, paginas 83 y 84.
25 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit., tomo II, pagina 340; HUC,
Théophile. Op. cit., tomo X, paginas 59 y 60; BARROS ERRAZURIZ,
Alfredo. Op. cit., tomo II, paginas 367 y 368, PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Op. cit., tomo X, paginas 33 y 34; MAZEAUD, Henri, Léon y Jean.
Op. cit., parte lII, volumen III, pagina 145; PLANIOL, Marcel. Op. cit., tomo
II, pagina 170; y WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 281 y 282.
26 Esta tendencia estd conformada por la mayoria de Codigos Civiles que
se pronuncian sobre el particular, y de ella forman parte los siguientes
cuerpos legales:

Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853 (articulo 1598,
«s1 no concuerdan las partes en su designacion, no habra ventas), Cadigo
Civil Venezolano de 1880 (articulo 1389, segundo parrafo, «con tal que
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6.1.3. Nuestra posicion

Por nuestra parte, nos inclinamos, en principio, hacia
la primera posicion, aquella que establece fundamentalmen-
te que el tercero debe ser designado por las partes al mo-
mento de la celebracion del contrato.

Basamos nuestra opinion en las razones esgrimidas por
Laurent y en aquellos fundamentos senalados por Troplong,
que Laurent critica, y que podriamos resumir de la siguiente
manera:

— Celebrar un contrato, dejando la posibilidad de ejecu-
cion o no de las obligaciones derivadas del mismo, pre-
cisamente, a un posterior nuevo acuerdo de los contra-
tantes, es, como dice Troplong, dejar el contrato sujeto
a una condicion potestativa. Incluso, podria pensarse
que no existe contrato, ya que no existe acuerdo entre
las partes sobre un punto fundamental para la poste-
rior ejecucion de obligaciones.

— Concordamos con Laurent cuando sostiene la no exis-
tencia de un contrato en este supuesto, debido a que a
cualquiera de las partes le bastaria con no contribuir al
cumplimiento del mutuo deber de designar al tercero,
para que, en base a su exclusiva voluntad, el contrato
deviniese en inejecutable.

No esta demas senalar que al tratarse la obligacion de
designar al tercero de una obligacion de hacer que no con-
cluye en un dar, ante el incumplimiento de la misma, el

quede estipulado en la convencion el modo de nombrar al tercero, a falta
de acuerdo entre las partes»), Cédigo Civil Venezolano de 1942 (articulo
1479, segundo parrafo, de similar texto que el Codigo que le antecedid),
Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1473, primer parrafo), Codigo Civil
Boliviano de 1976 (articulo 612, inciso 1), Codigo Civil Peruano de 1984
(articulo 1544).
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acreedor no podria optar ni por la primera ni por la segun-
da de las posibilidades establecidas por el articulo 1150 del
Cadigo Civil Peruano (exigir la ejecucion forzada del hecho
prometido, a no ser que sea necesario para ello emplear vio-
lencia contra la persona del deudor, y exigir que la presta-
cion sea ejecutada por persona distinta al deudor y por
cuenta de éste), sino por la tercera, vale decir, dejar sin
efecto la obligacion y demandar la correspondiente indemni-
zacion de danos y perjuicios. Sin embargo, debemos preci-
sar que a quien se sienta lesionado en su derecho le seria
muy dificil o practicamente imposible demostrar que la no
contribucion y posterior acuerdo para designacion del ter-
cero, se deba a una actitud dolosa del otro contratante, o,
en su defecto, a un simple no acuerdo tras el cual no me-
die dolo.

Si de la posicion analizada hemos extraido la regla, de
la posicion que sostiene que el tercero puede ser designado
con posterioridad al momento de la celebracion del contrato,
podemos extraer la excepcion.

Pensamos que solamente deberia considerarse valido
un contrato que no contenga la designacion del tercero si es
que en €l se estipulase el modo de nombrarlo a falta de
acuerdo entre las partes, siendo este procedimiento uno de ca-
racter objetivo, tal como es senalado por el articulo 1339,
segundo parrafo, del Codigo Civil Venezolano de 1880.

7. Momento en el cual el tercero debe efectuar la
determinacion del precio

Ninguno de los Codigos Civiles consultados se pronun-
cia sobre el particular.

En doctrina, Leon Barandiaran?’ y Badenes Gasset®®
tratan el tema.

27 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo |, pagina 18.
28 BADENES GASSET, Ramén. Op. cit.,, tomo |, pagina 244.
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Por nuestra parte, podemos senalar lo siguiente:

7.1. Si se hubiese establecido un plazo para la determina-
cion del precio por parte del tercero, la designacion que este
debera efectuar se tendra que hacer dentro de dicho plazo.
Si la efectuare extemporaneamente, sera, en principio, inefi-
caz, salvo que las partes decidan ratificarla de manera ex-
presa, bastando que una de ellas se niegue a hacerlo para
que no proceda dicha ratificacion, resultando con ello nulo
el contrato.

7.2. Si no existiera plazo determinado por las partes y se
discutiese la oportunidad de la decisiéon del tercero, el juez
debera decidir si el mismo es oportuno o no.

8. Posibilidad de impugnacion de la decision del
tercero

Existe un grupo reducido de Cddigos Civiles que hacen
expresa referencia a la posibilidad de impugnar la decision
adoptada por el tercero a quien las partes dejaron la deter-
minacion del precio —aceptandola o negandola—.%°

Dentro de esos Codigos Civiles, podriamos establecer
cuatro corrientes legislativas.®”

29

<% Este grupo esta formado, entre otros, por los siguientes cuerpos legales:
Codigo Civil Uruguayo (articulo 1667, tercer parrafo), Cédigo Civil Ar-

gentino (articulo 1351), Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 670, tercer

parrafo), Codigo Civil Mexicano de 1927 (articulo 2106), Codigo de las

Obligaciones de Polonia de 1935 (articulo 297), Proyecto de Reforma al Co-

digo Civil Argentino, de 1936 (articulo 923, primer parrafo).

30

(a) Los siguientes Codigos Civiles establecen que la decision del tercero es
irrevocable o inconmouvible.
Cadigo Civil Uruguayo (articulo 1667, tercer parrafo), Codigo Civil Ar-
gentino (articulo 1351).

(b) Los siguientes Codigos Civiles establecen que la decision del tercero no
puede ser impugnada, a menos que sea contraria a la equidad, o noto-
riamente desproporcionada:
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En este punto, al igual que en la mayoria de temas que
acabamos de tratar, no existe unanimidad de criterio en la
doctrina consultada.

Encontramos autores que opinan que, en principio, nun-
ca puede impugnarse la decision del tercero.?!

Un segundo grupo de autores opinan en el sentido que
si la determninacién del precio hecha por el tercero es abso-
luta o abiertamente inicua o injusta, debera considerarse
como que no hizo dicha determinacion, vale decir, que no
hubo estimacion del precio.*?

Un tercer grupo de autores opinan que si la determina-
cion del tercero da como resultado un precio absoluta o
abiertamente inicuo o desproporcionado, si bien se conside-
ra que existe determinacion del precio, ésta puede ser im-
pugnada judicialmente.??

Proyecto Boissonade de 1890 (articulo 670, tercer parrafo), Proyecto de
Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 923; pudiendo las
partes recurrir al juez dentro de los ocho dias de la decision, quien fa-
llara en una sola audiencia, sin recurso alguno).
fc) El Codigo Civil Mexicano de 1927 farticulo 2106) establece gue la deci-
sion del tercero solo puede ser rechazada de comun acuerdo de ambos
contratantes.
(d) El Codigo de las Obligaciones de Polonia de 1935 (articulo 297), estable-
ce que en caso de contestacion (impugnacion) de la decision del tercero
sobre el precto, este serd determinado por el juez.
Asi piensan, entre otros: TROPLONG, C. Op. cit., tomo |, paginas 207 y
208; LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, paginas 87 y 88; BAUDRY-LA-
CANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit.,, tomo XIX, paginas 139 a 141;
LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo |, pagina 18; y LAFAILLE; Héctor.
Citado por REZZONICO, Luis Maria. Op. cit, tomo 1, paginas 157 a 159.
32 En este sentido: POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., tomo 1, pagina 18;
y SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen IV, paginas 117 y 118.
33 Dentro de este grupo, que a nuestro entender se constituiria en una co-
rriente mayoritaria, se encuentran, entre otros, AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit,
tomo 1V, paginas 337 y 338; BOISSONADE, G. Op. cit, tomo lIII, paginas 122
y 123; MESSINEQ, Francesco. Op. cit, tomo V, pagina 66; REZZONICO, Luis
Maria. Op. cit., tomo I, paginas 158 y 159; LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.
Op. cit., Parte Especial, paginas 82 y 83; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. ci,
paginas 284, 285 y 286; VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, paginas 52
v 53; v BORDA, Guillermo A. Op. cit, paginas 198 y 199.

31
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Una cuarta posicion considera que la determinacion del
tercero sélo es impugnable si el precio resulta ser uno que
configure un supuesto de lesion.**

Independientemente de las posiciones citadas, existen
dos tendencias adicionales, compatibles, vale decir que no
excluyen a las anteriores.

Un grupo de autores considera que la determinacion
del tercero podria anularse si es que hubiese sido dada me-
diando vicio de su voluntad.®

Otros autores senalan que puede impugnarse la deter-
minacion del precio efectuada por el tercero, si es que éste
ha excedido las facultades que ambos contratantes le han
conferido para efectuar tal determinacion.*®

Por nuestra parte debemos sefialar que estamos en des-
acuerdo con aquella posicion legislativa y doctrinaria en el
sentido de que la decision adoptada por el tercero es
inimpugnable o inconmovible, ya que si bien las partes se
han remitido a la decision del tercero para que éste determi-
ne el precio de la venta, dicha decision, no necesariamente
estara ajustada a Derecho. Por tal razon, si se tratara de

3 Representante de esta corriente de pensamiento es Accourse (ACCOURSE.
Citado por TROPLONG, C. Op. cit., tomo |, pagina 207).
3 A esta posicion se adscriben, entre otros profesores, BAUDRY-
LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX, paginas 140 y
141; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 32;
LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 82; y
BADENES GASSET, Ramoén. Op. cit., tomo I, pagina 246.
36 Son varios los tratadistas que se adhieren esta posicion, comenzando
por dos de los mas renombrados exégetas del Codigo Napoléon: Laurent
(LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, pagina 86) y Baudry-Lacantinerie,
quienes fundan su parecer en la jurisprudencia a que dio lugar un procedi-
miento judicial acerca de un convenio suscrito entre una sociedad industrial
con los propietarios de terrenos sobre los cuales debia pasar un ferrocarril,
con el proposito de lograr la explotacion de sus fabricas.

A esta posicion también se adhieren Planiol y Ripert (PLANIOL, Marcel y
RIPERT, Georges. Op. cit.,, tomo X, pagina 32) y Badenes Gasset (BADENES
GASSET, Ramon. Op. ait., tomo |, paginas 246 a 248).
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una decision que no revista tal caracteristica, podra ser im-
pugnada por las partes contratantes o por alguna de ellas.

Resulta evidente que la primera opcién, mas no con ca-
racter excluyente (como establece el Cédigo Civil Mexicano
de 1927 —articulo 2106—) es que ambas partes impugnen
la decision del tercero.

Pero sin embargo, este no sera el supuesto mas frecuen-
te, ya que si la decision del tercero resulta desproporcionada,
sera evidente que favorecera a uno de los contratantes y
perjudicara al otro. Por tal razon, en la practica siempre se-
ria el perjudicado quien impugne tal decision.

Para analizar el tratamiento que otorga el Codigo Civil
Peruano al respecto, debemos precisar si nos encontramos
ante un supuesto de arbitrium borni viri o de arbitrium merum.

8.1. Arbitrium boni viri o arbitrio de equidad

El Cadigo Civil Peruano establece en su articulo 1407 que
si la determinacién de la obligacion (léase objeto de la presta-
cion o prestacion misma) que es objeto del contrato es deferida
a un tercero y no resulta que las partes quisieron remitirse a
su mero arbitrio, el tercero debe proceder haciendo una apre-
ciacion de caracter equitativo. Sin embargo, el Codigo Civil Pe-
ruano no senala las causales de impugnacion de la decision de
este tercero, como si lo hacen otros Cadigos Civiles.

Por nuestra parte, pensamos que las causales de impug-
nacion de la decision de un tercero que deba actuar con ar-
bitrio de equidad son:

(a) En el orden de vicios o defectos de la voluntad, y aunan-
donos al criterio establecido por Manuel de la Puente,?’
la decision del tercero sera impugnable cuando se haya
producido incurriendo en alguno de los vicios de la vo-

37 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo Ill, paginas 388 y 389.
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luntad del acto juridico, vale decir: error, dolo, violencia
o intimidacion.

(b) En lo referente al ambito del mandato recibido, la deci-
sion del tercero sera impugnable en lo que excediese a
dicho mandato.

(c) En lo que respecta a los vicios o defectos de contenido
de la decision, es decir, en lo que se refiere al monto
del precio senalado para el bien, dicha decision podra
ser impugnada cuando el precio fuera desproporciona-
do (cualquiera que sea esta desproporcion), ya que al
elegir las partes contratantes un arbitrio &on: vir, bus-
can que la decision del tercero contenga la determina-
cion de un precio justo, lo que equivale a decir que sera
impugnable cuando no sea un justo precio.

8.2. Arbitrium merum o mero arbitrio

Para impugnar la decision de un tercero a quien se le
confio tal encargo en el entendido del mero arbitrio, podran
darse las siguientes causales:

(a) Cualquier vicio de la voluntad, tal como ha sido senala-
do por nosotros para el caso del arbitrium bont virt.

(b) Al igual que para el arbitrium boni viri, en este caso la
decision del tercero sera impugnable si excediese las fa-
cultades conferidas por los mandantes en el poder.

(c) En lo que respecta al monto del precio senalado por el
tercero, la decision de éste solo podra ser impugnada si
el precio fuese desproporcionado.

Adelantandonos al estudio del tema que haremos luego
de tratar acerca de los supuestos en que el tercero designa-
do para determinar el precio de la compraventa no lo hiciere,
debemos senalar que creemos que tratandose de un arbitrio
de equidad o de un mero arbitrio, si se amparase la deman-
da del contratante que solicita se declare nula la decision
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del tercero, dicha sentencia acarreara la nulidad del contra-
to, por falta de uno de sus elementos naturales, cual es el
precio determinado. No creemos que se deba dejar al juez la
posibilidad de sustituir al tercero designado por ambas par-
tes, en ninguno de los dos supuestos de arbitrio, por los
fundamentos que damos al tratar el punto siguiente.

9. Supuestos en los cuales el tercero designado
para determinar el precio no lo hiciere

En la legislacion estudiada, hemos logrado identificar
hasta tres posiciones distintas a este respecto:

9.1. Tendencia que sanciona la falta de determinacion
del precio por el tercero con la pérdida de eficacia
del acto (término dentro del cual incluimos los
supuestos de «nulidad», «caducidad» e «ineficacia»
del acto o contrato celebrado)

Dentro de esta tendencia se ubica la mayoria de Codi-
gos Civiles consultados para la realizacion de este trabajo.’®

% Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia expresa a que si el ter-
cero no quiere, no puede o simplemente no determina el precio, se presen-
tan las mencionadas consecuencias:

Codigo Civil Franceés (articulo 1592), Codigo Civil Belga (articulo 1592),
Codigo Civil Boliviano de 1831 (articulo 1012), Cadigo Civil Peruano de
1852 (scaduca la venta», articulo 1318), Proyecto de Codigo Civil para el
Estado Sardo de 1853 (articulo 1598, segundo parrafo), Codigo Civil Uru-
guayo (articulo 1667), Codigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1389, se-
gundo parrafo), Codigo Civil Argentino («a venta quedara sin efectos, arti-
culo 1350), Cadigo Civil Espanol («quedara ineficaz el contratos, articulo
1447, segundo parrafo), Codigo Civil Nicaragiiense de 1903 («quedara inefi-
caz el contrato», articulo 2537, segundo parrafo), Cadigo Civil Panameno
de 1917 («quedara ineficaz el contratos», articulo 1217, segundo parrafo),
Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Pert de 1926
(articulo 376), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de
1927 (articulo 329, segundo parrafo), Codigo Civil Mexicano de 1927 («que-
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9.2. Tendencia que establece que ante la falta de
determinacion del precio por parte del tercero,
dicha determinacion la hara el juez

A esta posicién se adhiere un reducido nimero de Co-
digos Civiles.*

9.3. Tendencia que establece que ante la falta de
determinacion del precio por parte del tercero,
podra hacerlo por él cualquier otra persona en
que convinieren los contratantes, y que en caso
de no convenirse otra, no habra venta

A esta tendencia también se adhiere un reducido grupo
de Codigos Civiles.*”

dara el convenio sin efecto, salvo acuerdo en contrario», articulo 2107),
Codigo Civil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 («quedara
ineficaz el contrato», articulo 1336), Proyecto de Codigo Civil Peruano de
1936 («caduca la ventas, articulo 1376), Codigo Civil Peruano de 1936 («ca-
duca la venta», articulo 1387), Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argenti-
no, de 1936 («a venta quedara sin efectos, articulo 923, tercer parrafo),
Cadigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1479, segundo parrafo), Codigo
Civil Italiano de 1942 (articulo 1473, segundo parrafo), Anteproyecto de
Cadigo Civil para Bolivia de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 («se reputa-
ra ineficaz el contrato», articulo 1043, tercer parrafo), Cadigo Civil Guate-
malteco de 1973 (articulo 1796), Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo
612, inciso I}, Codigo Civil Peruano de 1984 (en el supuesto de mero arbi-
trio —articulo 1408—, por remisién del articulo 1544).
39 Los siguientes Cédigos Civiles hacen referencia expresa a que si el tercero
no quiere o no puede determinar el precio, éste sera determinado por el juez:
Cadigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1479, segundo parrafo), Proyecto
de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1987 (articulo 1329, segundo pa-
rrafo, el cual remite al articulo 1171, que establece: «La cantidad se reputa
determinable cuando su determinacion se deja al arbitrio de tercero; pero
si el tercero no quisiere, no pudiere, o no llegare a determinarla, el juez
podra hacerlo por si, o por medio de peritos si fuese necesario, a fin de
que se cumpla la convencions.).
40" Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia expresa a que si el ter-
cero no quiere o no puede determinar el precio, podra hacerlo por él cual-
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En lo que respecta a la doctrina, existen tres posiciones
definidas:

Un primer grupo de autores, consideran que si el terce-
ro no realiza la determinacion del precio, no hay venta.

Debemos hacer menciéon que dentro de este conjunto in-
cluimos a quienes piensan que ello ocurre si es que las partes
no se ponen de acuerdo para sustituir al tercero incumpliente.*’

Un segundo grupo de autores niega toda posibilidad de
que el tercero sea sustituido por decision judicial.

Esta posicion, compatible con la anterior, fue planteada
en un inicio por Laurent,” y a ella se adhieren los Mazeaud.*

quiera otra persona en que convinieren los contratantes, y que en caso de
no convenirse otra, no habra venta:

Proyecto de Codigo Civil de Andrés Bello (articulo 1981), Codigo Civil
Chileno (articulo 1809), Cadigo Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1613),
Codigo Civil Colombiano (articulo 1865), Cadigo Civil Venezolano de 1880
(articulo 1389, segundo parrafo), Codigo Civil Ecuatoriano (articulo 1775),
Codigo Civil Brasilefo (articulo 1123), Anteproyecto de Cadigo Civil Brasi-
lefio de 1984 («quedara sin efectos, articulo 485), Proyecto de Codigo Civil
Colombiano (articulo 635).

41 POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., tomo 1, pagina 18; TROPLONG, C. Op.
cit., tomo I, pagina 206; AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit., tomo 1V, pagina 338;
LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, pagina 82; BOISSONADE, G. Op.
cit., tomo 1l1, pagina 212; FALCON, Modesto. Op. eit., tomo 1V, pagina 202;
SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. cit., tomo 1V, pagina 558; PLANIOL, Marcel.
Op. cit., tomo I, pagina 170; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT,
Leo. Op. cit., tomo XIX, paginas 134 y 135; VALVERDE Y VALVERDE,
Calixto. Op. cit., tomo Ill, pagina 321; BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op.
cit., tomo 1l, paginas 367 y 368; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op.
cit., tomo X, pagina 34, COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri, Cours
Elémentaire de Droit Civil Francars, tomo 11, paginas 444 y 445; MAZEAUD,
Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte I, volumen 11, pagina 145; LOPEZ DE
ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 81; BADENES
GASSET, Ramén. Op. cit., tomo |, paginas 245 y 246; WAYAR, Ernesto Cle-
mente. Op. cit., paginas 279 y 280; y SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen
1V, pagina 117.

42 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, paginas 82 y 83.

43 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. ait,, parte IlI, volumen III, pagina 145.
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Un tercer sector de la doctrina piensa que cuando el ter-
cero no realiza la determinacion del precio, puede ser sus-
tituido por decision de los tribunales.*

9.4. Nuestra posicién

Ahora corresponde establecer cual es nuestra posiciéon
al respecto.

En este punto vamos a tratar conjuntamente dos te-
mas: el de qué facultades tienen los Tribunales si es que
una de las partes impugna ante ellos la decision del tercero;
y el referente al punto bajo tratamiento, consistente en las
facultades de dichos Tribunales para sustituir o no al terce-
ro, de no haber este ultimo manifestado su decision sobre el
precio, siempre dentro del ambito del Cédigo Civil Peruano
de 1984.

Veamos:

9.4.1. Si el tercero manifiesta su voluntad, sefnalando
un precio

De ser este el supuesto, habria que diferenciar si se
trata de un arbitrio de equidad o de un mero arbitrio.

9.4.1.1. Arbitrio de equidad

El Codigo Civil Peruano no se manifiesta sobre el parti-
cular. Sin embargo, existen dos posiciones al respecto.

“4. .Se adhieren a esta posicion, sustentada legislativamente por el Cadigo
C.wxl Italiano de 1942, entre otros, Messineo (MESSINEO, Francesco. Op.
cit., tomo V, paginas 65 y 66) y Borda (BORDA, Guillermo A. Op. cit., pagi-
na 198).
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9.4.1.1.1. 5i es amparada la demanda del contratante que
se siente perjudicado con la decision del tercero,
para que se anule dicho precio, el juez podrd,
con el auxilio de peritos, proceder a la
determinacion de un nuevo precto

Esta posicion es sostenida por Manuel de la Puente y
Lavalle y Max Arias-Schreiber.

De la Puente* se ampara en una interpretacion —he-
cha desde variados angulos— del articulo 1407 del Codigo
Civil.

El citado profesor senala que el antecedente de la po-
nencia original del que mas tarde se constituyera en el arti-
culo 1407 (presentada ante la Comision Reformadora del
Cadigo Civil), fue el articulo 77, de texto siguiente:

Articulo 77.- «Si la determinacion del objeto fuese diferida a
un tercero y no resultare que las partes quisieron remitirse
a su arbitrio, el tercero debera proceder haciendo una apre-
ciacion de caracter equitativa. Si faltara la determinacion o
si ésta fuere manifiestamente inicua o erronea, sera hecha
por el juez».

Sin embargo, dicho articulo no fue adoptado en su inte-
gridad por la Comision Revisora del Codigo Civil, la misma
que, sin mediar razon alguna, suprimio su ultima parte,
vale decir, aquella referente a que si faltara la determinacion
o si ésta fuere manifiestamente inicua o erronea, sera hecha
por el juez.

De la Puente sostiene brillantemente,*® basandose en
una interpretacion de criterios literal, logico, historico y sis-

45 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo III, paginas 373 y siguientes.

46 Djce De la Puente (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en
General, primera parte, tomo IIl, paginas 395 a 398):
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«Pienso que una interpretacion adecuada de los elementos de juicio de
que disponemos permite inferir que el codificador de 1984 no tuvo el propé-
sito de modificar el régimen de la determinacion deferida al arbitrio de un
tercero adoptado por el Anteproyecto, en el sentido que cuando faltase la
decision o ésta fuese manifiestamente inicua o errénea el contrato resultara
ineficaz.

El objeto de la interpretaciéon de una norma juridica es encontrar su
sentido, que debe buscarse bajo la orientacion especial que proceda de los
principios propios del sector juridico a que pertenezca la norma interpreta-
da y el fin, tanto genérico como especifico, de la norma.

Para alcanzar este objeto es necesario recurrir a los medios o elemen-
tos que la técnica juridica pone a disposicion del intérprete para ello. En-
tre estos elementos, que pueden variar segun los autores, destacan funda-
mentalmente cuatro:

a).- El elemento gramatical, segun el cual debe verse el significado de las
palabras —sentido literal— en su conjunto.

En el caso del articulo 1407 del Codigo civil el elemento gramatical nos

permite saber que el tercero a quien se confia la determinacion del

bien debe proceder, por regla general, haciendo una apreciacion equita-
tiva, o sea practicando un arbitrio de equidad, no un mero arbitrio.

b).- El elemento logico, que radica en apoyar la investigacion del espiritu de
la ley en razonamientos y reglas logicas.

El empleo de la logica nos lleva a establecer que el arbitrio de equidad

—el cual, segun se ha visto, tiene en este caso caracter objetivo— per-

mite que la operacion de arbitracién pueda ser practicada por todo

aquél que esta en aptitud de manejar la equidad.

Debe observarse que, para los efectos del articulo 1407 del Cédigo ci-

vil, se encuentra en tal caso el juez, debidamente asesorado si las cir-

cunstancias lo exigen.

c).- El elemento historico, que esta constituido por la investigacién de los

datos histéricos relativos a la necesidad que la ley vino a llenar, como
los atinentes al proceso de formacion del precepto. Albaladejo destaca
la importancia de la legislacion anterior, los trabajos de las Comisiones
codificadoras y los proyectos elaborados.
Se ha visto en el rubro ‘Antecedentes de este articulo’ del presente
comentario que desde la Ponencia original hasta el primer Proyecto,
inclusive, los respectivos articulos relacionados con la determinacion
deferida al arbitrio de un tercero disponian que si faltara la determina-
cion o si ésta fuese manifiestamente inicua o errénea, seria hecha por
el juez.

Estos articulos estaban intimamente vinculados a los que versaban so-

bre la determinacion librada al mero arbitrio de un tercero, dando

soluciones distintas a uno y otro caso (determinacion hecha por el
juez en el primer caso y nulidad del contrato en el segundo).

Sin explicacién conocida alguna, la Comision Revisora suprimio, prime-

ro en el articulo 1372 del segundo Proyecto y luego en el articulo 1407
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del Codigo civil, la referencia a la determinacion a cargo del juez.

Pese a ello, no modifico el articulo referente a la determinacién librada

al mero arbitrio de un tercero, que completaba antes y completa ac-

tualmente el tratamiento dado a la determinacion hecha por un terce-
ro, lo que permite presumir que se conserva el enfoque original.

d). El elemento sistematico, que determina que para la averiguacion del
sentido de las normas singulares, debe seguirse la pauta que marque
su relacion con las demas del sistema.

Si se mantiene la diferencia entre el arbitrio de equidad y el mero arbi-
trio, como es evidente que se ha mantenido, resulta ajustado a Derecho
que la falta de determinacion en uno y otro caso reciban tratamientos dis-
tintos, cada cual adecuado a la naturaleza del respectivo arbitrio.

En el arbitrio de equidad, la decision del arbitrador es sustituible
desde que, quien quiera sea el que la adopte, debe cenirse a las mismas
reglas. Si falta tal decision o ella es inicua o erronea, no atenta contra la
justicia contractual que otra persona distinta del arbitrador subsane
la falta o corrija el defecto, desde que tal persona es igualmente apta para
hacerlo, tanto mas si esta persona es el juez, que puede ser asesorado
por peritos.

No ocurre lo mismo tratandose del mero arbitrio, por cuanto en este
caso el propio criterio del arbitrador, sin sujetarse a regla alguna con ex-
cepcion de la observancia de la buena fe, es el que debe determinar la de-
cision. No siendo posible, por ello, la sustitucion del arbitrador, la falta de
la decision da lugar a la nulidad del contrato por ausencia de uno de sus
elementos esenciales.

Si la supresion hecha en el articulo 1407 hubiera tenido por objeto im-
pedir la sustitucion del arbitrador en el caso del arbitrio de equidad, ha-
bria dado el codificador en este caso la misma solucion dada en el caso
del mero arbitrio, o sea la nulidad del contrato. Al no haberlo hecho, es
permitido interpretar, utilizando el elemento sistematico, que se pensoé en
una solucién distinta.

Es mas, no se ha conservado en el Codigo de 1984 la regla contenida
en el articulo 1386 del Codigo de 1936, segun la cual —en el caso del con-
trato de compraventa— es valida la venta aunque no se hubiese convenido
el precio, si en el contrato se designa una persona que lo determine; pero
si el nombrado no puede, o no quiere, determinarlo, caduca la venta, lo
cual pone de manifiesto que cabe la solucion de que el contrato contintue
eficaz.

Si a todo esto se agrega que la tendencia moderna del Derecho es aus-
piciar la conservacion del contrato, siempre que ello sea posible, cabe pen-
sar, con razonables posibilidades de acierto, que la supresion del ultimo
parrafo del articulo 1424 del primer Proyecto no ha tenido como finalidad
posibilitar la ineficacia o nulidad del contrate cuando se produzca la even-
tualidad prevista en dicho parrafo.

La ponderacion de los cuatro elementos de la interpretacion de las nor-
mas juridicas, dandole a cada uno el rol y la importancia que le corres-
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tematico, que debe velarse por la conservacion del contrato,
razon por la cual, a falta de determinacion del tercero o de
determinacion de un precio inicuo o erréneo, debera el juez
hacer una nueva determinacion.

9.4.1.1.2. El juez no estd facultado para modificar el precio
senalado por el tercero

Esta posicion es nuestra.

Creemos que una vez que el tercero ha determinado el
precio del bien, s6lo cabe que la parte contratante que se
sienta perjudicada por dicha determinacion, acuda a los Tri-
bunales para demandar se anule la decision del tercero,
fundamentando su pretensién en argumentos de forma o de
fondo; y al anularse la decision del tercero, el Juez no ten-
dra facultad alguna para variarla, sino simplemente, al de-
clarar fundada la demanda del contratante, el contrato sera
nulo por no haberse integrado al mismo el elemento esen-
cial especial que le faltaba, vale decir: el precio.

Consideramos acertada la interpretacion efectuada por
el Doctor De la Puente, pero, no por ello concordamos con
dicha posicion, ya que basamos la nuestra en que seria lle-
var al extremo el principio de la conservaciéon del contrato,
discutiéndose judicialmente, desde la integracion de uno de
sus elementos esenciales-especiales. Ademas, creemos,
como ha sido senalado por nosotros anteriormente, que la
funcion de los Tribunales esta centrada (en lo que se refiere
a los contratos) en dirimir las controversias surgidas entre
las partes contratantes una vez establecidos todos los ele-
mentos (esenciales, naturales y accidentales) de un contra-

ponde, permite en nuestro caso llegar a la conclusién que el articulo 1407
del Cadigo civil, pese a no contemplar una solucion para el caso de falta
de la determinacion o que ésta sea manifiestamente inicua o errénea, no
busca una solucion distinta a la adoptada en sus antecedentes, o sea que
en tal caso la determinacion (podra) ser hecha por el juez».
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to, ¥y no en contribuir con ellas para la conclusion de un
acto juridido de estas caracteristicas.

No concordamos con el argumento del Doctor De la
Puente en el sentido de que al tratarse de un arbitrio de
equidad, y ser la funcion del tercero, la de un perito, dicha
labor pericial, pueda ser sustituida por el Juez, incluso con el
debido asesoramiento de peritos, ya que las partes habran
escogido al tercero (mandatario-arbitrador-perito), no sélo en
razon de sus condiciones técnicas, sino también por sus con-
diciones morales y personales. No valdria de nada escoger a
un perito experto en la materia, si no fuese una persona de
confianza y probada seriedad moral (en cuanto a honestidad
se refiere). Un factor influye decisivamente respecto del otro.

No necesariamente los peritos que asesoren al juez re-
vestiran las condiciones o caracteristicas deseadas por las
partes contratantes.

Por ello, sostenemos que el articulo 1407 del Codigo Ci-
vil Peruano no debe ser interpretado en el sentido que cabe
la posibilidad de que la decision del tercero sea modificada
por el juez, sino, simplemente, anulada o no.

94 1.2. Mero arbitrio

El Codigo Civil Peruano, en su articulo 1408, establece
que la determinacion librada al mero arbitrio de un tercero
no puede ser impugnada si no se prueba su mala fe; y que
si faltara la determinacién y las partes no se pusiesen de
acuerdo para sustituir al tercero, el contrato es nulo.

Pensamos que al haber planteado el Cédigo Civil Perua-
no de manera expresa la solucién que acabamos de anotar,
si faltase la decision del tercero y no haber contemplado el
supuesto de que exista decision, pero ésta sea inicua o erré-
nea, se ha cometido un error. Sin embargo, consideramos
que la solucion planteada por esta norma es extensiva al
supuesto anotado recientemente.
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Estamos de acuerdo con el principio contemplado por
el Codigo Peruano en su articulo 1408, en el sentido de que
si no existiese decision del tercero y las partes no se pusie-
ran de acuerdo para sustituirlo, el contrato sera nulo. Apo-
yamos nuestra afirmacion en las palabras expresadas por
Manuel de la Puente al comentar el mencionado numeral:*’

Si el mero arbitrador no pudiera, no quisiera o no llegase a
efectuar la determinacion, las partes, respetando el principio
de conservacion del contrato, deben tratar de sustituirlo por
otro que pueda cumplir, a satisfaccion de ellas, esa funcion.

Sin embargo, como se trata de un encargo de confianza co-

mun, en el cual la coincidencia de las partes puede o no dar-
se nuevamente, y es usual que no se dé, el Codigo ha previs-
to esta situacion y ha sancionado la falta de acuerdo de sus-
titucién con la nulidad del contrato.
La solucion del Codigo es adecuada, desde que, a diferencia
del arbitrio de equidad, en el mero arbitrio no puede exigirse
a las partes que depositen su confianza en el juez o en la
persona que éste designe. La confianza es un sentimiento ab-
solutamente personal.

La falta de acuerdo, al determinar que no se produzca la
designacion del sustituto, ocasionara que no pueda
individualizarse el bien sobre el cual recae el contrato, dando
lugar a la nulidad de éste por falta de un elemento esencial;
la determinacion del bien.

Respecto del elemento de la buena fe, podemos sefia-
lar que de acuerdo al texto del articulo 1408, aquélla se pre-
sume, y, como dice De la Puente,*® «para destruirla seria ne-
cesario que quien impugna la determinacion del arbitrador

%7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. &/ Contrato en General, primera
parte, tomo Ill, pagina 406.
“% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo IlI, pagina 406.
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deba probar su mala fe. Si esta probanza no se produce, la
impugnacién no podria prosperar».

9.4.2. El tercero no manifiesta su voluntad

Puede ocurrir que el tercero no manifieste su voluntad,
debiéndose tal situaciéon a diversos factores:

Si el tercero, que como hemos senalado es un manda-
tario de las partes contratantes, no senalase el precio, cul-
posa o dolosamente, sera susceptible de demandarsele por
la inejecucion de sus obligaciones, y sera pasible de
imponérsele una indemnizaciéon por los danos y perjuicios
causados a sus mandantes.

Si el tercero no determina el precio y dicha indetermi-
nacién no es ni culposa ni dolosa, vale decir, que se deba a
alguna enfermedad, muerte o algun supuesto de caso fortui-
to o fuerza mayor, o simplemente a cualquier causa no impu-
table, habra indeterminacion del precio, pero dicho tercero
no sera responsable por los danos y perjuicios que hubiesen
sufrido por tal causa los contratantes.

94.2 1. Arbitrio de equidad

Para este supuesto seran de plena aplicacion los co-
mentarios que hicimos cuando tratamos sobre el caso en el
cual el tercero manifieste un precio y alguna de las partes
deseara impugnar dicha determinacion.

9422 Mero arbitrio
Como ha sido senalado por nosotros, es precisamente
este el supuesto contemplado por el articulo 1408 del Codi-

go Civil Peruano, siendo la solucion del problema la anotada
cuando tratamos el particular.
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10. Naturaleza juridica del contrato en que la
determinacion del precio se deje a la decision
de un tercero

A este respecto, encontramos en doctrina tres posicio-
nes. Una mayoritaria, sostiene se trata de un contrato suje-
to a la condicion suspensiva de que el tercero llegue a de-
terminar el precio del bien que se vende.*®

En el Peru, la condicion suspensiva surte efectos desde
el momento en que se produce en adelante, mas no retroac-
tivamente, salvo pacto en contrario (argumento del articulo
177 del Codigo Civil), a diferencia del Derecho Argentino, el
mismo que establece en su Codigo Civil, dos normas: los ar-
ticulos 543 y 1352, de texto siguiente:

Articulo 543.- «Cumplida la condicion, los efectos de la obli-
gacion se retrotraen al dia en que se contrajon.

Articulo 1352.- «Fijado el precio por la persona que deba de-
signarlo, los efectos del contrato se retrotraen al tiempo en
que se celebros.

Al criterio peruano, no se adscribe —en el punto bajo
analisis— de manera expresa ninguno de los Cédigos Civiles
consultados, pero sin embargo, debemos mencionar que el
Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1319) y el Segundo
Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del Peru de
1926 (articulo 377) lo asumen, aunque tacitamente, cuando

49 A esta tendencia de opinion se adhieren, entre otros, DURANTON. Op.
cit., tomo VII, pagina 50; TROPLONG, C. Op. cit., tomo |, pagina 210;
DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagina
31; LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXV, paginas 81 a 85; PLANIOL,
Marcel. Op. cit., tomo Il, pagina 170; LAFAILLE, Héctor. Curso de Contra-
tos, tomo ll, pagina 66; REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo I, paginas
157 y 159; BADENES GASSET, Ramon. Op. cit., tomo I, pagina 245;
LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 81; y
WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 287.
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senalan que la propiedad del bien se transferira solo cuando
el tercero haya determinado el precio, y dicha decision se
hubiese notificado a las partes contratantes.

En el mismo sentido que estos cuerpos legislativos na-
cionales, se pronuncian Baudry-Lacantinerie y Saignat.%

Una segunda posicion doctrinaria senala que se trata
de un contrato puro y simple, por tanto, no sujeto a condi-
cion alguna.®!

Una tercera posicion sostiene que no existe todavia un
contrato de compraventa.

Respecto de la naturaleza juridica de este contrato,
Leon Barandiaran®? plantea la duda entre si se trata de un
contrato sujeto a condicidén suspensiva o si simplemente no
hay contrato alguno, cuando estamos en presencia de un
precio determinable, inclinandose, finalmente, por este ulti-
mo criterio.

Por nuestra parte, y ante la diversidad de posiciones
planteadas por la doctrina, debemos senalar que considera-
mos a dos de ellas como desacertadas. Nos referimos a
aquella que sefiala que se trata de un contrato puro y sim-
ple, y por tanto no sujeto a condicion alguna; y a aquella
otra, sostenida por el Doctor José Ledon Barandiaran, en el
sentido de que cuando se delegue la determinacion del pre-
cio de venta a un tercero, no se habra formado el contrato
sino hasta el momento en el cual dicho tercero efectue la
determinacién correspondiente.

La posicion mayoritaria resulta aquella que sostiene se
trata de un contrato sujeto a la condicion suspensiva de
que el tercero determine el precio.

%0 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 139.

51 Esta posiciéon es sostenida, entre otros, por Baudry-Lacantinerie y Huc
(HUC, Theéophile. Op. ciz., tomo X, pagina 60).

52 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit,, tomo |, pagina 18.
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De los autores que sostienen esta posicion, hemos que-
rido resaltar el parecer de Fernando J. Lopez de Zavalia:*?

Decimos que la compraventa queda sujeta a una condicion
suspensiva. Dicha condiciéon suspensiva consiste en que el
tercero fije el precio.

Es esta una condicion con caracteristicas particulares.
Normalmente los ejemplos que se ponen de condicion, consis-
ten en acontecimientos totalmente extranos a un contrato
que podria vivir por si, si no se hubiera anadido la condicion,
como sucederia si se celebrara una compraventa, obligandose
el comprador a pagar el precio, y el vendedor a transferir la
propiedad de la cosa ‘si llueve’, ejemplo donde se ve que la com-
praventa igual podria haberse concluido sin esa condicion.
En el supuesto de la determinacion del precio, en cambio, la
condicion ‘si lo fija el tercero’, lleva un doble papel, pues de
su cumplimiento depende no solo la suerte del contrato, sino
también la determinacion misma de su contenido esencial, ya
que recién al cumplirse se conocerd la cuantia del precio. Re-
cordemos esta particularidad, para aplicar en su caso, las re-
glas pertinentes, con las debidas adecuaciones.

Las palabras de Lopez de Zavalia reflejan que no esta-
mos, precisamente, frente a un problema de facil solucion,
debido a los siguientes fundamentos:

Por lo general, cuando se habla de un acto sujeto a
condicion suspensiva, se trata de un elemento accidental del
mismo, de cuya ocurrencia o no, no dependera la existencia
y contenido del acto, sino simplemente sus efectos.

Pero existen determinados supuestos, asumidos por la
generalidad de la doctrina y legislacién consultadas, en el
sentido de comprender dentro de los casos de contratos su-
jetos a condicién, a algunos supuestos en los que, como en
el caso materia de analisis, sea uno de sus elementos esen-

53 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 80.
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ciales especiales, el que se encuentre sujeto a condicién
suspensiva.

Recordemos que para el caso del bien materia de la
venta, dijimos™ que existian tres supuestos en que el con-
trato se encontraba sujeto a condicién suspensiva: el prime-
ro, la venta conmutativa de bien futuro, en la que el contrato
estara sujeto a la condicion suspensiva de que el bien llegue
a tener existencia (dependiendo de si se pacté o no acerca
de la cuantia y/o calidad); el segundo, el caso de la compra-
venta de un bien en peligro de dejar de existir, cuando el
contrato se sujeta a la condicion suspensiva de que el bien,
luego de terminado el peligro que hacia temer el cese de su
existencia, continue existiendo en las mismas caracteristicas
que lo venia haciendo al momento de la celebraciéon del con-
trato; y el tercero, la compraventa de bienes sujetos a litigio,
cuando se sujeta el contrato a la condicién suspensiva de
que el bien pertenezca en propiedad (o con los mismos dere-
chos) al vendedor, una vez concluido el litigio.

En cualquiera de los tres supuestos mencionados, lo
que estara sujeto a condicién suspensiva sera un elemento
esencial-especial del contrato de compraventa, cual es el
bien objeto de la principal prestacion del vendedor. Sin em-
bargo, nunca se ha cuestionado si el contrato existe o no,
asumiéndose, por la gran mayoria de la doctrina, que se
trata de supuestos de contratos sujetos a condicion sus-
pensiva; y que, de no llegar a producirse dicha condicién,
no es que el contrato no haya existido, sino que nunca po-
dra producir los efectos deseados.

Con respecto al precio y su posterior determinacion por
parte de un tercero a quien las partes encomienden tal mi-
sion, podemos aplicar los mismos argumentos que para el
caso del bien.

% Ver el Capitulo de este trabajo relativo al Bien Materia del Contrato de
Compraventa.
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Ocurre que el contrato ya se ha celebrado. Hemos visto
que esta es la posicion predominante en doctrina. Y si el
contrato ya se ha celebrado, no es uno puro y simple, pues
no podra surtir efectos desde el momento mismo de su cele-
bracién. Lo que ocurre es que las partes, al haber remitido
la determinacion del precio a la decision de un tercero, taci-
tamente han sometido los efectos de dicho contrato a la
condiciéon suspensiva de que el tercero establezca y haga de
conocimiento de las partes, un precio para dicha venta. Si
no llegase a determinar el precio, o, si determinandolo es
impugnado y dicha impugnacion es declarada fundada judi-
cialmente, no se habra producido la condicion suspensiva y
el contrato nunca surtira efectos.

Se podra decir que en este caso faltaria la existencia
del precio para la formacion del contrato de compraventa. Y
que distinto es este supuesto de aquellos senalados por no-
sotros respecto del bien materia del contrato de compraven-
ta. Esto es cierto, ya que en los supuestos anotados del bien
materia de la venta, si existe determinacion del bien vendi-
do, y lo que falta es que dicho bien exista o no. En el caso
del precio dejado a la determinacién por parte del tercero,
es claro que el precio no se encuentra determinado, y que
solo lo estara cuando el tercero lo senale. De no senalarlo,
no se habra cumplido la condicion suspensiva, razon por la
cual, no solo el acto carecera de efectos (sera un acto inefi-
caz —tal como en los tres supuestos anotados del bien ma-
teria de la venta—), sino que ademas de ineficaz, dicho acto
sera nulo, por carecer de uno de los elementos esenciales-
especiales del contrato de compraventa, cual es el precio.

Esta opinién nuestra es compartida por el Doctor Ma-
nuel De la Puente:®®

55 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/ Contrato en General, primera
parte, tomo lll, pagina 407.
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Ocurre aqui que el contrato se considera perfecto desde su
celebracion porque todos los elementos esenciales del mismo
estan presentes: unos, por estar ya determinados por las par-
tes; otros, por ser determinables mediante criterios prees-
tablecidos. Si alguno de estos elementos, los determinados o
los determinables, no llega, en realidad, a ser determinado
(supongase que un bien determinado, por ejemplo el perro
dalmata de Pedro, no llega a ser determinado porque Pedro re-
sulta tener varios perros de la misma camada; o bien que el
mero arbitrador no efectua la determinacién del precio del pe-
rro), falta, en uno u otro caso, un elemento esencial del con-
trato y la falta se considera producida desde la celebracion de
éste, lo que da lugar, incuestionablemente, a su nulidad.

En conclusion, el contrato esta sujeto a la condicién
suspensiva de que el tercero manifieste el precio y que dicha
manifestacién no sea anulada judicialmente; y, de no pro-
ducirse dicha condicion, el contrato sera nulo.

11. Supuesto en el cual las partes designan en
el contrato a una persona que posteriormente
designara al tercero que se encargara de la
determinacién del precio

Este supuesto no ha sido recogido por alguno de los
Codigos Civiles consultados, habiendo sido mencionado solo
por Baudry-Lacantinerie y Saignat."

Consideramos que el caso planteado por Baudry-Lacan-
tinerie y Saignat, es perfectamente valido en el plano teori-
co, ya que concuerda con nuestra posicion en el sentido de
que si no se designa al tercero al momento de la celebracién
del contrato, cabe la posibilidad de que se establezcan las
reglas necesarias para su determinacién, si es que las par-

56 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 138.
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tes posteriormente no se pusieran de acuerdo en ello (argu-
mento citado del Codigo Civil Venezolano de 1880). En este
caso, justamente, la designacion del tercero que designara el
precio, sera efectuada por otro tercero al que las partes ya
han determinado al momento de la celebracion del contrato.
Por tanto, el supuesto revestiria plena validez.

Sin embargo, en el plano practico, si de por si ya resul-
ta problematica la intervencion del tercero a fin de determi-
nar el precio de la compraventa, doblemente lo sera el que
intervenga otro tercero a fin de designar a otro para que cum-
pla tal misién. Sin lugar a dudas, esta es una solucion no
recomendable, por los efectos practicos anotados. Pero, de
darse, se solucionaria por las reglas antes expuestas para el
tema de la determinacion del precio por parte de un tercero.

12. Valor del bien a tomar en consideraciéon por
el tercero

A este respecto no se pronuncia ninguno de los Codigos
Civiles consultados. En doctrina, hemos hallado la opinion
de Baudry-Lacantinerie y Saignat,® quienes anotan que, de
una manera general, las partes contratantes deben fijar el
precio en base al valor de la cosa al momento en el cual
operara la transferencia de la propiedad.

Por nuestra parte, y como principio general, debemos
establecer que este supuesto se regira por lo que las partes
acuerden y a falta de disposicion al respecto, opinamos en
el sentido que el precio senalado por el tercero debe estar
referido al que tenga el bien al momento en que se tenga
que efectuar dicha determinacion.

57 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 138 y 139.
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DETERMINACION DEL PRECIO DEJADA A LA QUE TEN-
GAN BIENES SIMILARES EN MERCADO, PLAZA O BOLSA
EN UN DIA DETERMINADO

Articulo 1545.- «Es también valida la compraventa si se con-
viene que el precio sea el que tuviere el bien en bolsa o
mercado, en determinado lugar y dia».

Fuentes nacionales del articulo 1545

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

En cambio, el Codigo Civil de 1852 si lo hizo, en el arti-
culo 1321: «Cuando las partes, al fijar el precio de la cosa,
se refieren al corriente en cierto lugar y tiempo, y este tiem-
po es tal que durante él pudiera variar el precio, se entende-
ra que convinieron en el medio proporcional entre el mas
alto y el mas bajo, si no pactaron otra cosa».

El Proyecto de Cédigo Civil de 1890 trataba el tema en
sus articulos 1680: «Cuando las partes, para fijar el precio,
se refieren al corriente en cierto lugar y tiempo, y este tiem-
po es tal que, durante él, pudiera variar el precio, se entien-
de fijado el medio proporcional entre el méas alto y el mas
bajo, si no se ha pactado otra cosa»., 1681: «También puede
fijarse el precio refiriéendose las partes al que resulte de ta-
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sacion con rebaja, 6 sin ella, siempre que ademas se some-
tan a decision del Juez, caso de que alguno de ellos no se
conforme con la tasacion y renuncie todo ulterior recurso». y
1682: «En la venta de muebles se tiene por cierto el precio,
cuando las partes se refieren a lo que valga la cosa vendida
el dia del contrato, segun el precio corriente de plaza, sea
con un tanto mas 6 un tanto ménos. En este caso se deter-
mina el precio por testimonio de corredor, 6 de dos testigos,
si no hay corredor».

De otro lado, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925,
abordé el particular en el articulo 1321: «Cuando las partes,
al fijar el precio de la cosa, se refieren al corriente en cierto
lugar y tiempo, y este tiempo es tal que durante él pudiera
variar el precio, se entendera que convinieron en el medio
proporcional entre el mas alto y el mas bajo, si no pactaron
otra cosar; en tanto el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to de la Comision Reformadora de 1926, lo hizo en el articu-
lo 379: «Cuando las partes al fijar el precio de la cosa se re-
fieren al corriente en cierto lugar y tiempo, y este tiempo es
tal que durante él pudiera variar el precio; se entendera que
convinieron en el medio proporcional entre el mas alto y el
mas bajo, si no pactaron otra cosa»; el Proyecto de Codigo
Civil de la Comision Reformadora de 1936, en el articulo
1377: «Considérase fijado cuando se conviene que sea el que
la cosa tuviere en lugar y tiempo determinados. Cuando las
partes al fijar el precio de la cosa se refieren al corriente en
cierto lugar y tiempo, y este tiempo es tal, que durante €l
pudiera variar el precio; se entendera que convinieron en el
medio proporcional entre el mas alto y el mas bajo, si no
pactaron otra cosar; y el Codigo Civil de 1936, en el articulo
1388: «Considérase fijado el precio cuando se conviene que
sea el que la cosa tuviere en lugar y tiempo determinados.
Cuando las partes al fijar el precio de la cosa se refieren al
corriente en cierto lugar y tiempo, y este tiempo es tal, que
durante él pudiera variar el precio; se entendera que convi-
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nieron en el medio proporcional entre el mas alto y el mas
bajo, si no pactaron otra cosan.

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano
1981, trato el tema en su articulo 19: «Es también valida la
compraventa si se conviene que el precio sea el que tuviere
el bien en bolsa o mercado, en determinado lugar y dia»; el
Proyecto de la Comision Reformadora, del ano 1981, en el ar-
ticulo 1575: «Es también valida la compraventa si se con-
viene que el precio sea el que tuviere el bien en bolsa o
mercado, en determinado lugar y dia»; y el Proyecto de la
Comision Revisora, del ano 1984, en su articulo 1508: «Es
también valida la compraventa si se conviene que el precio
sea el que tuviere en bolsa o mercado, en determinado lugar
y dian.

Fuentes y concordancias extranjeras

Concuerdan con el articulo 1545 del Cédigo Civil Perua-
no de 1984, entre otros, los siguientes cuerpos legislativos:

Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 18353
(articulo 1599), Codigo Civil Argentino (articulo 1353), Codi-
go Civil Venezolano de 1880 (articulo 1389, tercer parrafo),
Cadigo Civil Espanol (articulo 1448), Proyecto Boissonade de
1890 (articulo 670, segundo parrafo), Codigo Civil Aleman
(articulo 453), Cadigo Civil Nicaragiiense de 1903 (articulo
2538), Cadigo Civil Hondureno de 1906 (articulo 1608), Co-
digo Civil Brasilefio (articulo 1124), Codigo Civil Panameno
de 1917 (articulo 1218), Caédigo Civil Mexicano de 1927 (ar-
ticulo 2105), Cédigo Civil del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de 1930 (articulo 1337), Cadigo Civil Chino de
1930 (articulo 346), Codigo de las Obligaciones de Polonia
de 1935 (articulo 296, incisos 2 y 3), Proyecto de Reforma al
Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 924), Codigo Civil
Venezolano de 1942 (articulo 1479, tercer parrafo), Antepro-
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yecto de Codigo Civil para Bolivia elaborado por Angel
Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 1043, cuarto parrafo),
Anteproyecto de Cadigo Civil Brasileno de 1984 (articulo
486), Proyecto de Coédigo Civil Colombiano (articulo 634, se-
gundo parrafo).’

' Los textos de los cuerpos legislativos citados son los siguientes:

— Proyecto de Codigo Civil para el Estado Sardo de 1853

Articulo 1599.- «También puede remitirse el precio a lo que resultara de un
cierto y determinado mercados.

— Codigo Ciwvil Argentino:

Articulo 1353.- «El precio se tendra por cierto, cuando no siendo inmueble
la cosa vendida, las partes se refiriesen a lo que la cosa valga en el dia al
corriente de plaza, o un tanto mas o menos que éste. El precio sera enton-
ces determinado por certificados de corredores, o por testigos en los luga-
res donde no haya corredoress.

— Codigo Civil Venezolano de 1880

Articulo 1389.- «El precio de la venta deber ser determinado y especificado
por las partes.

Sin embargo, el precio puede quedar sometido al arbitrio de un terce-
ro nombrado por las partes en el acto de la venta. También puede esti-
pularse que la eleccion del tercero se haga con posterioridad por las par-
tes de comun acuerdo con tal que quede estipulado en la convencion el
modo de nombrar al tercero, a falta de acuerdo entre las partes. Si el
tercero escogido no quiere o no puede hacer la determinacion del precio,
la venta es nula.

También puede convenirse en que el precio se fije con referencia al co-
rriente de un mercado y en un dia determinados.

— Codigo Civil Espariol:

Articulo /448.- «También se tendra por cierto el precio en la venta de valo-
res, granos, liquidos y demas cosas fungibles, cuando se senale el que la
cosa vendida tuviera en determinado dia, Bolsa o mercado, o se fije un
tanto mayor o menor que el precio del dia, Bolsa o mercado, con tal que
sea ciertos.

— Proyecto de Codigo Civil para el Imperio del Japon, elaborado por G,
Boissonade, de 1890:

A-r!z’culo 670.- «El precio de venta debe estar determinado por el contrato
mismo, si no en su totalidad, al menos en sus elementos.

El puede también estar referido al precio convencional, actual o proxi-
mo de similares mercancias, ser dejado a la estimacion de un tercero de-
signado por el contrato.

En este ultimo caso, la estimacion puede ser rechazada, si ella es ma-
nifiestamente errénea a la equidad.
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El precio fijado por las partes puede consistir, sea en capital, sea en
renta perpetua o vitalicia; pero, si es fijado por un tercero, no puede con-
sistir sino, en capital, a menos que las partes no hubiesen expresamente
dado al arbitro poderes mas amplios».

— Codigo Cwil Aleman:

Articulo 453.- «Si esta senalado como precio de compra el precio del mer-
cado, en la duda vale como estipulado el precio de mercado correspon-
diente al lugar de cumplimiento en el tiempo de cumplimiento».

— Codigo Civil Nicaragliense de 1903:

Articulo 2538.- «También se tendra por cierto el precio en la venta de valo-
res, granos, liquidos y demas consumibles, cuando se senale el que la
cosa vendida tuviere en determinado dia, Bolsa o mercado, o se fije un
tanto mayor o menor que el precio del dia, bolsa o mercado, con tal que
sea ciertor.

— Codigo Ciil Hondurerio de 1906:

Articulo 1608.- «También se tendra por cierto el precio en la venta de valo-
res, granos, liquidos y demas cosas fungibles, cuando se senale el que la
cosa vendida tuviere en determinado dia, Bolsa o mercado, o se fije un
tanto mayor o menor que el precio del dia, bolsa o mercado, con tal que
sea ciertos.

— Codigo Civil Brasileno:

Articulo 1124.- «También se podra dejar la fijacion del precio a la tasa del
mercado, o de la bolsa en cierto y determinado dia y lugar.

— Cédigo Civil Panamernio de 1917

Articulo 1218.- «También se tendra por cierto el precio en la venta de valo-
res, granos, liquidos y demas cosas fungibles, cuando se senale o se fije
un tanto mayor o menor que el precio del dia, bolsa o mercado, con tal
que sea ciertos.

— Cddigo Cwil Mexicano de 1927

Articulo 2105.- «Los contratantes pueden convenir en que el precio sea el
que corre en dia o lugar determinados o el que fije un tercero».

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

Articulo 1337~ «Precio en la venta de valores, granos liquidos, etc.- Tam-
bién se tendra por cierto el precio en la venta de valores, granos, liquidos
y demas cosas fungibles, cuando se senale el que la cosa vendida tuviera
en determinado dia, bolsa o mercado, o se fije un tanto mayor o menor
que el precio del dia, bolsa o mercado, con tal que sea ciertos.

— Cddigo Civil Chino de 1930:

Articulo 346.- «Cuando el precio no haya sido concretamente determinado
por la convencion, si él puede serlo en base a las circunstancias, €l es te-
nido por determinado.

Si se ha convenido que el precio sera determinado en base al corriente
del mercado, €l es tenido por fijado al corriente del mercado del lugar y del
momento del pago, a menos que se haya dispuesto en otro sentido por el
contrato».
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— Cddigo de las Obligaciones de Polonia de 1935:

Articulo 296.- «#1. La determinacion del precio de la venta puede ser hecha

por la indicacion de las bases sobre las cuales este precio sera fijado ulte-

riormente.

#2. Cuando las partes han aceptado como precio el corriente del mercado
o de la bolsa, hay lugar, en la duda, de considerar como precio conve-
nido el corriente medio del mercado o de la bolsa en el lugar y en la
época en la cual el objeto de la venta debe ser entregado al comprador.

#3. Cuando, en este caso, un precio tal no exista, hay que referirse al co-
rriente del mercado o de la bolsa del lugar donde se le comercia de
acuerdo a los usos recibidos, considerados como aplicabless.

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

Articulo 924.- «Cuando lo vendido no fuere inmueble, los contratantes po-

dran referirse a su valor al tipo de plaza en el dia 0 a un tanto mas o me-

nos que este. El precio sera entonces, el que certificaren corredores: o tes-
tigos, donde no hubiere aquéllos.

Verificada la entrega al comprador, sin determinar el precio, o en la
duda respecto del contenido, se presume que los interesados entendieron
sujetarse al corriente del dia en el lugar de la tradicions.

— Codigo Curl Venezolano de 1942;

Articulo 1479.- «El precio de la venta debe determinarse y especificarse por

las partes.

Sin embargo, el precio puede quedarse sometido al arbitrio de un tercero
nombrado por las partes en el acto de la venta. También puede estipularse
que la eleccion del tercero se haga con posterioridad por las partes, de co-
mun acuerdo, con tal de que quede estipulado en la convencion el modo de
nombrar el tercero, a falta de acuerdo entre las partes. Si el tercero escogido
no quiere o no puede hacer la determinacion del precio, la venta es nula.

También puede convenirse en que el precio se fije con referencia al co-
rriente en un mercado y en un dia determinado».

— Anteproyecto de Codigo Civil para Belivia elaborado por Angel Ossorio y

Gallardo de 1943

Articulo 1043.- «Es contrato de compraventa aquel en que uno de los con-

tratantes se obliga a entregar a otro una cosa o un derecho determinados

a cambio de un precio cierto en dinero o signo que lo represente.

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

Se reputara cierto el precio si lo es con referencia a otra cosa o si se
deja su senalamiento al arbitrio de determinada persona; mas si ésta no lo
hiciese, se reputara ineficaz el contrato.

También se tendra por cierto el precio cuando se refiera igualmente o
en mas o en menos, al que la cosa tuviere determinado dia en Bolsa, feria
o mercado.

Ni el senalamiento de la cosa ni el precio podran nunca dejarse al arbi-
trio de uno de los contratantess.

324

El Codigo de las Obligaciones de Suiza contempla un
supuesto especial, en el que se hace referencia al precio de
mercado, si es que existiese demora en el pago del precio. El
texto del mencionado articulo (215) es el siguiente:

Articulo 215.- «En materia de comercio, el vendedor tiene el
derecho de reclamar del comprador en demora de pagar su
precio de venta, danos y perjuicios representando la diferen-
cia entre este precio y aquel por el cual él ha revendido la
cosa de buena fe.

Cuando la venta recae sobre mercaderias cotizadas en
bolsa o teniendo un precio corriente, el vendedor puede
dispensarse de revenderlas, y reclamar, a titulo de danos y
perjuicios, la diferencia entre el precio de venta y el corrien-
te del dia del término fijado para la ejecucions.

Analisis
1. Delimitacion conceptual

Debemos senalar que cuando nos referimos al titulo
materia de analisis, lo hacemos teniendo en consideracion el
supuesto en el cual ambas partes —comprador y vende-
dor— hayan previsto de manera expresa en el contrato cele-
brado, que si bien no determinan el monto del precio del o
de los bienes vendidos, dejan su determinacion al precio

— Anteproyecto de Codigo Civil Brasilerio de 1984

Articulo 486.- «También se podra dejar la fijacion del precio a la tasa del

mercado, o de bolsa, en cierto y determinado dia y lugars.

— Proyecto de Codigo Civil Colombrano:

Articulo 634.- «El precio de la venta debe ser determinado por los contra-

tantes, salvas las limitaciones establecidas por disposiciones especiales.
Cuando las partes para la determinacion del precio se remiten al que

tenga la cosa en ferias, mercados publicos de valores u otros estableci-

mientos analogos, o estipularen como precio el corriente de plaza, se to-

mara el precio medio que la cosa tenga en la fecha y lugar en que deba

hacerse la entregan.
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que tenga(n) en un determinado dia, a la vez que en un de-
terminado mercado, plaza o Bolsa.

Debemos subrayar que no nos encontramos en el su-
puesto en que el precio de mercado, de plaza, o de Bolsa,
entre a regir de manera supletoria, sino, por el contrario, en
el supuesto en que regira por acuerdo expreso, es decir, por
la voluntad de las partes.

La doctrina consultada, respalda mayoritariamente el
principio general de la posibilidad de dejar la determinacion
del precio librada al que tuviere en Bolsa, plaza o mercado,
en determinado lugar y dia.?

1.1. Concepto de bolsa

Guillermo Cabanellas,® senala que el término «bolsa» en
el mundo de los negocios y de las finanzas, por antonoma-
sia, «bolsa de comercio» es la reunion de quienes operan con
valores publicos autorizados, donde comerciantes o sus in-
termediarios, también los particulares, y mas los agentes
habilitados u oficiales, se retnen para concertar negocios
sobre mercanderias, que por lo comun no estan en el lugar,
0 para covenir concretas operaciones mercantiles con valo-
res publicos o cotizables y con documentos de crédito.

? MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, pagina 180; DURANTON. Op. cit., tomo
VII, pagina 49; SANOJO, Luis. Op. cit, tomo III, pagina 273; BOISSONADE,
G. Op. cit., tomo III, pagina 211; HUC, Théophile. Op. eit., tomo X, pagina
58; SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. cit,, tomo IV, pagina 558; LAFAILLE,
Héctor. Op. cit., tomo 1l, paginas 67 y 68; JOSSERAND, Louis. Op. cit, tomo
I, volumen II, paginas 12 y 13; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y
SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Op. cit., tomo 1V, pagina 376; LEON
BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo 1, paginas 18 y 19; REZZONICO, Luis
Maria. Op. eit., tomo I, pagina 160; MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, tomo V,
pagina 66; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 269 a 272; SPOTA,
Alberto G. Op. eit., volumen 1V, pagina 118; DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. En: REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 214; y
VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit, tomo IV, pagina 52.

3 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo 1, pagina 507.
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1.2. Concepto de mercado

Guillermo Cabanellas,® explica que el término «merca-
do», tiene numerosas acepciones personales, reales y de re-
lacion; que etimologicamente se refiere a la compra de toda
clase de objetos. Segun una definicion legislativa de Vene-
zuela, quizas restringida o por demas domeéstica, por «mer-
cado» se entiende el establecimiento destinado a las opera-
ciones de compra y venta de articulos de primera necesidad
y de consumo diario. También, cualquier sitio, sea edificio,
la via publica u otro punto, donde se compren, vendan y
permuten mercaderias y géneros, con caracter permanente
o tan solo en determinados dias.

También, en un amplio concepto econdémico se entiende
por «mercado» al conjunto de hechos y relaciones que concre-
tan la oferta y la demanda y fijan los precios de los productos.

1.3. Concepto de plaza

Guillermo Cabanellas,® define la palabra «plaza» como
el sitio donde se venden los comestibles y se realiza el trato
comun de los vecinos o forasteros.

2. Naturaleza juridica de este contrato

Demante y Colmet de Santerre® entiende que se podria
tratar de un contrato sujeto a condicién suspensiva.

Sobre este punto nos remitimos a lo expresado respecto
a la naturaleza juridica del contrato en el cual la determina-
cion del precio se deja a la decision de una tercera persona,
es decir, que esta sujeto a condicion suspensiva.

4 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo V, pagina 391.

5 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo VI, pagina 268.

® DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit, tomo VII, pagi-
na 32.
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3. Ambito de aplicacion de esta norma

El tema del ambito de aplicacion del articulo 1545 del
Cadigo Civil Peruano de 1984, debera analizarse en funcion
a determinados supuestos, los mismos que pasamos a estu-
diar seguidamente:

3.1. Posicién que excluye a los bienes no fungibles

Esta posicion es sostenida, entre otros, por Lopez de
Zavalia.”

3.2. Posicién que admite a los bienes no fungibles
dentro de este pacto

Por nuestra parte, no vemos razon alguna que impida a
los bienes no fungibles formar parte de una compraventa de
estas caracteristicas. En tal sentido, compartimos el parecer
de Badenes Gasset.*

3.3. Supuesto de bienes inmuebles

También seria el caso de los bienes inmuebles. Sin em-
bargo, el Codigo Civil Argentino cuando se refiere a estos te-
mas (articulo 1353) lo hace solamente para el caso de bie-
nes muebles.”

LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. eit., Parte Especial, pagina 77.
BADENES GASSET, Ramén. Op. cit.,, tomo 1, pagina 250.
A pesar de esta posicion, difiere de ella gran parte de la doctrina de ese
pais, la que, en criterio que compartimos, encuentra supuestos de excep-
cion para el particular.

En tal sentido, se pronuncian Lafaille (LAFAILLE, Héctor. Op. cit., tomo
ll, pagina 68); Rezzonico (REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo I, pagina
160); Lopez de Zavalia (LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte
Especial, pagina 77); Wayar (WAYAR, Erenesto Clemente. Op. cit., paginas
271 y 272); y Spota (SPOTA, Alberto G. Op. cit.,, volumen IV, pagina 118).
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3.4. Supuesto en que el bien vendido sea fungible

Consideramos que es precisamente este el supuesto
gue encuadra perfectamente en el tema bajo analisis, ya
que resultara —por lo menos— viable efectuar la determina-
cion en tales casos.

4, Media proporcional en la cotizacién librada al
mercado, plaza o bolsa

Podria ocurrir que cuando se deje el senalamiento del
precio de un bien en el contrato de compraventa a la cotiza-
cién que tenga el mismo en un mercado en un determinado
dia, dicho bien, durante ese dia, no tenga una sola cotiza-
cion, sino varias. Es comun, en las Bolsas de Valores, ad-
vertir en los reportes el precio de apertura y el precio de cie-
rre del dia. Dicha situacion es susceptible de presentarse en
cualquier mercado. Por ello, verdaderamente se crearia un
problema si es que las partes han librado la determinacion
del precio del bien vendido al que tenga en un mercado un
determinado dia, si es que en esa fecha el precio del men-
cionado bien presenta oscilaciones, y mas aun, si esas osci-
laciones son considerables.

Por ejemplo, si un bien inicia su comercializaciéon en un
mercado al precio de S/. 100 la unidad (8:00 a.m.); luego, a
las 11:00 a.m. aumenta a S/. 120; bajando a las 2:00 p.m.
a S/. 110, y, por ultimo, cerrando en S/. 150.

A este respecto tambien se manifiesta Arias-Schreiber (ARIAS-
SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo 1I, pagina 58), cuando expresa
que si bien en la primera hipoétesis del articulo 1545 su radio de esfera se
reduce a los valores cotizados en Bolsa, no cree que exista impedimento
para que se extienda no solo a toda clase de muebles, sino también a los
inmuebles, cuando se trata del valor de mercado, pues la ley no ha hecho
distingos, ni estos emanan de la naturaleza de las cosas.
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En este caso, ¢qué precio debera pagar el comprador, y
—por tanto, correlativamente— qué precio le podra exigir el
vendedor?

Sin lugar a dudas, de sostenerse siempre el principio
de que se deba pagar el precio que tenga dicho bien en el
mercado en un determinado lugar y dia, se crearia en el su-
puesto bajo analisis, una multiplicidad de problemas, ya
que, de seguro, una parte: el vendedor, exigira que se le pa-
gue el precio mas alto cotizado ese dia (S/.150); mientras la
otra: el comprador, buscara pagar el precio mas bajo, es de-
cir S/. 100.

Por ello, algunos Cadigos Civiles intentan dar solucion
a este problema, estableciendo que en caso de existir varias
cotizaciones el mismo dia, se tomara el promedio o la media
proporcional entre ellas.!”

Esta es la unica opcion que manifiesta la legislacion
consultada al respecto, pero sin embargo, nos atrevemos a
dar, mas adelante, otras posibles soluciones a las que las
partes pueden remitirse en caso de librar la determinacion
del precio de un bien que se venda al precio que el mismo
registre en un mercado senalado para tal efecto.

En la doctrina consultada, se pronuncian a favor del
precio medio un grupo numeroso de autores.!!

' De los Codigos Civiles que contemplan expresamente la posibilidad de
que la determinacion del precio sea dejada a la cotizacién del mercado, los
siguientes sefialan que sera a la media proporcional:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1321), Codigo Civil Argentino

(articulo 1353), Segundo Anteproyecto del Libro Quinto del Codigo Civil del
Peru de 1926 (articulo 379), Cddigo de las Obligaciones de Polonia de
1935 (articulo 296, inciso 2), Proyecto de Codigo Civil Peruano de 1936
(articulo 1377), Cédigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1388), Codigo Civil
Guatemalteco de 1973 (articulo 1797, segundo parrafo), Proyecto de Codi-
go Civil Colombiano (articulo 634, segundo parrafo).
" Entre los mencionados tratadistas, se encuentran: REZZONICO, Luis
Maria. Op. cit., tomo 1, pagina 160; BADENES GASSET, Ramén. Op. cit,
tomo [, pagina 250; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 270; y
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit.,, tomo Il, pagina 58.
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Por nuestra parte, consideramos indispensable para
abordar el tema, hacer ciertas presiciones de indole tempo-
ral y valorativo, relativas al precio de compra o de venta,
ademas de otras de indole geografico, que estimamos nece-
sarias para el esclarecimiento del problema planteado por el
precio promedio.

4.1. Precisiones de indole temporal

Respecto al tiempo en que debe registrarse el precio de
comercializacion del bien que determinara a su vez el precio
del contrato de compraventa, puede existir la mayor varie-
dad de opciones, tales como que las partes se refieran a un
periodo de un ano, un semestre, un trimestre, un mes, una
quincena, una semana, un fin de semana, un dia, etc., pu-
diéndose llegar, inclusive, a determinar al extremo dicho pe-
riodo, para hacer mas certera la verificacion del supuesto
deseado, como que podria senalarse que el precio sera de-
terminado por la cotizacion que tenga dicho bien en un de-
terminado mercado, plaza o Bolsa, tal dia, en tal minuto o
segundo. Como podria ser: el precio que registren las Accio-
nes Comunes de la Compania «X», en la Bolsa de Valores de
Lima, el dia 11 de enero del ano 2001 a las 10:30:02 a.m.

No esta demas decir que a este respecto se pueden dar
la mayor variedad de convenios, ya que las partes tienen la
mas amplia libertad para fijar como referencia cualquiera de
estos factores temporales para la determinacion del precio
en un contrato de compraventa, como que también podrian
fijar las siguientes referencias:

4.1.1. El precio de apertura del mercado, plaza o Bolsa

4.1.2. El precio de cierre del mercado, plaza o Bolsa
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4.2. Precisiones de indole valorativo

Respecto de los valores a tomar en consideracion, tam-
bién tienen las partes la mas amplia libertad contractual.

Queremos decir que los contratantes pueden establecer
que se estan refiriendo a tal o cual precio, con las siguientes
opciones a su favor:

4.2.1. El mayor precio que registre el bien en el periodo
designado

4.2.2. El menor precio que registre el bien en el periodo
determinado

4.2.3. El precio medio del que registre el bien en el periodo
determinado

Es precisamente este ultimo supuesto el que nos susci-
ta mayores interrogantes.

De establecer las partes como referencia el precio medio
que tenga un bien en un mercado, plaza o Bolsa determina-
dos, o, incluso, de ser la ley la que establezca que sera di-
cho precio medio el que se tomara en referencia, surgira el
problema de como obtener precisamente dicho precio medio.

Asi las cosas, vamos a continuar con los ejemplos que
citaramos anteriormente:

El dia 10 de enero del ano 2001 vendemos 500,000 Ac-
ciones Comunes de la Compania «X», y de conformidad con el
comprador establecemos como precio determinable el valor
medio que dichas acciones registren en la Bolsa de Valores de
Lima el dia 11 de enero de ese mismo ano.

Supongamos, adicionalmente, que en esta ultima fecha
se efectuan las siguientes operaciones:

332

e

— 10:00 a.m.: Se venden 100 acciones a S/. 10.00 cada
una.

— 11:00 a.m.: Se venden 3,000 acciones a S/. 11.00 cada
una.

— 3:00 p.m.: Se venden 800 acciones a S/. 12.00 cada una.

Aqui nos planteamos dos puntos cuya solucion resulta
previamente necesaria para resolver este problema:

Para obtener dicho precio medio del mercado, plaza o

Bolsa, debemos senalar que se nos plantea una opcion:

— Obtener el promedio simple, en base a la sola considera-
cion de los valores o precios obtenidos por el bien en el
periodo designado, sin tener en consideracion los volu-
menes de bienes vendidos en cada uno de esos valores.
Siguiendo este criterio, simplemente tendriamos que
obtener el promedio entre los diversos precios de venta
registrados, sin necesidad de fijarnos en cada uno de
los volimenes comercializados en dichos valores.

Asi, tendriamos que, en el ejemplo citado de venta de
acciones, el promedio seria (10.00 + 11.00 + 12.00) =
33.00 entre 3 = 11.00 nuevos soles.

— Obtener el promedio ponderado en base a considera-
cion de los valores o precios obtenidos por el bien en el
periodo designado, teniendo en cuenta los volumenes
de bienes vendidos en cada uno de esos valores.
Creemos que este seria el supuesto mas razonable, ya

que podria resultar injusto o arbitrario realizar una opera-

cion de calculo sin tener en consideracién cuantos bienes se
han vendido en cada uno de los precios que registré como
cotizacion dicho producto en el periodo asignado, en el mer-
cado establecido.

Tomando como base este ejemplo, tendriamos que obte-
ner el precio medio realizando los siguientes calculos:
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Multiplicar en cada ocasion el numero de acciones ven-
didas por el valor obtenido por cada una de ellas. Asi obten-
dremos los siguientes resultados parciales:

— En la primera operacion se comercializaron 100 accio-

nes, obteniéndose un resultado de S/. 1,000.

— En la segunda operacion se comercializaron 3,000 ac-

ciones, obteniéndose un resultado de S/. 33,000.

— En la tercera operacion se comercializaron 800 accio-

nes, obteniéndose un resultado de S/. 9,600.

Estas cifras nos dan los siguientes resultados parciales:
— Acciones vendidas: 3,900.

— Precio global resultado de las ventas: S/. 43,600.

De ahi que para obtener el promedio de venta de di-
chas acciones, tengamos que dividir el monto total de dinero
pagado por ellas (S/. 43,600) entre el numero total de accio-
nes comercializadas (3,900).

Esta operacion nos da como precio unitario de la fecha
indicada, vale decir, como precio medio o promedio pondera-
do de las mismas el de: S/. 11.18.

Como hemos podido apreciar, siguiendo los dos proce-
dimientos —promedios simple y ponderado, respectivamen-
te—, obtenemos resultados distintos.

Reiteramos nuestra posicion en el sentido que la segun-
da opcién es la correcta, por ser la que mas se ajusta a la
realidad de las cosas.

4.3. Precisiones en cuanto al precio de compra o
al precio de venta

Si bien es cierto, como viene siendo senalado por noso-
tros, que es factible dejar la determinacién del precio al que
tenga el bien en un determinado mercado en un determina-
do dia, se podria plantear el caso en que existan dos precios
distintos, vale decir, el precio de compra, entendido por el
precio en que un comerciante adquiere determinado bien en
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una determinada fecha; y el precio de venta, entendido
como el precio en que el comerciante vende dicho bien, esa
misma fecha.

Si hubiesen dos precios: uno de compra y uno de ven-
ta, los contratantes podrian fijar que el precio se determina-
ra en base a la referencia de uno u otro. Entendemos que a
falta de designacion de cual de ellos se ha querido referir,
habra que tomar como criterio el de averiguar la naturaleza
de la operacion efectuada, para ver si le es aplicable clara-
mente alguno de estos dos supuestos.

En caso no sea facilmente distinguible de la integridad
del acto, el saber si se trataba de un precio de compra o un
precio de venta, entendemos que habria que obtener el precio
promedio, el cual sera muy dificil de conseguir en caso no
exista un sistema objetivamente considerado por el cual se
sepan los volumenes de dicho producto comercializados en
esa fecha en ese mercado o plaza (descartamos a las Bolsas
de Valores o Productos, pues dada su propia organizacion,
cuentan con datos sumamente exactos a este respecto).

En caso de no ser posible realizar este calculo con volu-
menes exactos, habra que obtener simplemente el promedio
respectivo de los precios de venta y de compra, es decir, la
media proporcional de los mismos.

Arias-Schreiber opina en similar sentido que noso-
tros:'? cuando expresa que «Conviene, empero, si se emplea
esta formula, que se indique en el contrato si las partes se
estan sujetando al precio de compra o de venta, pues son
distintos y en caso de que nada se diga opinamos que, por
equidad, habra que sacar el promedio de ambos».

4.4. Precisiones de indole geogriafico

También sera posible combinar los factores que veni-
mos analizando con uno de indole geografico, como podria

12 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op., cit., tomo II, pagina 58.
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ser el determinar que el valor en que sera vendido un bien
sera el del promedio de los valores maximos que obtengan
los bienes «a» y «b» en los mercados «x» e «y», el dia «z».
Similar regla podriamos aplicar respecto de productos
que se vendan en plazas o Bolsas y también, tomando en
consideraciéon cualquier otro indice de referencia.

5. Precio mayor o menor al de mercado

Cabe también la posibilidad de que los contratantes no
se remitan al precio que un bien tenga en un mercado, plaza
o Bolsa, en estricto, sino, siempre tomando en consideracion
el precio que tenga en dichos lugares, establezcan que sera
un tanto mayor o menor a aquel. Vale decir, cabria establecer
que unas acciones determinadas seran vendidas a un 5%
menos que el precio en que se coticen en la Bolsa de Valores
de Lima en tal dia, debiéndose esta rebaja —por ejemplo— a
razones de amistad entre comprador y vendedor.

Es evidente que también sera susceptible el que se pre-
sente el supuesto contrario, vale decir, cuando lo que se es-
tablezca sea un plus, lo que podria darse por las mas varia-
das razones y en las mas diversas circunstancias.

Podrian ademas, establecerse otros precios, como po-
dria ser el mayor o el menor que tuviese el bien. Esto resul-
ta logico.

Hemos encontrado un grupo de Cadigos Civiles que ha-
cen referencia a esta posibilidad de pacto entre comprador y
vendedor.'?

13 Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia a que el precio corriente
al que pueden remitirse los contratantes para hacer al precio determinable,
no necesariamente tendra que ser el de plaza, sino que podra ser mayor o
menor que este, siempre y cuando los contratantes asi lo establezcan:

Cédigo Civil Espanol (articulo 1448), Coédigo Civil Hondurefio de 1906
(articulo 1608), Codigo Civil Panameno de 1917 (articulo 1218), Codigo Ci-
vil del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de 1930 (articulo 1337), Pro-
yecto de Reforma al Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 924).
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Entre los autores consultados, Leén Barandiaran,' alu-
de a la posibilidad de un convenio de estas caracteristicas.

6. Cotizacién senalada por corredores

Es justamente debido a la muchas veces frecuente im-
posibilidad objetiva de determinar cudl ha sido el precio en
un determinado mercado o plaza, en una determinada fe-
cha, que ha sido contemplada por el Codigo Civil Argentino
(articulo 1353) y por el Proyecto de Reforma al Codigo Civil
Argentino de 1936 (articulo 924) que dicha cotizacion sera
determinada por certificados de corredores, o por testigos en
los lugares donde no haya corredores.'®

6.1. Supuesto en que no exista dicha cotizacion
de mercado

Cabe también la posibilidad de que habiendo sido dejada
la determinacion del precio del bien al precio que tuviese en
un determinado mercado, plaza o Bolsa, ocurra que en la fe-
cha designada no se haya realizado ninguna operacion respec-
to de los bienes materia del contrato de compraventa. En tales
casos, se plantearian problemas de no muy facil solucion.

Debemos mencionar que el Cadigo de las Obligaciones
de Polonia de 1935 se pone en el supuesto de que, a pesar
de haber establecido las partes la referencia al precio de un
mercado, no exista dicho precio. En su articulo 296, inciso
3, da como solucion el «referirse al corriente del mercado o
de la bolsa del lugar donde se le comercia de acuerdo a los
usos recibidos, considerados como aplicables».

No hemos encontrado otro cuerpo legislativo que haga
referencia sobre el particular.

4 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, pagina 19.
15 Ver: WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 271.
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Por su parte, la doctrina consultada se divide en dos
tendencias de opinion, una que sostiene que habra que ver
cada caso concreto para decidir si hay o no contrato, y otra
que sostiene que en tales supuestos no habria contrato.

Veamos ambas posiciones:

6.1.1. Es necesario analizar cada caso concreto para
decidir si hay o no contrato

Este criterio es planteado en la Argentina por Lépez de
Zavalia'®,

6.1.2. No hay contrato

Esta posicion es sostenida en el Peru por Arias-
Schreiber.!”

6.1.3. Nuestra posicion

Por nuestra parte, consideramos muy valiosos los argu-
mentos esgrimidos por Lopez de Zavalia en el sentido que
habra de analizarse cada caso en particular para saber si
habra o no contrato. Creemos que un tema tan conflictivo
como este no requiere una respuesta tan concluyente como
aquella consignada en la segunda posicién. El criterio con-
trario a la validez de la venta esta renido con el principio
contenido en muchas normas de nuestro Cédigo, tendientes
a optar por la preservacion y validez del contrato en vez de
su nulidad.

Ademas, creemos que Lopez de Zavalia trata de buscar
algunos elementos que hagan determinable el precio a falta
de cotizacion en la fecha indicada en el mercado previsto,

' LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 76.
'7 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., tomo I, pagina 58.
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tal como es la opcién de considerar el promedio entre el co-
rriente del dia anterior y el del dia posterior.

Sin embargo, concordando con el tratadista argentino,
pensamos que sera indispensable analizar las consideracio-
nes que han llevado a las partes a establecer ese mercado y
esa fecha como referencia, ya que, de constituir este ele-
mento el factor determinante de la voluntad de las partes,
deberiamos inclinarnos por sancionar al contrato como nulo
por falta de precio.

7. Supuesto en que no se hayan establecido ni la fecha
ni el lugar a tomar en consideracion para
determinar el precio

Sobre este tema se ocupa Lopez de Zavalia.'®

8. Supuesto en que se haya determinado el lugar de
la plaza, mercado o bolsa, pero nada se haya
dicho acerca de la fecha

En este punto, observamos que podrian considerarse
dos posiciones distintas: una en el sentido de tomar en
cuenta el precio del dia de la celebracion del contrato; y
otra, en el sentido que deberia tomarse en cuenta el precio
del dia de la fecha de cumplimiento de la prestacion, o dia
de entrega del bien.

A esta ultima posicion se adhieren, entre otros, Barros
Errazuriz'® Alessandri y Somarriva?® y Wayar.?'

Por nuestra parte, debemos senalar que si no se hubie-
se fijado ni la fecha ni el lugar a tomar en consideracion

18 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 76.

19 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo I, pagina 368.

20 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Ma-
nuel. Op. cit., tomo 1V, paginas 375 y 376.

21 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 269 y 270.
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como referencia, evidentemente el contrato seria nulo por
ser indeterminable su precio, debido a la carencia de datos
suficientes para determinarlo. Si no se hubiese senalado la
fecha, mas si el lugar, consideramos de justicia, al igual que
Lopez de Zavalia, que deba tomarse en cuenta el dia previs-
to para la entrega del bien, y en defecto de senalamiento de
este ultimo, el dia de la celebracién del contrato.

De haberse determinado la fecha, mas no el lugar (mer-
cado, plaza o Bolsa), deberan tenerse en cuenta algunas
consideraciones. En principio, debemos entender que se
esta hablando del lugar de la celebracion del contrato o de
la entrega del bien (segun se deduzca del contenido del acto
celebrado). De haber en ese lugar un solo mercado, plaza o
Bolsa en el que se comercialicen los bienes vendidos, evi-
dentemente se tomara en consideracion este. De haber va-
rios, y contar estos con datos exactos acerca de la comercia-
lizacion diaria del producto, se tomara en cuenta el precio
promedio de los mismos; de no contarse con dichos datos,
el contrato sera nulo por falta de precio.

Sobre el tema contenido en el articulo 1545 una Reso-
lucion Suprema,” dictada el afio 1941, establecio que:

Cuando en un contrato de compraventa de algodén se fija
un precio provisional y se pacta que el precio definitivo sera
fijado por el vendedor en determinada fecha, el saldo del pre-
cio exigible es el que resulta de la comparacion de dicho pre-
cio provisional con el definitivo de la cotizacién vigente en la
fecha fijada por el vendedor.

2 RESOLUCION DE TRIBUNAL. 1941, pagina 381. En: GUZMAN FERRER,
Fernando. Op. cit., tomo I, paginas 1582 y 1583.
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OTROS SUPUESTOS DE PRECIO DETERMINABLE

Articulo 1546.- «Es licito que las partes fijen el precio con
sujecion a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
12350,

Fuentes nacionales del articulo 1546

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1836;
ni en el Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Perui-Boliviana de 1836; el Codigo Civil de 1852; el
Proyecto de Codigo Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de
Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto
Olaechea de 1925; el Segundo Anteproyecto de Libro Quin-
to, elaborado por la Comision Reformadora de 1926; el Pro-
yecto de Codigo Civil de la Comisién Reformadora de 1936;
y el Codigo Civil de 1936.

Ya dentro del proceso de reforma al Coédigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del afio
1981, abordo la materia en su articulo 20: «Es licito que las
partes fijen el precio en funcién de indices de precios, siem-
pre que sean susceptibles de determinacion objetivar»; mien-
tras el Proyecto de la Comisién Reformadora, del ano 1981,
lo hizo en el articulo 1576: «Es licito que las partes fijen el
precio en funcion, de indices de precios, siempre que sean
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susceptibles de determinacion objetivar»; y el Proyecto de la
Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo 1509: «Es li-
cito que las partes fijen el precio en funcion de indices de
precios, siempre que sean susceptibles de determinacion ob-
jetivanr,

Anadlisis
1. Pertinencia de la norma

En realidad, el articulo 1235 al que hace remision el
articulo 1546 menciona tres posibilidades a las que las par-
tes pueden dejar la determinacion del precio en el contrato
de compraventa:

(a) Indices de reajuste automatico que fija el Banco Central
de Reserva del Per;

(b) Otras monedas, lo que equivale a decir, monedas ex-
tranjeras;

(c) Mercancias.

Sin embargo, debemos anotar que consideramos desa-
certada la redaccion del articulo 1546, bajo comentario, ya
que podria dar a entender, al reiterar la norma del numeral
1235, que esta es de aplicacion al contrato de compraventa
(v al de permuta, por razones obvias), pero no a otros actos,
pues en los demas contratos tipicos no se consignan nor-
mas similares al articulo 1546, situacion que no impide —
en lo absoluto— la aplicaciéon del articulo 1235 a dichos ac-
tos, pues esta es una norma que corresponde a la generali-
dad de obligaciones.

Pero en realidad, la licitud de que las partes pacten en
su contrato cualquiera de las posibilidades antes mencio-
nadas, no es obice para que acuerden alguna otra forma
de determinacion del precio que les parezca conveniente.
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Asi las cosas, vamos a proceder a efectuar una revision
de lo que representan las posiciones de la doctrina y de la
legislacion al respecto.

Algunos de los Codigos Civiles consultados hacen refe-
rencia expresa a la posibilidad de someter la determinacion
posterior del precio a diversos indices de referencia. Los ca-
sos mas puntuales son el Codigo Civil Peruano de 1984 (ar-
ticulo 1546) y el Anteproyecto de Cddigo Civil Brasilefio de
1984 (articulo 487).

También el Cadigo Civil Argentino contempla esta posibi-
lidad, pero de manera mucho mas restringida, cuando en su
articulo 1349 hace mencién a que se considerara cierto el
precio cuando las partes lo designen con referencia a «otra
cosa ciertan.

2. Diversos supuestos de precio determinable

La doctrina se pronuncia de la forma mas variada posi-
ble a este respecto, al contemplar diferentes supuestos en
los cuales el precio puede ser dejado a posterior determina-
cion, tomando como referencia algun elemento, ya sea un
acontecimiento o alguna mercancia.

A continuacion analizaremos todos los supuestos que
hemos encontrado en la legislacion y doctrina consultadas:

2.1. Compraventa por el precio que otro ofrezca
por el bien

Este supuesto solamente es contemplado por el Codigo
Civil Argentino (articulo 1355) y el Proyecto de Reforma al
Codigo Civil Argentino, de 1936 (articulo 925), y en ambos
casos se sanciona a dicho pacto con nulidad.

En igual sentido se pronuncia la mayoria de la doctrina
consultada.'

! POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., tomo I, pagina 16; TROPLONG, C.
Op. cit., tomo 1, pagina 203; BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT,
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La venta por el precio que un tercero ofrezca por el bien,
consideramos deberia ser sancionada como nula, pero debe
hacerse una primera salvedad en el sentido que el precio
que otro ofrezca por el bien debe entenderse en tiempo futu-
ro, vale decir, el que otro ofrecera por el bien, supuesto en
el cual se podrian dar los fraudes anotados por la doctrina
consultada. Como senala Lopez de Zavalia,? «distinto seria
el caso en que las partes se remitieran al precio que ya al-
guien hubiera ofrecido con anterioridad, porque entonces ya
habria una referencia cierta a un precio cognoscible en el
momento del contrato, y susceptible de ser probado».

Consideramos de interés la excepcion planteada por
Wayar,® referente a que el precio sugerido por el tercero sea
el corriente de plaza:

[...] ¢qué ocurre si el precio sugerido por el tercero es el
corriente en plaza? A nuestro juicio, en este caso el contrato
debe ser declarado valido; no cabe duda, en efecto, de que
puede considerarse determinado el precio, no sélo porque lo
proponga el tercero, sino también, y ello es fundamental,
porque el precio sugerido es el que se paga en plaza por el
objeto vendido [...].

Sin embargo, no estamos de acuerdo con Wayar, ya que
si bien el precio sugerido por el tercero puede coincidir con
el de mercado, plaza o Bolsa, puede no coincidir con este, e
incluso, darse un supuesto de fraude.

Creemos que un pacto de estas caracteristicas debe ser
considerado nulo, ya que la referida nulidad esta destinada

Leo. Op. cit,, tomo XIX, paginas 132 y 133; HUC, Théophile. Op. cit.,, tomo
X, pagina 58; SANCHEZ ROMAN, Felipe. Op. cit., tomo IV, pagina 558;
LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 80; y
WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 267 y 268.

2 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 79.

3 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit.,, pagina 268.
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a proteger a las partes de dicho riesgo, independientemente
de si se llegue a materializar o no el perjuicio latente.

2.2. Compraventa por el precio que tenga otro bien
cierto

Este supuesto es contemplado expresamente por el ar-
ticulo 1349 del Codigo Civil Argentino, habiendo encontrado
un grupo de autores que tratan acerca del particular.”

Respecto a la equivalencia del precio con relacion a otro
bien cierto, lo consideramos perfectamente factible como for-
ma de contratacion de una compraventa. Sin embargo, cree-
mos que precisamente el bien que se tome como referencia
debe ser un bien cierto, es decir, estableciéndose con preci-
sion de qué bien se trate, individualizandolo. De lo contrario,
pensamos que no habrian elementos suficientes para deter-
minar el precio, a menos que se trate de un bien fungible.

2.3. Compraventa por el precio de costo de
produccion del bien

Ninguno de los Codigos Civiles consultados se manifies-
ta sobre el particular.

En doctrina encontramos dos posiciones opuestas: una
primera que considera que el contrato es valido® y una se-
gunda que sostiene que el contrato es nulo.®

4 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 75;
BADENES GASSET, Ramon. Op. cit.,, tomo I, pagina 239; WAYAR, Ernesto
Clemente. Op. cit., pagina 269; y SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen 1V,
pagina 118.

5 Este criterio es sostenido, entre otros, por Pothier (POTHIER, Robert
Joseph. Op. cit.,, tomo I, paginas 15 y 16) y Sanchez Roman (SANCHEZ
ROMAN, Felipe. Op. cit., tomo 1V, pagina 558).

©  Parecer sustentado, entre otros profesores, por Planiol y Ripert (PLANIOL,
Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit.,, tomo X, pagina 30) y Badenes Gasset
(BADENES GASSET, Ramon. Op. ait., tomo 1, paginas 239 y 240).
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Por nuestra parte, y en lo que respecta a la venta por el
costo de produccién del bien, consideramos que deben dis-
tinguirse dos supuestos:

2.3.1. Si el bien ha sido producido por el propio vendedor

Consideramos que un pacto que incluya una referencia
a este precio de costo sera nula, debido a que en la practica
se estaria dejando al vendedor la potestad exclusiva de esta-
blecer el monto de dicho costo. A pesar de ser cierto que en
el proceso de elaboracion de un bien habran valores objeti-
vos, existiran otros cuyo monto no podra establecerse de
manera tan veraz, como es el caso de lo que haya costado la
mano de obra del productor (vendedor), lo que podria llevar
a que este ultimo asignara a esta parte del costo de produc-
cion, valores notablemente mayores a los reales.

Por tal razén creemos que remitir en un supuesto como
el anotado el precio de la venta al del costo, seria practica-
mente lo mismo que dejar la determinacion del precio de la
venta a uno solo de los contratantes. Para graficar lo antes
dicho, mencionaremos un ejemplo: «A» le dice a «B»: «Te ven-
do esta torta por lo que me costo. Me costé S/. 15. sAcep-
tas?». «B» le contesta: «Si, acepton.

En el ejemplo senalado, existe una venta por el precio
de costo y dicha venta es valida porque el vendedor senalo
el precio de costo de la torta y sobre dicho precio el compra-
dor asintio (existi6 consentimiento sobre bien y precio).

Distinta seria la suerte del siguiente ejemplo: «A» le dice
a «B»: «Te vendo esta torta por lo que me costd. ¢Aceptas?s.
«B» le contesta: «Si, aceptor. En este caso, las partes han en-
tendido remitir el precio como referencia al de costo de la
torta. Sin embargo, de considerar valido este ultimo ejemplo,
«A» podria exigir a «B» el pago del precio que arbitrariamente
se le ocurriese senalar, pudiendo ser este precio sobredi-
mensionado por «A». En la practica, a «A» se le estaria de-
jando la exclusiva determinacion del precio, razon por la
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cual en nuestro segundo ejemplo no habria venta, por faltar
el requisito de determinabilidad del precio (requisito del pre-
cio cierto).

2.3.2. Si el bien ha sido producido por terceras
personas (ajenas al comprador y vendedor)

Para este supuesto, remitir la determinabilidad del pre-
cio a lo que a ese tercero le haya costado producir el bien,
si haria al precio determinable, ya que no dependera de las
partes la determinacion del precio, sino de la manifestacion
que el tercero haga sobre el particular.

Debemos manifestar que este supuesto podria consti-
tuir una primera excepcion a la conmutatividad del contrato
de compraventa en lo que al precio se refiere. En tal senti-
do, aqui cabrian dos posibilidades:

232 1. Que las partes sometan el contrato a la condicion
suspensiva de que efectivamente el bien haya
costado algo

De nada haber costado, no se verificara la condicion vy,
por tanto, el contrato nunca surtira efectos.

De verificarse la condicion, vale decir si el tercero mani-
fiesta que el bien costo algo, el contrato surtira plenos efec-
tos, debiendo el comprador pagar dicho precio y el vendedor
transferir la propiedad del bien.

2322 Que las partes hubiesen querido celebrar un
contrato puro y simple

En este supuesto, aun el bien nada hubiese costado, el
vendedor debera transferir su propiedad al comprador gra-

tuitamente.
Consideramos necesario hacer una apreciacién, cual es,
la de que por mandato de la ley, un contrato de compraven-
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ta que revista las caracteristicas descritas, debera, como re-
gla general, ser considerado como conmutativo, salvo que
las partes expresen indubitablemente su voluntad de pac-
tarlo en forma aleatoria.

2.4. Compraventa por el precio de adquisicién del
bien por el vendedor

Ninguno de los Cédigos Civiles consultados se manifies-
ta sobre el particular.

En doctrina hemos advertido tres opiniones distintas:
una primera, que considera valido el contrato, sostenida por
Baudry-Lacantinerie y Saignat;” una segunda que considera
nulo el contrato, sostenida por Troplong;® y una tercera po-
sicion, que podriamos denominar ecléctica, esgrimida por
Duranton.’

Por nuestra parte consideramos que para este caso po-
demos distinguir dos supuestos:

2.4.1. Si la ultima transferencia de propiedad del bien (la
anterior al contrato del que tratamos) estuviese inscrita en
los Registros Publicos (sea el bien mueble o inmueble), con-
sideramos que el contrato seria valido, ya que en virtud de
la presuncion establecida en el articulo 2012 del Cédigo Ci-
vil, en el sentido que toda persona tiene conocimiento del
contenido de las inscripciones, sin admitirse prueba en con-
trario, y de la existencia del articulo 2014, resultara eviden-
te que el conocimiento del precio de adquisicién de dicho
bien estara al acceso de ambos contratantes, lo que equivale
a decir, que comprador y vendedor estan reputados ser co-
nocedores del precio (presuncion wss et de iure.

7  BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 132.

¢ TROPLONG, C. Op. cit.,, tomo I, pagina 202,

¢ DURANTON. QOp. cit,, tomo VI, pagina 50,
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2.4.2. Si la ultima transferencia no ha sido inscrita en los
Registros Publicos, el contrato sera nulo, debido a que no
existira una forma fehaciente de conocer el precio de adqui-
sicion del bien; y, de considerarlo valido, esto equivaldria a
dejar el senalamiento del precio a la voluntad exclusiva del
vendedor del mismo.

2.5. Compraventa por el precio equivalente a la
cantidad de dinero que haya en un lugar
determinado

Ninguno de los Codigos Civiles consultados se pronun-
cia sobre el particular.

La doctrina que trata el punto se manifiesta por la vali-
dez de un contrato de estas caracteristicas.'®

Nosotros consideramos que en el caso materia de anali-
sis, podrian presentarse diversos supuestos:

2.5.1. Si las dos partes conociesen al momento de la cele-
bracion del contrato el contenido o la cantidad de dinero
existente en el lugar indicado como referencia, el contrato
seria perfectamente valido, ya que habria pleno consenti-
miento de ambos contratantes sobre bien y precio.

2.5.2. Si solo una de las partes conociese el contenido del
lugar indicado, el contrato seria nulo, y podriamos graficarlo
con el siguiente ejemplo: «A» le dice a «B»: «Te compro tu li-
bro X por la cantidad de dinero que tengo en el bolsillo de-
recho de mi pantalén; ¢Aceptas?». «B» contesta: «Aceptor. En
el ejemplo, «A» conocia la cantidad de dinero que tenia en su
bolsillo, mientras que «B» desconocia tal cantidad. En este
supuesto el contrato seria nulo porque equivaldria a dejar la

1% DURANTON. Op. cit.,, tomo VII, pagina 50; MARCADE, V. Op. cit., tomo
VI, pagina 180; y TROPLONG, C. Op. cit., tomo I, pagina 202.
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determinacion del precio a la exclusiva voluntad de una de
las partes.

2.5.3. En el supuesto que ambas partes desconociesen la
cantidad de dinero existente en el lugar tomado como refe-
rencia, el contrato seria aleatorio y valido, pudiendo revestir
dos caracteres distintos:

2531 Que las partes sujeten el contrato a la condicion
suspensiva de que haya algo en el lugar tomado como refe-
rencia

2.5.3.2. Que las partes celebren un contrato puro y simple,
vale decir, completamente aleatorio

2.6. Compraventa por el precio equivalente al valor
del bien

Ninguno de los Codigos Civiles consultados se pronun-
cia sobre el particular.

En doctrina, en tanto Pothier'! es partidiario de un con-
trato de estas caracteristicas, Baudry-Lacantinerie y
Saignat'? niegan validez a este pacto.

Por nuestra parte consideramos que vender un bien por
lo que valga equivale a venderlo por su justo precio, ya que
solo constituira un precio justo aquel que refleje el valor real
del bien.

Por tal consideracion es que hacemos aplicables al pre-
sente supuesto los comentarios que formulamos mas ade-
lante al tratar de la venta dejada al justo precio.

11" POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., tomo 1, pagina 19.
12 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 132.
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2.7. Compraventa por el precio equivalente a aquel en el
cual otra persona venda un bien

Ninguno de los Cédigos Civiles consultados se pronun-
cia sobre el particular.

La doctrina se manifiesta de manera favorable a esta
modalidad de celebrar la compraventa.'”

Por nuestra parte, pensamos que podrian darse dos su-
puestos:

2.7.1. Que el tercero todavia no haya vendido

Consideramos que el caso en mencion es perfectamente
valido, siempre y cuando ambas partes contratantes de co-
mun acuerdo designen a la persona en base a la cual se va
a fijar el precio de venta del bien. De lo contrario, si solo
una parte contratante senalase a la persona cuyo precio de
venta se tendra como referencia, se estaria dejando la deter-
minacion del precio bajo el peligro de posibles fraudes y
complicidades entre la persona designada y el contratante
que la designo; todo ello en perjuicio del otro contratante.

2.7.2. Que el tercero haya vendido el bien, supuesto que se
regira, rmutatis mutandis, por los principios sefalados por
nosotros para el caso 2.5. del analisis de este articulo.

2.8. Compraventa con precio dejado a la suerte

Ninguno de los Codigos Civiles consultados se manifies-
ta sobre el particular.

En doctrina, solo hemos hallado la opinién de Duranton'
quien sostiene que es factible celebrar una compraventa de-

'3 Asi tenemos, entre otras opiniones, las de POTHIER, Robert Joseph.

Op. cit., tomo 1, paginas 19 y 20; TROPLONG, C. Op. cit., tomo I, pagina
203; y BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., tomo lI, paginas 366 y 368.
' DURANTON. Op. cit., tomo VII, pagina 50.
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jando el precio, por ejemplo, «por el niumero de mil francos
que sera determinado por el primer numero salido en la lo-
teria en el proximo sorteon.

Pensamos que el ejemplo citado por Duranton es per-
fectamente valido, ya que nada obsta para que las partes
celebren un contrato expresamente aleatorio, pues en el
ejemplo citado por dicho autor, el vendedor podra pagar
desde 1,000 hasta 9,000 francos, debido a que el primer
numero de la loteria sera cualquiera del 1 al 9, pero casi
nunca 0, ya que los billetes de loteria por lo general nunca
empiezan con 0; pero nada impediria que se tome como re-
ferencia no el primero sino el ultimo o cualquier otro digito
del billete de loteria ganador, que incluyese el O (pagar
nada) como posibilidad.

No esta demas senalar que las partes podrian tomar
como referencia el factor que quisieren, siempre y cuando el
resultado del mismo no dependa de la voluntad de aquellas.

Este podria ser un supuesto de compraventa aleatoria
en razon del precio.

2.9. Compraventa con precio dejado al monto en el
cual el vendedor venda un dia determinado

Ninguno de los Codigos Civiles consultados se pronun-
cia sobre el particular.

En doctrina, los Mazeaud'® no admiten este supuesto,
opinién con la que concordameos plenamente, ya que acep-
tarlo equivaldria a dejar la determinacion del precio a la de-
cision exclusiva de una de las partes.

2.10. Compraventa dejada al justo precio

Debemos senalar que este supuesto es mencionado por
un numero reducido de Codigos Civiles, y consiste en que

15 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Op. cit., parte III, volumen III, pagina 142.
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ambas partes dejen la determinacion del precio, precisa-
mente, al justo precio que dicho bien tenga en un determi-
nado momento, sea este el de la celebracion del contrato o
el del dia del pago.

Basicamente existen dos posiciones legislativas: aquella
que considera que el contrato es nulo, y otra que sostiene la
validez del mismo.

Veamos:

2.10.1. El contrato es nulo

Esta posicion es sostenida por el Codigo Civil Argentino
(articulo 1355 —es nulo este pacto—) y el Proyecto de Refor-
ma al Codigo Civil Argentino de 1936 (articulo 925 —es nulo
este pacto—).

Son basicamente las doctrinas francesa y argentina aque-
llas que se cuestionan el problema del justo precio», opinando
mayoritariamente los autores de dichos por la nulidad.'®

2.10.2. El contrato es valido

Esta posicion es sostenida por el Codigo Civil Italiano
de 1942 (articulo 1474, segundo parrafo —es valido—; su
tratamiento se remite a lo establecido por el primer y segun-
do parrafos, que sefnalan lo siguiente: «Si el contrato tiene
por objeto cosas que el vendedor vende habitualmente y las
partes no han determinado el precio, ni han convenido el
modo de determinarlo, ni el mismo es establecido por acto
de la autoridad publica o por normas corporativas, se pre-
sume que las partes han querido referirse al precio normal-

16 Asi tenemos, entre otras, las opiniones de HUC, Théophile. Op. cit.,
tomo X, pagina 58; LAFAILLE, Heéctor. Op. cit., tomo I, paginas 68 y 69;
PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 30;
REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., tomo |, pagina 161; LOPEZ DE ZAVALIA,
Fernando J. Op. cit., Parte Especial, pagina 78; y SPOTA, Alberto G. Op.
cit., volumen 1V, pagina 118.
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mente practicado por el vendedor. Si se trata de cosas que
tienen un precio de bolsa o de mercado, el precio se toma
de los listines o de las mercuriales del lugar en que debe
realizarse la entrega, o de los de la plaza mas proximan.) y el
Codigo Civil Portugués de 1967 (articulo 883, inciso 2 —es
valido—; su tratamiento se remite a lo establecido por el in-
ciso 1 de este articulo, precepto que establece: «Si el precio
no estuviere fijado por entidad publica, y las partes o no
determinaren ni acordasen el modo de determinarlo, vale
como precio contractual el que el vendedor normalmente
practicase a la fecha de conclusion del contrato o, a falta de
éste, el de mercado o bolsa al momento del contrato y en el
lugar en que el comprador deba cumplir; en la insuficiencia
de estas reglas, el precio es determinado por el tribunal, si-
guiendo juicios de equidady).

En doctrina, asumiendo la que mucho después seria la
posicion que adoptara el Codigo Civil Italiano de 1942, Fal-
con'’ sostiene que un contrato de tales caracteristicas es
valido; al igual que Messineo.!®

En contra del criterio de la nulidad del contrato, sus-
tentado por el Cadigo Civil Argentino (vale decir, esgrimiendo
la posicon de validez del mismo), encotramos la opinién de
Borda y Wayar.'”

Por nuestra parte, debemos senalar que respecto al su-
puesto del precio justo, lo consideramos en principio nulo,
ya que como anotan algunos de los autores citados, resulta
algo sumamente abstracto, a lo que nosotros agregariamos
que al remitir el precio al que sea justo, absolutamente
nada se estara precisando, debido a que resulta regla gene-
ral que cuando comprador y vendedor acuerdan un precio
sobre un bien determinado, es porque consideran como jus-
to a ese precio pactado.

7 FALCON, Modesto. Op. cit., tomo IV, pagina 203.
'® MESSINEO, Francesco. Op. ait,, tomo V, paginas 66 y 67.
' WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit.,, paginas 266 y 267.
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Creemos que remitir el precio al que sea justo equivale
a que las partes no senalen precio alguno.

Las unicas posibilidades en las que un acto de estas
caracteristicas revistira validez, son aquellas en que resulte
aplicable lo dispuesto por el articulo 1547 del Codigo Civil
Peruano, norma que establece que en la compraventa de
bienes que el vendedor vende habitualmente, si las partes
no han determinado el precio ni han convenido el modo de
determinarlo, rige el precio normalmente establecido por el
vendedor.

Otro caso en el cual a falta de determinacién del precio
(supuesto del justo precio) el acto seria valido, es si se trata-
se de bienes que tengan precio de Bolsa o de mercado,
cuando se presumira que regira el del lugar donde deba rea-
lizarse la entrega (argumento del articulo 1547, segundo pa-
rrafo, del Codigo Civil Peruano).

2.11. Compraventa por el precio que resulte de
posterior tasacion del bien

Existe un reducido grupo de Cédigos Civiles que hacen
referencia a que el precio puede ser dejado a posterior tasa-
cion que se haga sobre el bien vendido, sea aquella integra
o con cierta rebaja convenida, siempre que ademas se some-
tan a decision judicial en el caso de que alguna de ellas no
se conforme con la tasacion.?”

En doctrina solo hemos hallado el parecer del Doctor
Leon Barandiaran.?!

20 Entre estos cuerpos legales, se encuentran los siguientes:

Codigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1322), Segundo Anteproyecto
del Libro Quinto del Codigo Civil Peruano de 1926 (articulo 380), Proyecto
de Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1378, primera parte), Codigo Ci-
vil Peruano de 1936 (articulo 1389, primera parte), Codigo Civil Guatemal-
teco de 1973 (articulo 1798).

21 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit, tomo 1, paginas 19 y 20.
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En opinion nuestra, cuando se deja la determinacion del
precio del bien a posterior tasacion del mismo, constituye su-
puesto fundamental, la designacion de la (s) persona (s) que
efectuara (n) dicha tasacién por acuerdo de ambas partes.

Resulta evidente que quien efectuara dicha tasacién
sera un perito, vale decir, un experto entendido en la mate-
ria relativa al bien vendido, pues de lo contrario no podria
hablarse de tasacién propiamente dicha.

Este supuesto, como ha sido senalado, no se ha contem-
plado expresamente por el Cadigo Civil Peruano de 1284, pero
sin embargo, podemos comprenderlo dentro del supuesto gene-
ral del articulo 1544, relativo a la determinacion del precio del
bien por parte de una tercera persona. Tampoco ha sido recogi-
do por el Codigo Civil Argentino, pero podriamos entender para
ese pais similar situacion de la que hemos dado para el Peru,
ya que se le podria comprender dentro de los alcances del arti-
culo 1349 del Cadigo de Vélez Sarsfield. Por ello es que hemos
tratado acerca del supuesto de tasacion por un tercero, y consi-
deramos, a diferencia del Doctor Le6n Barandiaran, que si este
perito designado por las partes no llega a hacer la tasacion, los
contratantes pueden sustituirlo. De no existir consenso entre
las partes, el contrato sera nulo, ya que no le corresponderia al
Juez senalar el precio de la tasacion, puesto que dicha labor no
esta comprendida dentro del ambito de sus funciones.

2.12. Compraventa por el precio dejado a resultado de
una subasta publica

Existe un grupo de Codigos Civiles que hace referencia
expresa a que la determinacion del precio puede estar libra-
da al precio mas alto que se ofrezca por el bien que se ven-
da, en subasta publica.?

22 Céodigo Civil Peruano de 1852 (articulo 1323), Segundo Anteproyecto
del Libro Quinto del Coédigo Civil del Perti de 1926 (articulo 381), Proyecto
de Codigo Civil Peruano de 1936 (articulo 1378, segunda parte), Codigo
Civil Peruano de 1936 (articulo 1389, segunda parte).
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En doctrina solo hemos hallado la opinion de Leon
Barandiaran.?

Advertimos que la generalidad de cuerpos y proyectos
legislativos que se pronuncian acerca del precio como resul-
tado de una subasta publica, son peruanos. Ningtin Codigo
consultado —de otro pais— regula el particular.

Consideramos que el supuesto anotado puede tener dos
interpretaciones distintas:

2.12.1. Que las partes pacten dejando la determinacion del
precio del bien sobre el cual contratan, referida a la postura
mas alta en la que se venda otro bien (similar o no) en su-
basta publica.

Este supuesto, en principio, es valido, si es que ya se
hubiese vendido el otro bien; y si no se hubiese vendido to-
davia, lo sera, a menos que sea el vendedor quien efectue la
postura mas alta en dicha venta.

2.12.2. Que el supuesto esté referido al propio bien materia
de la venta, en el cual, debido a disposicion legal, el bien
deba ser vendido en subasta publica. Sin embargo, este ulti-
mo supuesto lo consideramos obvio, ya que no requerira de
algtin pacto para su produccion. La doctrina peruana que se
pronuncia sobre el tema lo hace desde esta perspectiva, como
puede apreciarse la opinion del Doctor Leon Barandiaran.

2.13. Compraventa con precio dejado a los indices de
reajuste automatico que fija el Banco Central
de Reserva del Peru

Para mejor estudio de este punto, remitimos al lector a
una investigacion anterior.”*

23 LEON BARANDIARAN, José. Op. eit.,, tomo I, pagina 20.
24 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit,, se-
gunda parte, tomo V, paginas 33 a 157.
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Por lo demas, no vemos ningun inconveniente en pac-
tar un contrato de compraventa, sujetando el monto del pre-
cio a los indices de reajuste que fija el Banco Central de Re-
serva del Peru; es mas, resulta adecuado para preservar el
valor de la prestacion a ejecutar por el comprador.

2.14. Compraventa con precio sujeto a reajuste derivado de
clausulas valoristas relativas a monedas extranjeras

Para un mejor analisis acerca de este punto, remitimos
al lector a una investigacion anterior.?®

2.15. Compraventa con precio sujeto a reajuste
derivado de clausulas valoristas relativas
a metales preciosos o minerales en general

Para un estudio en profundidad sobre este punto, remi-
timos al lector a una investigacion anterior.?®

2.16. Compraventa con precio sujeto a reajuste
derivado de clausulas valoristas relativas
a cualquier otra mercancia

En este caso, también remitimos al lector a una investi-
gacion anterior.?’

2.17. Supuesto en que las partes no pueden fijar
el precio. El precio legal

El supuesto més comun en un contrato de compraven-

%> OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., se-
gunda parte, tomo V, paginas 59 a 64,
26 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., se-
gunda parte, tomo V, paginas 39 y 40.
*7 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. ail., se-
gunda parte, tomo V, paginas 40 a 42.
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ta es aquel en el cual las partes gozan de la mas amplia li-
bertad para establecer de mutuo acuerdo el precio por el
que se transferira la propiedad del bien. Sin embargo, caben
situaciones de excepcion, en las cuales, por disposicion de
norma legal, se establezca un precio, ya sea este un precio
fijo o que esté constituido por los limites maximos en que se
podra vender un bien.

Estas situaciones han respondido al felizmente decre-
ciente intervencionismo del Estado en la economia y en las
relaciones de los particulares.

La inmensa mayoria de Codigos Civiles consultados no
hacen referencia alguna al tema del precio legal.

Sin embargo, la excepcion esta constituida por el Codi-
go Civil Italiano de 1942 (articulo 1474 —cuando alude al
precio fijado por acto de la autoridad publica—); y el Codigo
Civil Portugués de 1967 (articulo 884).

En doctrina, son varios los tratadistas que hacen men-
cién y admiten la posibilidad de existencia del precio legal.?®

Por nuestra parte debemos senalar que aunque no va-
mos a ocuparnos a profundidad del modelo economico al
cual nos adherimos, debemos efectuar ciertas consideracio-
nes generales acerca de este tema y el precio legal.

En las antiguas economias de los paises socialistas, el
Estado se constituia en el ente regulador de todo el proceso
economico nacional.

Sin embargo, esta no es la unica forma de intervencion
del Estado en la economia, ya que se han dado casos de

2% Asi tenemos, entre otros, a FERNANDEZ ELIAS, Clemente. Op. cit., tomo
11, pagina 257; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagi-
nas 29 y 30; JOSSERAND, Louis. Op. cit., tomo I, volumen II, pagina 10;
ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit., tomo II,
volumen II, pagina 20; ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo lI, volumen
11, pagina 19; WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., paginas 294 y 295;
BORDA, Guillermo A. Op. cit., pagina 200; ARIAS-SCHREIBER PEZET,
Max. Op. cit., tomo I, pagina 34; y BADENES GASSET, Ramadn. Op. cit,
tomo I, paginas 213 a 230.
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paises en los cuales si bien el Estado no ha regulado la to-
talidad de la actividad econémica, si lo ha hecho respecto de
sectores importantes de la misma. En el Peru, el mas re-
ciente ejemplo de intervencionismo estatal, estuvo constitui-
do por el régimen que gobernoé al pais entre 1985 y 1990,
dentro del cual se dieron una serie de disposiciones por las
cuales el Estado intervenia en el proceso econéomico y, parti-
cularmente, en la regulacion de gran cantidad de precios.

Estas medidas que, en apariencia estaban destinadas
a «wregular adecuadamente la economia», tuvieron, precisa-
mente, el efecto opuesto, ya que contribuyeron a la genera-
cion y crecimiento de un mercado negro de productos, del
cual fueron principales beneficiarios, precisamente, los
funcionarios vinculados a las empresas publicas encarga-
das de la comercializaciéon y distribucion de los productos
controlados.

Con el advenimiento del régimen que empezo a gober-
nar el 28 de julio de 1990, se dieron disposiciones por las
cuales se eliminaron la casi totalidad de controles, dejando-
se a las leyes del mercado (oferta y demanda) la regulacion
de los precios, situacién que ha venido manteniéndose, a
pesar de ciertas distorsiones y casos de excepcion —nume-
rosos, por cierto—.

Como regla general, nos manifestamos opuestos a la re-
gulacion de precios por parte del Estado. Al ser partidarios
de la Economia Social de Mercado, creemos que el rol del
Estado en la economia debe tener caracter subsidiario, vale
decir, que solo intervenga donde los particulares no intervie-
nen y cuando los particulares, precisamente, hayan genera-
do, por practicas monopdlicas u oligopélicas, distorsiones en
el funcionamiento del propio mercado.

Pero de darse el supuesto de un precio legal, si las par-
tes excediesen el monto fijado por la ley, el contrato no sera
nulo, sino que el exceso se tendra como no puesto. Igual-
mente, si el precio pactado por las partes fuera inferior al
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legal, dicho pacto seria valido, por cuanto la finalidad de la
norma no se habria visto transgredida.*’

En resumen, somos contrarios al establecimiento de pre-
cios legales, ya que consideramos que la mejor forma de lo-
grar que suban los precios es —precisamente— regulandolos.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1546

Este articulo podria ser derogado.

Fundamento

Resulta inutil 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 obligacio-
nes. La permanencia del numeral 1546 podria llevar a inter-
pretaciones equivocadas, al no haberse consignado norma
similar en los demas contratos tipicos, a los cuales también
les es aplicable este principio.

29 Véase BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, pagina 200; y WAYAR, Ernesto
Clemente. Op. cit., pagina 295.
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SUPUESTO EN EL CUAL LAS PARTES HAYAN OMITIDO
DETERMINAR EL PRECIO Y FIJAR LAS REGLAS PARA SU
POSTERIOR DETERMINACION, EN BIENES DE COMER-
CIALIZACION CORRIENTE Y MASIVA

Articulo 1547~ «En la compraventa de bienes que el vende-
dor vende habitualmente, si las partes no han determinado
el precio ni han convenido el modo de determinarlo, rige el
precio normalmente establecido por el vendedor.

Si se trata de bienes que tienen precio de bolsa o
de mercado, se presume, a falta de indicaciéon expresa
sobre el precio, que rige el del lugar en que debe realizar-
se la entregar.

Fuentes nacionales del articulo 1547

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de
Cadigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836;
ni en el Codigo Civil de Estado Nor-Peruano de la Confede-
racion Peru-Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Co-
digo Civil de 1852.

Por su parte, el Proyecto de Cadigo Civil de 1890 regu-
laba el tema en su articulo 1683: «Cuando el comprador re-
cibe la cosa sin determinarse el precio, 6 cuando hay duda
sobre el que se ha fijado, se presume que las partes se con-
formaron con el precio corriente en el dia y lugar, donde se
entrego la cosan.
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De otro lado, el articulo 1547 que nos ocupa, no regis-
tra antecedentes en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925;
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora de 1926; el Proyecto de Cédigo Civil de la Co-
mision Reformadora de 1936; y el Codigo Civil de 1936.

Ya dentro del proceso de reforma al Coédigo Civil de
1936, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del afo
1981, abordé la materia en su articulo 21: «En la compra-
venta de bienes que el vendedor vende habitualmente, si las
partes no han determinado el precio ni han convenido el
modo de determinarlo, se presume que ellas han querido re-
ferirse al precio normalmente cobrado por el vendedor.— Si
se trata de bienes que tienen precio de bolsa o de mercado,
se presume, a falta de indicaciéon expresa sobre el precio,
que rige el del lugar en que debe realizarse la entrega»; en
tanto el Proyecto de la Comision Reformadora, del ano
1981, lo hizo en el articulo 1577: «En la compraventa de
bienes que el vendedor vende habitualmente, si las partes
no han determinado el precio ni han convenido el modo de
determinarlo, se presume que ellas hayan querido referirse
al precio normalmente cobrado por el vendedor.— Si se tra-
ta de bienes que tienen precio de bolsa o de mercado, se
presume, a falta de indicacion expresa sobre el precio, que
rige el del lugar en que debe realizarse la entrega»; y el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del ano 1984, en el numeral
1510: «En la compraventa de bienes que el vendedor vende
habitualmente si las partes no han determinado el precio ni
han convenido el establecido por el vendedor.— Si se trata
de bienes que tienen precio de bolsa o de mercado, se pre-
sume, a falta de indicacién expresa sobre el precio, que rige
el del lugar en que debe realizarse la entregan.
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Analisis
1. Delimitaciéon conceptual

Ya hemos analizado el supuesto en el cual las partes
determinan con exactitud el precio del contrato de compra-
venta. Adicionalmente hemos tratado también del supuesto
en el cual si bien las partes no hubiesen determinado el
precio, si han establecido reglas para su posterior determi-
nacion, es decir, los supuestos de precio determinable por
expresa designacion de las partes contratantes.

Ahora nos toca analizar el supuesto en el cual las par-
tes no hayan ni determinado ni establecido siquiera reglas
para la posterior determinacién del precio.

Por principio, a falta de precio, el contrato de compra-
venta resulta nulo, pero la doctrina y la legislacion se han
encargado de establecer algunos principios a través de los
cuales dicha nulidad podria dejarse de lado y establecerse,
en virtud de normas expresas (de la ley) procedimientos
para la determinacion del precio del bien vendido.

Cabe resaltar que los supuestos en los que podrian
aplicarse estas normas, se basan, fundamentalmente, en
bienes fungibles, de comercializacién corriente y masiva, tal
como veremos en el punto siguiente.

2. Precio a tomar en consideraciéon
En nuestra tradicion juridica existen dos posiciones so-
bre qué precio debera tomarse en consideracion.

En adelante, un analisis de ambos criterios:

2.1. Se tomara el precio corriente de plaza del dia de
la entrega del bien

Existe una importante corriente legislativa en el sentido
de asumir que a falta de determinacion del precio, éste de-
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bera ser entendido como el precio corriente de plaza del dia
de la entrega.’

En doctrina, comparte este criterio un importante nu-
mero de profesores.?

2.2. Se tomara el precio en el cual el vendedor expende
habitualmente ese bien

Esta posicion es seguida por un reducido grupo de Co-
digos Civiles.?

! Los siguientes Codigos Civiles hacen referencia a que el precio de bie-

nes muebles, a falta de determinacion del mismo, debera ser entendido
como el precio corriente de plaza del dia de la entrega:

Proyecto de Codigo Civil de Andrés Bello (articulo 1979, tercer parrafo,
«cosas fungibles»), Codigo Civil Chileno (articulo 1808, tercer parrafo, «cosas
fungibles»), Codigo Civil Salvadoreno de 1860 (articulo 1612, tercer parra-
fo, «cosas fungibless), Codigo Civil Uruguayo (articulo 1666, tercer parrafo,
«cosas fungibles»), Codigo Civil Argentino (articulo 1354), Cadigo Civil Co-
lombiano (articulo 1864, tercer parrafo, «cosas fungibless), Codigo Civil
Ecuatoriano (articulo 1774, tercer parrafo, «cosas fungibles»), Cadigo de las
Obligaciones de Suiza (articulo 212, «Si el comprador ha hecho un pedido,
pero sin la indicacion del precio, la venta se presume concluida al curso
medio del dia y del lugar de la ejecucions.), Caodigo Civil Guatemalteco de
1973 (articulo 1796, segunda parte, siempre y cuando el bien hubiese sido
entregado. En caso de haber diversidad de precios, se tomara el precio
medio.), Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 613, inciso 1), Codigo Ci-
vil Peruano de 1984 (articulo 1547, segundo parrafo), Codigo Civil Para-
guayo de 1987 (articulo 755), Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argenti-
no, de 1987 (articulo 1331; si el precio no pudiera ser determinado por
este criterio y tampoco fuera de los que el vendedor vende habitualmente y
se pudiere conocer dicho precio, lo determinara el juez).

*  Entre ellos: LAFAILLE, Héctor. Op. cit., tomo 11, pagina 68; ENNE-
CCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. ¢z, tomo II, volu-
men II, paginas 18 y 19; REZZONICO, Luis Maria. Op. e, tomo I, pagina
160; y SPOTA, Alberto G. Op. cit., volumen [V, pagina 118.

3 Los siguientes Cddigos Civiles hacen referencia a que el precio de un
bien, a falta de determinacion del mismo, debera ser entendido como
aquel por el cual el vendedor vende habitualmente dichos bienes:

Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1474), Cédigo Civil Portugués de
1967 (articulo 883, «[...] a la fecha de conclusion del contrato o, a falta de
éste, el de mercado o bolsa al momento del contrato y en el lugar en que el
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En doctrina, este criterio es sostenido, entre otros por
Messineo.*

El Codigo Peruano adopta una posicion bastante intere-
sante, pues comprende a los dos supuestos que son men-
cionados por la legislaciéon y doctrina consultadas.

Concretamente, nos estamos refiriendo al articulo 1547,
precepto que a la letra establece lo siguiente:

Articulo 1547.- «En la compraventa de bienes que el vende-
dor vende habitualmente, si las partes no han determinado
el precio ni han convenido el modo de determinarlo, rige el
precio normalmente establecido por el vendedor.

Si se trata de bienes que tienen precio de bolsa o de mer-
cado, se presume, a falta de indicacion expresa sobre el precio,
que rige el del lugar en que debe realizarse la entregan.

La posicion del Coédigo Civil Peruano, a este respecto,
ha sido tomada, evidentemente, del articulo 1474 del Co-
digo Civil Italiano de 1942, que a la letra establece (texto
original):

Articulo 1474.- «Falta de determinacion expresa del precio.—
Si el contrato tiene por objeto cosas que el vendedor vende
habitualmente y las partes no han determinado el precio, ni
han convenido el modo de determinarlo, ni el mismo es es-

comprador deba cumplir; en la insuficiencia de estas reglas, el precio es
determinado por el tribunal, siguiendo juicios de equidad».), Cédigo Civil
Boliviano de 1976 (articulo 613, inciso I), Codigo Civil Peruano de 1984
(articulo 1547, primer parrafo), Anteproyecto de Cédigo Civil Brasilefio de
1984 (articulo 488; a falta de acuerdo, por haber habido diversidad de pre-
cio, prevalecera el término medio), Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Ar-
gentino de 1987 (articulo 1331; si no se pudiese aplicar este criterio y si el
precio no tuviera cotizacién en el dia y lugar, lo determinara el juez).
Debemos puntualizar que el Codigo de las Obligaciones de Suiza (arti-
culo 298) hace referencia a que el precio de un bien, a falta de determina-
cion del mismo, debera ser entendido como el precio por el cual el vende-
dor y el comprador comercian habitualmente dichos bienes.
* MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, pagina 66.
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tablecido por acto de la autoridad publica o por normas cor-
porativas, se presume que las partes han querido referirse
al precio normalmente practicado por el vendedor.

Si se trata de cosas que tienen un precio de bolsa o
de mercado, el precio se toma de los listines o de las
mercuriales del lugar en que debe realizarse la entrega, o de
los de la plaza mas proxima.

Cuando las partes hayan querido referirse al justo
precio, se aplican las disposiciones de los apartados anterio-
res; y cuando no concurran los casos previstos por ellos, el
precio, a falta de acuerdo se determina por un tercero, nom-
brado a tenor del segundo apartado del articulo anterior».

Respecto a la importancia de este numeral, se manifies-
ta Badenes Gasset:®

Como se ve, el legislador italiano ha estado dominado por
la preocupacion de salvar de la nulidad el contrato de conte-
nido incompleto. Pero para alcanzar dicho fin, se ha excedi-
do, puesto que, como observa Luzzatto, cuando el precio no
ha sido del todo determinado, falta un elemento esencial y es
dudosa la oportunidad de encomendar a un tercero el encar-
go de determinarlo. Esta norma puede recibir una amplia
aplicacion, aplicacion que comprende, puede decirse, todos o
casi todos los casos, en los cuales el precio no haya sido de-
terminado por las partes, porque el Codigo no exige que las
partes se hayan referido expresamente al justo precio, como
hacia, en cambio, el abrogado Codigo de comercio (art. 60,
apartado 2), contentandose solo con que hayan entendido re-
ferirse a ése, y, por otra parte, en la grandisima mayoria de
los casos, en que falta determinaciéon del precio es de presu-
mir, precisamente, que las partes han entendido referirse al
justo precio.

Se llega, pues, en el derecho italiano, a determinar elemen-
tos esenciales del contrato, no por las partes contratantes,

5 BADENES GASSET, Ramén. Op. cit, tomo I, pagina 251.
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sino por una voluntad extrana a ellas, e impuesta por un or-
gano estatal.

Por nuestra parte concordamos plenamente con la opi-
nién general de la doctrina, al igual que, en lo fundamental,
con la redaccion del articulo 1547 del Cédigo Civil Peruano
vigente.

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
articulo 1547

Articulo 1547.- «En la compraventa de bienes que el vendedor
vende habitualmente, st las partes no han determinado el
precio ni han convenido el modo de determinarlo, rige el pre-
cio normalmente establecido por el vendedor, especificamente
el del dia en que deba efectuarse la entrega del bien.

St se trata de bienes que tienen precio de mercado, plaza
o Bolsa, se presume, a falta de indicacion expresa sobre el
precio, que rige el del lugar en que debe realizarse la entregav.

Fundamento

Nuestro articulo 1546 difiere sustancialmente de aquel
previsto en los numerales precedentes, ya que en estos ca-
sos, las partes no han tomado como referencia ningun ele-
mento. La ley (en el actual articulo 1547 del Codigo 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 normalmente establecido por el vendedor. Estamos
de acuerdo con esta 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 con-
templa un segundo supuesto: aquel en el cual se trate de
bienes que tengan precio de Bolsa o mercado. Hemos creido
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necesario, en concordancia con la doctrina y legislacion con-
sultadas, efectuar la adicion de la palabra «plaza». Por lo de-
mas, consideramos conveniente mantener el segundo parra-
fo de este numeral, tal como se encuentra en la actualidad.
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EL PRECIO EN LAS VENTAS EN QUE AQUEL SE FIJA
POR PESO

Articulo 1548.- «En la compraventa en que el precio se fija
por peso, a falta de convenio, se entiende que se refiere al
peso netonr.

Fuentes nacionales del articulo 1548

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

En cambio, el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836, abordé el tema —en
cierta forma— en su articulo 1007: «Con respecto al vino, acei-
te y otras cosas que se usa pesar antes de comprarlas, no hai
venta, mientras el comprador no las haya pesado»; pero el Co-
digo Civil de 1852, no lo hizo, al igual que el Proyecto de Codi-
go Civil de 1890; el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea de 1925; el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Refor-
madora, de 1926; el Proyecto de Cédigo Civil de la Comision
Reformadora de 1936; y el Cadigo Civil de 1936.

Ya dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981,
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abordo el particular en su articulo 22: «En la compraventa
en que el precio se fija por peso se entiende, en la duda, el
peso netos; en tanto el Proyecto de la Comision Reforma-
dora, del ano 1981, lo hizo en el articulo 1578: «En la com-
praventa en que el precio se fija por peso se entiende, en la
duda, el peso netor; y el Proyecto de la Comision Revisora,
del ano 1984, en el articulo 1511: «En la compraventa en
que el precio se fija por peso, a falta de convenio se entien-
de que se refiere al peso neto.

Analisis
1. Concepto de peso bruto

Guillermo Cabanellas,! define el concepto de «peso bru-
to», como el total de la pesantez de algo, incluida la tara (es
decir, parte del peso que en los productos o mercancias no
se aprecie aisladamente); o sea, el vehiculo, parte o embala-
je en que se transporta un producto.

2. Concepto de peso neto

Cabanellas? senala que el «peso neto», es el estricto de
un género o articulo, descontando el envoltorio, envase, per-
sona o vehiculo en que se encuentre o transporte. Es decir,
el peso bruto menos la tara.

3. Consideraciones generales

En lo referente a las ventas por peso, los cuerpos legis-
lativos consultados casi no se ocupan del tema. Las excep-
ciones estan constituidas por el Cdédigo Civil Peruano de
1984, en el articulo antes citado, y el Cadigo de las Obliga-

! CABANELLAS, Guillermo. Op. cit, tomo VI, pagina 235.
2

< CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., tomo VI, pagina 235.
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ciones de Suiza, en su articulo 212, cuando prescribe, en
sus parrafos segundo y tercero, en igual sentido que el Co-
digo Peruano:

Articulo 212.- «Si el comprador ha realizado una operacion,
pero sin indicacién del precio, la venta se presume
concluida al promedio del dia y del lugar de la ejecucion.

Cuando el precio se calcula sobre el peso de la mercan-
cia, el peso del embalaje (tara) es deducido.

Son reservados los usos particulares del comercio, en
base a los cuales el precio de ciertas mercancias se calcula,
sea sobre el peso bruto, sea con una deduccién fija o de
tanto por ciento».

En lo que se refiere a la compraventa por peso, esta-
mos de acuerdo con lo expresado por la doctrina nacional
consultada,® la misma que es favorable a la redaccion del
articulo 1548, bajo comentario, debido a que lo que
interessa al comprador es, precisamente, el contenido (peso)
neto del bien vendido. La envoltura o envase tiene por finali-
dad resguardar el producto del clima o de su traslado de un
lugar a otro (por ejemplo, del lugar donde se ha producido,
hasta el lugar donde se ha pactado su entrega), pero —al fin
y al cabo— ella resulta siendo accesoria.

Antes de culminar con nuestros comentarios sobre el
articulo 1548 del Codigo Civil, debemos precisar que compar-
timos el parecer del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle,*
cuando sostiene que esta regla tiene por objeto combatir la
difundida practica de incluir en el precio del bien vendido el
peso del envase cuando la venta se hace fijando el precio por

¥ DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit, tomo VI, pagina 215; y ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op.
ait., tomo 1, pagina 60.

4 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, pagina 117.
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peso, sin pactarse que sea el precio bruto. Refiere que Bianca
considera que esta practica es abusiva.

Agrega que tal como se dice en la respectiva exposicion
de motivos, se ha optado por la regla contenida en el articu-
lo 1548 entendiendo que lo que tiene interés para las partes
es el peso neto del bien vendido, pues este peso es el que
tiene el bien tal como va a ser utilizado por el comprador.

Propuesta de eventual adicién legislativa

Articulo 1548-A.- «Las disposiciones de este Capitulo rigen,
en lo que sean aplicables, a los demds contratos de presta-
ciones reciprocas en los cuales una de las partes se obligue
a entregar a otra una suma de dinero o signo que lo repre-
sente, a cambio de una obligacion de dar, hacer o no hacer.

Fundamento

Si bien las normas contenidas en el presente Titulo, re-
lativo al Capitulo Tercero, Titulo I, Seccion Segunda del Co-
digo Civil Peruano de 1984, estan referidas tinicamente al
precio en el contrato de compraventa, consideramos existen
poderosos argumentos para hacer de aplicacion estas dispo-
siciones 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 obligacion de dar, hacer o no hacer.

Creemos en la conveniencia de incluir una norma como
nuestro articulo 1548-A, porque consideramos que los prin-
cipios establecidos en el presente Titulo podrian constituir,
en buena cuenta, aquellos generales a todo precio, rebasan-
do este los limites propios del contrato de compraventa —para
el que fue pensado—, porque muchos de los principios alli
contenidos no son exclusivos de este contrato, sino que mas
bien podriamos hacerlos extensivos a otros que reunan las
caracteristicas que acabamos de mencionar.
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CAPITULO CUARTO

Obligaciones del vendedor

OBLIGACION DE TRANSFERIR LA PROPIEDAD DEL BIEN

Articulo 1549.- «Es obligacion esencial del vendedor perfec-
cionar la transferencia de la propiedad del biens.

Antecedentes nacionales del articulo 1549

Sobre el particular, no se encuentran antecedentes en
el Proyecto de Codigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836; asi como tampoco en el Codigo Civil del
Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de
1836.

Por su parte, el Codigo Civil de 1852 regulo al respecto
en el articulo 1308, precepto de texto siguiente: «En la venta
simple pasa la propiedad de la cosa al comprador, aun an-
tes de su entrega y pago del precio».

De otro lado, no hemos encontrado antecedentes de
esta figura en el Proyecto de Codigo Civil de 1890; pero si
regulo el tema el Primer Anteproyecto del Libro Quinto ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, en
su articulo 1308, bajo los siguientes términos: «En la venta
simple pasa la propiedad de la cosa inmueble al comprador,
aun antes de su entrega y pago del precio. La propiedad de
la cosa mueble se adquiere solo mediante la tradicion».
También se establecio, en el Segundo Anteproyecto del Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, articulo 369,
lo siguiente: «Desde que los contratantes convienen en la
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cosa y en el precio, queda perfeccionada la venta, aunque
aquella no haya sido entregada, ni éste pagadon».

Por su parte, el Codigo Civil de 1936, abordé la materia
en sus articulos 1172: «La sola obligaciéon de dar una cosa
inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella,
salvo pacto en contrario» y 1173: «Si la cosa cierta que debe
entregarse es mueble, y la reclamasen diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se hubiere obligado a entregarla,
sera preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor
hizo tradicion de ella, aunque su titulo sea posterior. Si el
deudor no hizo tradicion de la cosa, sera preferido el acree-
dor cuyo titulo sea de fecha anterior, salvo que el de alguno
de los acreedores conste de instrumento publicon.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936,
el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por
el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, del ano 1981, trato
sobre el particular en su articulo 23: «Es obligacion esencial
del vendedor perfeccionar la transferencia de la propiedad
del bien o de la titularidad del derecho en favor del compra-
dor», el Proyecto de la Comisién Reformadora del anio 1981
lo hizo en el articulo 1579: «Es obligacién esencial del ven-
dedor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien
o de la titularidad del derecho en favor del comprador, y el
Proyecto de la Comisién Revisora del ano 1984, en el articu-
lo 1512: «Es obligaciéon esencial del vendedor perfeccionar la
transferencia de la propiedad del bienn».

Anadlisis

1. El problema de si el vendedor esta o no obligado
a transferir al comprador la propiedad del bien

Pothier, precursor de las doctrinas que inspiraron al
Codigo Civil Francés, ya tenia muy claro, en el siglo XVIII,
que en la compraventa el vendedor se obligaba con respecto
al comprador a hacerle adquirir libremente a titulo de pro-
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pietario la cosa vendida. Sin embargo, al referirse a la obli-
gacion de entrega, anotaba que a través de ella, el vendedor
debia transferir al comprador todo derecho que tuviese so-
bre la cosa. Pero de ello deducia que el vendedor no se obli-
ga precisamente por el contrato a transferir la propiedad de
la cosa que vende si es que no fuera propietario de la mis-
ma; sino tan solo a poner al comprador en posesion de la
cosa y a defenderle contra todos los que quisieran luego
arrebatarsela o pretender sobre la misma algan derecho
(hactenus tenetur ut rem emptori habere liceat, non etiam ut
ejus faciat}, razon por la cual consideraban que si alguien
habia vendido de buena fe una finca que no le pertenecia y
habia puesto al comprador en posesion de ella, aunque des-
pués llegue el vendedor a averiguar que no era propietario
de la misma, no tendria accion alguna contra él, mientras
no haya sido perturbado en su posesion.'

No obstante ello, Pothier reconoce que a esta decision
se acostumbra oponer la ley fin. D de cond. caus. dat., a la
que se solia también contestar que la mencionada ley no
podria referirse al caso de un contrato de compraventa sino
a otra especie de contrato o convencion de doy para que des
(do ut des), por el que uno se habia obligado formalmente a
transferir al otro contratante la propiedad de la cosa.

Recuerda Pothier que Caillet, catedratico de Poitiers,
hacia principios del siglo XVII en un concienzudo comenta-
rio ad. tit Cod. de evict., que figura en el Thesaurus de M.
Meerman, dice que el principio de los jurisconsultos roma-
nos de que el vendedor no viene en rigor obligado a transfe-
rir al comprador la propiedad de la cosa vendida, es un
principio puramente arbitrario adoptado por dichos juris-
consultos, que se aparta de la naturaleza del contrato, y que
de ningun modo debe seguirse en la practica forense, pues
incluso dicho autor no cita a ningan otro en apoyo a su opi-

I POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., tomo I, pagina 27.
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nion. Segun Pothier, el principio de los jurisconsultos cita-
dos parece fundarse en la naturaleza misma del contrato y
en las palabras con que se efectua la venta; pues, en efec-
to, se dice que el vendedor vende, y para explicar esta pala-
bra se anaden estas otras: cede, renuncia y deja y promete
garantizar y defender de cualquier perturbacién; palabras
que no entranan ninguna otra obligacion contraida por el
vendedor que la de ceder al comprador, entregandole con
la cosa todos los derechos que tenga sobre la misma, y la
de sostenerle en su posesion, siempre que en ella se viese
perturbado.

De todo ello, Pothier concluye en que cuando un vende-
dor de buena fe celebre un contrato de compraventa, no sien-
do propietario del bien, no estara obligado a transferir preci-
samente la propiedad de la cosa, ya que esta obligacion no
se encuentra, pues, expresada en las palabras a que hemos
hecho referencia.

Como vemos, el tema de la obligacion de transferir pro-
piedad por parte del vendedor al comprador, punto que re-
sulta claro en la legislacion de nuestro pais, en virtud a lo
establecido por el articulo 1529 del Cédigo Civil que impone
al vendedor la obligacion de transferir la propiedad del bien,
no ha estado siempre claramente definido en la legislacion
de nuestra tradicion juridica. Como anotamos oportuna-
mente, existe un grueso sector de Codigos Civiles que no
hacen referencia expresa a la obligacion del vendedor de
transferir la propiedad del bien al comprador. En tal senti-
do, no debe extranar que algunos autores contemporaneos
se hayan ocupado de hacer las respectivas precisiones, para
despejar cualquier duda que se pudiera derivar del texto le-
gislativo de sus paises.

Es el caso de Manuel Albaladejo,? quien anota que se
ha discutido en doctrina si el vendedor tiene obligacion de

* ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., tomo II, volumen II, paginas 39 y si-

guientes.
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transmitir al comprador la propiedad de lo vendido. Asi, se-
gan una opinioén, cuando lo vendido es una cosa, el vende-
dor queda obligado a transmitir su propiedad al comprador.
Pero segun otro punto de vista, como quiera que el Codigo
Civil Espanol no impone explicitamente al vendedor la obli-
gacion de transmitir al comprador la propiedad de la cosa
vendida, y que, ademas, en virtud de su obligacion de sa-
near, aquel responde a este solo en caso de eviccion, cabe
preguntarse si en caso dicha eviccion no se produce, y el
comprador no es perturbado en lo absoluto en su senorio so-
bre la cosa, pero llega a saberse con certeza que esta (aunque
el vendedor la creyese suya) era de un tercero, que sigue
siendo su verdadero dueno (a pesar de que ello no perjudi-
que lo mas minimo en ningan orden al comprador, porque
ni es cosa cuya propiedad esté inscrita en ningun registro ni
el dueno trata de recuperarla en forma alguna), ¢puede el
comprador reclamar al vendedor?

Albaladejo estima que en el Derecho Espanol, el Codigo
Civil acoge una respuesta negativa, la misma que no resulta-
ria inaceptable; lo que no quiere decir, segun €l, que aunque
ello no sea esencial, normalmente no pese sobre el vendedor
la obligacién de transferir la propiedad (que si que pesa, ya
que no cabe duda de que la venta tiende a transferir por lo
menos el senorio pleno y definitivo que el vendedor tenga so-
bre la cosa; lo que, si es propietario, es tanto como obligarle
a transferir la propiedad), sino solo que, al menos mediando
buena fe, cuando un vendedor no la transfiere porque no
puede (como ocurre en el caso de haber vendido algo creyén-
dose dueno), no cabe reclamarle hasta que haya eviccion,
porque no estando necesariamente obligado a transferirla, la
falta de tal transferencia no supone incumplimiento.?

3 Manuel Albaladejo senala que se debe a motivos histéricos el que al ven-
dedor se le impusiese, en el Derecho Romano, no la obligacion de transmitir
la propiedad de lo vendido, sino solo la de transferir su posesion legal y pa-
cifica. Ello, no porque se pensase que el fin de la compraventa era hacer ad-
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quirir al comprador la cosa solo materialmente o de hecho (siguiendo como
dueno de la misma el vendedor), sino porque, aunque tendiendo, en prineci-
pio, dicho contrato a transmitir a aquel su senorio pleno y definitivo, sin
embargo, no se podia, en general, imponer al vendedor la obligacién especi-
fica de transferir la propiedad, ya que —dentro del ambito del comercio juri-
dico— habian personas que no podian ser propietarios, y cosas no aptas
para ser objeto de propiedad, sino solo de «posesions.

Segun una opinion, tal falta de obligacién de transmitir, en toda com-
praventa, al comprador la propiedad de la cosa vendida, se ha mantenido
en el Cédigo Civil Espanol, como lo prueban, no ya solo la imposibilidad
de que, a falta de eviccion (es decir, de que por la sola no transmision de
la propiedad), pueda el comprador reclamar al vendedor, sino también los
antecedentes histéricos de dicho Codigo (hasta el punto que Florencio
Garcia Goyena, que fue el artifice maximo del Proyecto de Codigo Civil de
1851, que como se sabe es el precedente basico del Cadigo, llega a decir,
al tratar esta materia, que, desde luego, no se ha querido, en general, im-
poner al vendedor la obligacién de transmitir la propiedad).

A decir de Albaladejo, en teoria esta construccion de obligar al vende-
dor a transmitir, no necesariamente la propiedad, pero si, cuando menos,
la posesion legal y pacifica de lo vendido, es perfectamente admisible, y
para la practica tiene, ademas, la ventaja de eliminar reclamaciones cuan-
do el comprador no sufra un perjuicio efectivo —la eviccion—, sino solo
tenga conocimiento de no ser dueno.

Para el citado profesor, en la practica, dicha construccién carece de la
mayor parte, por lo menos, de los inconvenientes que, a primera vista, pu-
dieran achacarsele, pues, en primer lugar, el comprador normalmente ad-
quiere por usucapion la propiedad de la cosa que compro; en segundo lu-
gar, si existe un tercero que claramente es el verdadero duefio de dicha
cosa (pues dudoso que lo sea o0 no, no se puede asegurar que el vendedor
lo haya sido, y, por tanto, no haya transmitido la propiedad al comprador)
el propio comprador, que no sufrié aun la eviccion, pero que sabe que no
adquirié la propiedad, puede generalmente, provocar aquella —si lo de-
sea— instando al verdadero duenio para que le reclame la cosa; y, en ter-
cer lugar, la posesion que ha de proporcionarse al comprador no es una
posesion cualquiera sino una posesion —en concepto de duefio, se sobre-
entiende— legal y pacifica (segan expresion del Cadigo Civil Espanol); po-
sesion que, en la practica, podra transferirsele aunque no haya la seguri-
dad de que el vendedor es dueno (y transfiere el dominio), pero no, gene-
ralmente, cuando conste de forma oficial que lo es otra persona, ya que,
desde luego, no puede aceptarse que sea poseedor legal y pacifico quien ni
siquiera tiene a su favor la presuncién legal de ser poseedor (como ocurri-
ria, por ejemplo, si lo vendido fuese un inmueble y el comprador no puede
inscribirlo a su nombre en el Registro de la Propiedad, o si se trata de al-
gunas otras cosas muebles, con cuya documentacion, figurando a nombre
de otro, no puede estimarse que sea totalmente legal la situacion posesoria
del comprador).
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Si bien los problemas tedricos y practicos desarrolla-
dos por Albaladejo no forman parte de la discusion doc-
trinaria peruana en relacién al contrato de compraventa,
precisamente por la existencia de la norma expresa del ar-
ticulo 1529, debemos manifestar que en caso de no esta-
blecerse claramente este principio en la aludida norma,
tendriamos que optar por una respuesta distinta a la del
profesor espanol.

Las consideraciones de Albaladejo podrian resultar apli-
cables al caso peruano, ya que en virtud del sistema de
transferencia de propiedad adoptado en nuestro pais, no
estamos en presencia de la transmision de una propiedad
absoluta, sino relativa, sobre todo en el caso de
inmuebles, en tanto el Registro no es constitutivo, sino
meramente declarativo.

De esta forma, podriamos imaginar una eventualidad
como la planteada por el citado profesor, en la que luego de
celebrado el contrato sobre un bien ajeno y con posteriori-
dad a la entrega del mismo, no se produzca inconveniente o
problema practico alguno contra el comprador, quien se en-
contraria gozando de la tranquila y pacifica posesiéon del
bien comprado.

Resulta obvio que en tanto el referido comprador desco-
nozca el caracter ajeno del bien, no podria tomar medida al-
guna al respecto, por la sencilla razéon de que no habria
nada que lo impulsara a actuar de esta forma. Pero si des-
cubriese que el bien no era de propiedad del vendedor, y
que no resulta amparado por las presunciones de los articu-
los 948 o 1542 del Cédigo Civil Peruano, tendria todo el de-
recho de demandar la rescision del contrato (argumento de
los articulos 1539 y 1540 del Codigo Civil Peruano) o —de
ser al caso— demandar la anulabilidad del acto celebrado,
por causal de dolo o error; o, por ultimo, resolver el contrato
por el incumplimiento del vendedor.

Pero mas alla de los argumentos de orden legal que
ampararian en el Perti una solucién de esta naturaleza, te-
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nemos otros de orden légico, pues el Derecho no podria obli-
gar a un comprador que ha buscado —mediante la celebra-
cion del contrato de compraventa— hacerse de la propiedad
del bien, y no lo ha conseguido, recurriendo al argumento de
que tal situacion no le causaria perjuicio alguno.

Es claro que lo que no se habria producido es la evic-
cion, pues no habra sido vencido en juicio por el verdadero
propietario del bien, persona que, incluso, puede no haber
advertido tal situacion. Pero esto lo unico que nos llevaria a
afirmar es que ese comprador no tendria derecho a recla-
mar el saneamiento de ley (al no darse el presupuesto nece-
sario de la eviccion) pero ello no significa que tenga que
quedarse de brazos cruzados esperando que dicha eviccion
se produzca en cualquier momento.

Tampoco podria sostenerse que el comprador estaria
imposibilitado de accionar en resguardo de sus derechos,
bajo el argumento de que algun dia podria verse beneficiado
por la prescripcion adquisitiva del bien, pues nada garantiza
que esto ocurrira necesariamente de esta forma, ya que di-
cha prescripcion podria ser interrumpida, antes de vencer el
plazo prescriptorio, en cualquier momento, situacion que lle-
varia —tal como lo dispone el articulo 1994 del Codigo Civil—
, @ que se borre todo el plazo prescriptorio ya transcurrido.

Por eso estimamos necesario concluir en que el com-
prador (mas alla de la existencia de las normas legales que
en el Peru respaldan esta afirmacion), tendria todo el dere-
cho de evitar encontrarse sujeto a esa especie de espada de
Damocles, en que consistiria el no saber si sus derechos so-
bre el bien permaneceran inalterables o si, por el contrario,
algun dia los perdera.

En tal sentido es que razones de elemental justicia lle-
varian a concluir en una respuesta como la que acabamos
de dar.

No obstante ello, esto no significa que neguemos senti-
do o validez a las expresiones de Albaladejo, ya que las
circunscribimos Unica y exclusivamente al ambito de aque-
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llos paises en cuyas legislaciones no queda claramente deli-
mitado el hecho de que el vendedor se obliga a transferir la
propiedad del bien, y, especificamente, al Cédigo Civil Espa-
nol, cuyos antecedentes historicos avalan una conclusién
como aquella sostenida por el profesor cuyas expresiones
hemos comentado.*

2. El problema del Registro de la Propiedad
Inmueble en el Peria

De las palabras del Doctor Manuel Augusto Olaechea
en su famoso Memorandum a la Comision Reformadora del
Codigo Civil de fecha 11 de agosto de 1925, (recogidas en
las Actas de las Sesiones de dicha Comisién) y cuyo texto se
transcribe como nota a pie de pagina, advertimos que el
mencionado jurista senalaba el problema que plantea el se-
guir el esquema francés de transferencia de propiedad, al

*  En respaldo de lo sefalado por Albaladejo, Badenes Gasset (BADENES
GASSET, Ramoén. Op. cit., tomo 1, pagina 478) anota que el Codigo Espatiol
no expresa claramente la obligacion del vendedor de proporcionar al com-
prador la propiedad de la cosa vendida o de proporcionarle, en su caso, el
derecho vendido, contrariamente a lo que se establece en el Cadigo Italia-
no de 1942, que en su articulo 1476 senala como obligacion del vendedor
la de hacer adquirir la propiedad de la cosa o del derecho si la adquisicion
no es efecto inmediato del contrato.

Sin embargo, para otro sector de la doctrina espanola, entre quienes se
encuentra el profesor Alfonso de Cossio (DE COSSIO, Alfonso. Op. cit., pa-
ginas 360 y 361), la situacion inversa es muy clara. De Cossio anota que
en cuanto a la funcién del contrato de compraventa, esta no es otra que la
de traspasar el dominio de la cosa del vendedor al comprador, siendo logi-
co que la obligacién fundamental de aquel consista en llevar a cabo la tra-
dicion, sin la cual tal transferencia no seria posible, y agrega que a la tra-
dicion, y no a otra cosa, se refiere el articulo 1462 del Cédigo Espanol, al
utilizar una expresion reiterativa, como es la de «poner en poder y pose-
siéns, es decir, que no solo se pone la cosa en poder material del compra-
dor, sino que, ademas, se le transfiere la posesion a titulo de dueno sobre
la misma, porque no seria suficiente la mera entrega si ésta no tuviese ade-
mas el significado de reflejar un «animo de transmitir definitivamente al
comprador la posesién dominial de la cosa misman.
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crear una propiedad relativa (la derivada del contrato mis-
mo), frente a una propiedad absoluta, como es la derivada
de la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Olaechea advertia las deficiencias técnicas que plantea
el sistema francés frente al aleman, creador de una propie-
dad absoluta, ya que en virtud del caracter constitutivo para
la transferencia de propiedad que reviste la inscripcion en el
Registro, resultaban evidentes las ventajas de este sistema
sobre el primero de los nombrados.

Sin embargo, resulta interesante observar que el propio
Olaechea, a pesar de los argumentos técnicos esgrimidos en
favor del sistema aleman, propuso que en el Peru se conti-
nuase con el sistema francés, debido a las deficiencias de
infraestructura registral que presentaba nuestra Patria.

Es lamentable tener que admitir que tras 75 anos del
referido Memorandum del Doctor Olaechea, si bien la reali-
dad registral del Peru, ha cambiado en cierta forma los pa-
decimientos economicos del pais son incluso mayores.®

A continuacion transcribimos, por constituir una notable pieza juridi-

ca, el texto integro del Memorandum del Doctor Manuel Augusto Olaechea
sobre el mode de transmitir la propiedad. Se encuentra en las Actas de las
Sesiones de la Comision Reformadora del Codigo Civil, Fasciculo V, Pagi-
nas 3 a 8. Ilmprenta Castrillon, Lima, 1928.

«Senores:

Tiene capital importancia para establecer el régimen legal de las obliga-
ciones de dar, resolver previamente sobre el sistema que conviene adoptar
en orden a definir si la propiedad se transfiere como efecto inmediato de la
convencion, o si es solucion preferible, tratandose de los inmuebles, con-
sagrar el sistema que no considera adquirido el derecho real por el simple
consentimiento, sino mediante la inscripcion; y si respecto de las cosas
muebles debe mantenerse el principio segun el cual la tradicion es requisi-
to indispensable para adquirir el dominio.

Segan el Codigo franceés, la propiedad de los inmuebles se transfiere
como efecto inmediato de la convencién. Conforme a éste, la obligacion de
entregar se reputa mentalmente ejecutada. La tradicion que viene despues
del pacto, es un hecho que no tiene la virtud de hacer propietario al adqui-
rente, sino simplemente de ponerlo en aptitud de servirse de la cosa. La
obligacién nace y muere en este sistema sin solucién de continuidad, por-
que se considera perfecta, cumplida y ejecutada en el mismo momento de
su formacion.
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El sistema francés es el mismo que instituye el Codigo Civil vigente,
como se ve en el articulo 1306 que dice:

‘Articulo 1306.- Desde que los contratantes convienen en la cosa y el pre-
cio, queda perfeccionada la venta, aunque aquella no haya sido entregada,
ni este pagado.’

En Derecho Romano la tradicion era absolutamente necesaria para
operar el desplazamiento de la propiedad.

El Codigo francés presume que existe, por decirlo asi, una tradicion de
derecho implicita; y como consecuencia de este sistema exageradamente
espiritualista, la convencion pone desde luego los riesgos de la cosa a car-
go del acreedor convertido en propietario por el simple consentimiento de
las partes.

El sistema adoptado por el Cédigo Napoleon no ha sido uniformemente
seguido por los codigos modernos.

El Codigo Italiano (se refiere Olaechea, naturalmente, al de 1865) imito
absolutamente al frances.

El Codigo argentino —articulo 577— establece que antes de efectuarse
la tradicion de la cosa, el acreedor no adquiere ningin derecho real.

El Codigo espanol —articulo 609— dice: La propiedad se adquiere
como consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion; y el articulo
1095 anade: el acreedor no adquiere derecho real sobre la cosa hasta que
le haya sido entregada.

El Codigo aleman, siguiendo el sistema prusiano distingue los actos
creadores de obligaciones y el contrato abstracto de enajenacion o contrato
real que necesita en lo referente a la traslacion de la propiedad inmobilia-
ria, la intervencion de un oficial de justicia y la inscripcion del acto en el
registro. Esta investidura —articulo 925— es necesaria segun el Cadigo
que examino, para operar la transferencia de la propiedad entre las mis-
mas partes.

El Codigo suizo admite, en principio, tratandose de las ventas mobilia-
rias, el desplazamiento automatico de la propiedad —articulo 185—; pero
tratandose de los inmuebles, hacen notar Rossel y Mentha, que segun el ar-
ticulo 220, dada la frecuencia de la estipulacion para aplazar la toma de
posesion, el principio es contrario (Los articulos citados en este parrafo co-
rresponden al Codigo Federal de las Obligaciones, que, aunque con numera-
cién separada, forman el Libro Quinto del Cédigo Civil de Suiza).

El Codigo del Brasil establece, continuando sobre el particular las ense-
nanzas de Freitas, que el derecho real no se constituye sino por la tradicion,
cuando la cosa es mueble o por transcripcion si fuese inmueble. El contrato
dentro de este sistema es titulo que constituye la razén juridica o funda-
mento de la tradicién o de la transcripcion, segun los casos respectivos.

Como hemos manifestado antes, en Derecho Romano, el simple con-
sentimiento de las partes no bastaba para operar la traslacion de la pro-
piedad. El adquirente no tenia la calidad de propietario respecto de tercero
y aun respecto del mismo enajenante, sino mediante la tradicion; hasta
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este momento no existia sino un derecho de acreencia y no un derecho
real, jus ad remy no jus in re.

La situacion creada en Francia por el Cédigo de 1804 se ha modificado
grandemente en virtud de la ley de 26 de marzo de 1855, segun la cual no
se puede oponer a tercero ningun derecho real que no esté transcrito al
registro.

El sistema que no considera adquirido el derecho real por el simple
consentimiento mira al interés general y al desarrollo del crédito territorial.

Los derechos y obligaciones son relaciones entre individuo e individuo,
que no afectan a terceros, al paso que los derechos reales existen erga
omnes, y aquel a quien pertenecen puede ejercerlos contra cualquiera.

El sistema de la tradicién implantado por el Codigo Argentino y por el
Esparfiol, reviste una marcada inferioridad respecto del actual sistema
francés. La tradicion es el hecho de entregar la cosa; este hecho no esta
sometido a formas superficiales y se prueba como todo hecho. La tradicion
como medio de publicidad es completamente ineficaz y deja vivos los pro-
pios inconvenientes que se pretenden allanar.

Es preferible indudablemente el sistema de la inscripcion. La transmi-
sion de los derechos reales no se efectiia, o no tiene efecto respecto de
terceros, sino cuando el acto juridico ha sido debidamente inscrito en el
Registro.

La radical diferencia que separa al derecho francés del derecho aleman
—dice Valverde— se explica dado el distinto concepto que uno y otro dere-
cho tiene de las relaciones juridicas que afectan a la propiedad mobiliaria
e inmobiliaria. Para el pueblo aleman y para el anglosajon, las relaciones
que el hombre tiene con las cosas inmuebles deben ordenarse de una ma-
nera adecuada a la naturaleza fisica de éstas, exigiendo, por tanto, una
serie de disposiciones que tienen por fin aclarar, ordenar y fijar estable-
mente aquellas relaciones, dando lugar con esto al nacimiento de una le-
gislacion inmobiliaria, de que carecen los pueblos de raza latina. Puede
decirse que en el derecho aleman, las relaciones juridicas del hombre con
las cosas son de derecho publico, y de aqui que los poderes publicos, y en
su nombre las autoridades, intervengan en la constitucion, modificacion y
extincion de aquellas relaciones, y nadie, por lo tanto, puede ostentar el ti-
tulo de propietario si no ha obtenido previamente la confirmacion o inves-
tidura de tal derecho que le conceden los tribunales, previo un examen
minucioso de los antecedentes y circunstancias de la transmision, y en-
tonces se hace constar en el Registro el asiento que autoriza el tribunal o
funcionario que ha intervenido y que es lo que se llama inscripcion.

Para el derecho francés apenas si tiene interés la diferente naturaleza de
las cosas muebles o inmuebles, y por eso suelen aplicarse las mismas re-
glas juridicas a los unos que a otros. Las relaciones juridicas del hombre
con las cosas son de derecho privado, y por consecuencia niegan la inter-
vencion de los poderes publicos para la garantia y seguridad de tales rela-
ciones, y de aqui que la propiedad territorial puede adquirirse por el mero
consentimiento del transmitente, sin que la inscripcién en el Registro tenga
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mas valor que el de un simple anuncio para los terceros que no han .interw

venido en el acto, pero no le concede una propia y verdadera sustantividad.
Después de estos antecedentes, emito mi parecer en los siguientes tér-

minos, que someto a mis ilustrados colegas de Comision.

— Tratandose de cosas muebles el dominio de ellas se adquiere por la
tradicion. )
Este principio juridico se deduce débilmente del articulo 1388 del Co-
digo Civil vigente. .

— Respecto de los inmuebles, mantengo el sistema francés contempora-
neo, que es el vigente en el Pert, desde 1888, en que se dicto la ley so-
bre Registro de la Propiedad Inmueble. ’
Reconozco —claro esta— los defectos de este sistema que pueden sin-

tetizarse en que crea una propiedad relativa al lado de una propiedad ab-

soluta. Pero el sistema de la transcripcion aplicado a la manera legislativa
alemana, o a la manera brasilena, es inoperante en el Peru, por ser imprac-
ticable. Carecemos aun del Registro, y no alcanzo a ver, dada nuestra inci-
piente sociabilidad, el momento de su implantacién en todo el pais. Y pien
no concibo la vida de un sistema que presupone como base necesaria la
inscripcion, sin el registro, sin titulos escritos que no existen en todo el
pais, sin notarios, sin abogados, sin ambiente propicio, en suma, para es-
tablecer la inscripcion con caracter de obligatoriedad general e imprescin-
dible; implantados legislativamente los registros de estado civil por el Codi-
go vigente, desde 1853, no funcionan todavia en la mitad del pais, y.este
dato desconsolador pero palpitante, es un signo que indica cual seria la
suerte de tan audaz reforma.

Magdalena del Mar, 11 de Agosto de 1925
M.A. Olaecheans.

En este punto de nuestro trabajo, consideramos necesario precisar en
qué consisten los Sistemas Aleman y Torrens, relativos a la transfer'enma
de propiedad, pues en numerosas ocasiones han sido y seran menciona-
dos en esta obra. Para tal efecto, recurriremos al civilista argentino Alfredo
Colmo (COLMO, Alfredo. De las Obligaciones en General. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1961, Paginas 232 a 234). En adelante, sus palabras:

«Registro en Alemania.— No es asi en otras partes, sobre todo en Ale-
mania, que es el pais modelo al respecto. Alli los registros son reales (tam-
bién son personales a la vez). Para ello se ha practicado previamente una
operacion de capital importancia: el catastro de todos los inmuebles. Tal
operacion supone varias cosas: el estudio geodésico, sobre el terreno, de
cada propiedad, para determinar su ubicacién geografica con respgcto a
puntos invariables (tal cerro, tal rio, tal meridiano, etc.), sus dimensiones,
etc.; y el analisis juridico de los titulos respectivos, en toda la suma de
sus antecedentes, transmisiones, etc., para determinar la propiedad, y las
afectaciones consiguientes, de los inmuebles. De tal suerte se tiene una
delimitacion precisa y plenamente objetiva de la situacién fisica y d? la
condicion juridica de cada una de las propiedades contenidas en el territo-
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rio. Asi, cuando alguien pretende vender o gravar un inmueble dado, no
hace mas que ir a los correspondientes registros, que contienen toda la
historia de las mutaciones y modificaciones de ese inmueble, a partir de
la primera inscripcién, para conocer su estado juridico. De ahi que el titu-
lo respectivo no sea la escritura o el testamento, sino la inscripcion. Por lo
mismo, sean cuales fueren las circunstancias ocultas, no hay mas propie-
tario que el que figure como tal en los registros. Es asi natural que la ins-
cripcion valide el consiguiente derecho y dé pie para rechazar cualquier
pretension contraria, sin perjuicio de las acciones que el verdadero dueno
o titular pueda tener contra quien lo ha perjudicado, y aun contra el mis-
mo Estado, en el caso de que el registrador, por error o negligencia, haya
inscrito mal un titulo.

Los registros germanicos son obligatorios: todo aquel que quiera cons-
tituir, modificar, etc., un derecho real inmobiliario, tiene que recurrir al re-
gistro, pues no hay otro medio legalmente eficaz. La operacion se verifica
mediante lo que se llama el contrato abstracto de enajenacion (Saleilles,
Obligation, e a 5; Huebner, Germanic Private Law, 34), en cuya virtud las
partes interesadas manifiestan que constituyen tal o cual derecho real en
estas o aquellas condiciones. De ello se toma debida nota en los respecti-
vos registros, después de analizadas las correspondientes circunstancias
(si el propietario es tal y se encuentra en condiciones de realizar el acto, si
el inmueble esta libre, etc.), y con la inscripcion queda consumado el con-
trato real, como lo llaman los alemanes, de constitucion del derecho.

Sistema Torrens.— Es menester advertir que en Australia se propuso e
implantd, hace anos, un registro de igual caracter real, pero voluntario.
Quien pretenda acogerse al registro no tiene mas que dirigir una solicitud
al efecto, acompanando los titulos correspondientes. Un doble y complejo
examen, topografico y juridico, sigue a esa pretension. Acreditada asi la le-
galidad de la solicitud, se ordena todavia una publicacion en los periédicos
oficiales, para que los terceros interesados deduzcan en tiempo las accio-
nes que crean contra la pretension del solicitante. Si nada se observa, se
practica la inscripcion y se entrega al interesado un certificado que viene a
ser su titulo definitivo. Este es eficaz contra quienquiera, aunque se prue-
be lo ilegal de la inscripcion, sin perjuicio de la responsabilidad del Estado
por la inscripcién errada. Una vez registrado un inmueble, las operaciones
que se refieran al mismo son mucho mas sencillas. Quien desee enaje-
narlo o gravarlo no tiene sino que dirigir la correspondiente solicitud al re-
gistro, acompanando su certificado y el contrato respectivo (en modelos ya
formulados por la oficina), y con las firmas de las partes legalizadas ante
el juez de paz local, y aun ante un testigo que luego se ratifique ante el
jefe del registro, quien después de hallar que todo esta en forma, procede
a verificar la inscripcién que cuadre: si es venta total, endosa el certificado
en favor del adquirente; si es venta parcial, otorga un certificado propio al
adquirente, y practica en el del enajenante las anotaciones respectivas; si
es una hipoteca, se hace la anotacion que corresponde en el registro y en
el titulo del propietario, etc.
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No obstante, las citas efectuadas, consideramos impres-
cindible analizar con todo detenimiento el problema de la
transferencia de la propiedad.

En primer lugar trataremos de responder a la pregunta
de ¢por qué la propiedad inmueble en el Peru se transmite
con la sola obligacion de enajenar? Para ello recurriremos a
un analisis fundamentalmente histérico del tema. A conti-
nuacion el desarrollo del mismo.

La modalidad de que ese registro (conocido por Act Torrens, Ley
Torrens, en homenaje al recuerdo de su creador, Sir Robert Torrens) fuese
voluntario, era debida a dos circunstancias principales: una social (econo-
mica, juridica, etc.), determinada en el fondo por la falta de un catastro
adecuado; y otra psicologica, en cuya virtud se queria marchar progresiva-
mente, hacer entrar la institucion en la conciencia general, mostrar sus
ventajas positivas, hasta que llegase la oportunidad de hacerla obligatoria.

La institucion tomo cuerpo en casi todas las ‘provincias’ australianas,
hasta difundirse en otras colonias britanicas, en el protectorado francés de
Tunez y en el Brasil.

Sus meéritos han sido varios. Los gastos de inscripcién son reducidos,
salvo en lo que respecta a la primera inscripciéon: aun asi, en conjunto
resultan muy inferiores a los ordinarios de la escritura corriente entre
nosotros, dado lo elemental de la operacion del endoso de los titulos. La
seguridad de los derechos, la rapidez de las operaciones y la movilidad de
los valores inmuebles (casi equiparable a la de los muebles, y en cuya vir-
tud la proverbial pesantez de las nuestras queda disipada poco menos que
del todo), han redundado en beneficio general.

Es cierto que existe el peligro de las inscripciones equivocadas y del
posible despojo de un verdadero propietario. Pero una institucion cual-
quiera no debe ser juzgada en ese sentido, a menos que se trate de errores
de fondo y que impliquen un peligro colectivo, al fin y al cabo, el error es
inherente al hombre. También hay muchas escrituras que no traducen la
realidad. Lo que es peor, en éstas el error puede ser mas grave y repetido,
por lo mismo que faltan los elementos técnicos que se tiene en aquel regis-
tro. Por lo demas, baste con apuntar que las indemnizaciones que ha debi-
do abonar el Estado por inscripciones erradas, apenas si han alcanzado a
un décimo de la reserva que al efecto se crea por la misma ley, y que se
forma con una pequena porcion de los derechos de inscripcions.
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3. La transmision de la propiedad inmueble en el
Derecho Civil Francés

3.1. Generalidades histéoricas

Por lo general, cuando se aborda cualquier tema de De-
recho Civil, resulta casi imposible dejar de citar, por lo me-
nos a través de una breve mencién, al Derecho Francés, y
en especial a su Codigo Civil, mas conocido como Codigo
Napoléon, que entré en vigencia en el ano 1804.

Pero, tan comun como resulta hablar del Derecho Fran-
cés, resulta omitir hacer cualquier analisis sobre el contexto
y el entorno del Code. Ninguna ley se promulga sin motivo,
ningun Cédigo se hace por hacerse, ningan Codigo es huér-
fano de padres y de corrientes ideologicas que le den origen.
El Codigo de 1804, el Codigo por excelencia de los tiempos
modernos, es evidente que no escapoé al contexto historico,
contexto que por la importancia del mismo y de los aconte-
cimientos e ideas que precipitaron su elaboracion y promul-
gacion, hacen que verter algunas frases sobre estos origenes
y la Historia de Francia se convierta en algo apasionante.

Por ello, en adelante, y antes de abordar el tema que
ocupa el punto central de esta parte de nuestro trabajo, en-
sayaremos algunas pinceladas de Historia.

La Historia de Francia no es solo su Historia, es, en al-
guna medida, la Historia del mundo. Esta frase, que tal vez
pueda sonar un tanto exagerada, no lo es, ya que si nos po-
nemos a revisar un poco de Historia Universal de los siglos
XVII, XVIII, XIX y XX, constataremos que muchos de los
acontecimientos de los que ese pais ha sido protagonista
han tenido gran influencia en muchas otras naciones del
mundo.

El episodio de la Revolucion Francesa resulta, en cuan-
to a los hechos, muy conocido. Sin embargo, sus contenidos
y consecuencias ideologicos y sociales si han merecido, me-
recen y de seguro mereceran las mas variadas opiniones. Y
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es que cuando un acontecimiento tiene tanta y tan grande
trascendencia sobre la humanidad entera, cuando un acon-
tecimiento reclama las mas grandes justicias y genera las
mas profundas reivindicaciones y humillaciones a la digni-
dad humana, es natural, y hasta imperioso, que desaten los
mas variados temperamentos y las mas arraigadas pasiones
de los hombres.

Sin duda, la importancia que tuvo en el ambito social,
politico y econémico el proceso revolucionario francés, fue,
en esos campos, tan grande como la que en el juridico tuvo
el Codigo Napoléon. En ambos planos de la vida y saber hu-
manos, ningun pueblo de la Tierra se vio sustraido a sus
efectos. Todos los vivieron, para bien o para mal.

Si hiciéramos un seguimiento histérico de Francia des-
de la etapa prerevolucionaria hasta el ascenso de Napoléon
y su coronacion como Emperador, podriamos arribar a va-
rias conclusiones, a nuestro criterio sumamente importan-
tes para el tema en tratamiento. Estas serian las siguientes:

(a) El espiritu de los revolucionarios de 1789, al buscar la
consagracion e instauracién de un nuevo orden, llevaba
implicitos nuevos valores y nuevas prioridades, distin-
tas a las del antiguo régimen,;

(b) Este orden de prioridades, como era logico suponer, es-
taba encabezado por aquellos derechos en que la emer-
gente burguesia revolucionaria se sentia vulnerada du-
rante la vigencia de la monarquia absoluta;

(c) Dentro de estos derechos reclamados prioritariamente,
se encontraba el derecho a la propiedad privada, consi-
derado en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano como un derecho natural del hombre;

(d) Si bien no hubo mayor respeto a los derechos consa-
grados en la Declaracion, especificamente en lo referido
al derecho de propiedad privada, éstos se mantuvieron
vigentes, y cuando la estabilidad retorné a Francia, pri-
mero con el Directorio y luego con Bonaparte, este de-
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recho fue consolidandose. Fue asi adoptado como el
principal de los derechos naturales del hombre. Se con-
sagro en la practica la sacralizacion del principio esta-
blecido en la Declaracion;

(e) Esta era una imposicion del nuevo criterio valorativo
determinado por la Revolucion, que haria primar de
ahora en adelante el individualismo sobre el absolutis-
mo. El afianzamiento del derecho de propiedad privada
y su sacralizacion eran una consecuencia logica de la
revalorizacion de los individuos y del conjunto de sus
libertades. Sin duda alguna, la libertad, la indepen-
dencia y la seguridad economicas exigian de modo ab-
soluto la existencia de un derecho de propiedad solido
y estable.

Las vicisitudes sufridas por la Revolucion y los sucesi-
vos organismos que en ella gobernaron, a la par que el de-
sorden, las injusticias, las luchas de Francia en el frente
externo y la falta de una autoridad sélida y fuerte y de re-
conocimiento general, llevaron al poder a Napoléon. El re-
presentaba la autoridad de que Francia carecia. Era el unico
que podia representar la estabilidad que Francia necesitaba,
y encaminarla hacia un nuevo destino de grandeza.

En tal sentido, Napoléon representa el orden del que
Francia habia carecido hasta ese entonces. Y de un modo
realmente previsor pone todo su empeno en perennizar ese
orden.

Francia, durante el Imperio de Napoléon fue la nacion
hegemonica de Europa. No solo era un ejemplo de grande-
za y poderio militar, sino que su pueblo e instituciones fue-
ron alcanzando paulatinamente una fortaleza y coherencia
mayores.

Ese espiritu de grandeza de Francia, que era el espiritu
de grandeza del propio Napoléon, lo llevo a buscar dar a su
pais un conjunto de leyes que aseguraran su estabilidad y
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la de ciertos principios de la pasada Revolucion (natural-
mente aquellos que él compartia).

Es por ello que, mas alla de sus innumerables victorias
militares y grandes obras publicas, Napoléon es recordado
porque durante su gobierno se dieron tres importantes Co-
digos: el de Comercio, el Penal y el Civil.

Sin duda estos tres cuerpos normativos fueron de gran
relevancia, pero la mayor trascendencia la tuvo el ultimo de
los nombrados.

La preparacion, elaboracion, aprobacion y promulgacion
del Code Civil Francais comenzo y culminé durante el gobier-
no del Consulado de Napoléon.

El proceso de aprobacion y promulgacion de los diver-
sos Titulos del Codigo Civil durd entre marzo de 1803 y mar-
zo de 1804, es decir aproximadamente un ano. Pero a este
plazo hay que sumarle los tres anos que tardo la elabora-
cién del Proyecto y su discusién a nivel nacional.

En suma, por el impetu y la decisién de Napoléon,
Francia tuvo al fin, y luego de tan solo cuatro anos, su Co-
digo Civil, el cual adopto, con el correr de los anos, el nom-
bre de su propulsor.

3.2. El derecho de propiedad

Una vez concluida la elaboracion del Proyecto de Codigo
Civil por la Comision nombrada por Bonaparte, los cuatro
miembros de aquella —Tronchet, Portalis, Bigot de
Préameneu y Jacques de Maleville—, en su Discurso Preli-
minar formulaban la siguiente reflexion:

Ahora bien, retomamos las ideas de uniformidad en la le-
gislacion, porque se entrevé la posibilidad de realizarlas.®

& Recueil {...).
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Y se formulaban la siguiente pregunta:

¢Pero un buen codigo civil podia nacer en medio de las cri-
sis politicas que agitaban a Francia?.”

Luego decian:

Toda revolucién es una conquista. ¢Se hacen las leyes en
el paso del antiguo gobierno al nuevo?. Por la sola fuerza de
las cosas, estas leyes son necesariamente hostiles, parciales,
subversivas. Se es llevado por la necesidad de romper todos
los habitos, de debilitar todas las ataduras, de desechar to-
dos los descontentos. No se ocupa mas de las relaciones pri-
vadas de los hombres entre ellos: no se ve sino el objeto poli-
tico y general; se busca confederados mas que a ciudadanos.
Todo deviene derecho publico.?

Mas adelante, la Comisién senala:

Hoy en dia, Francia respira; y la constitucion, que garanti-
Za 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 garantia de toda paz pu-
blica y particular: si ellas no fundan el gobierno, ellas lo
mantienen; ellas moderan el disfrute y posesion, y contribu-
yen a hacerla respetar, como si ella fuera la propia justicia.
Ellas atarnien a cada individuo, ellas se mezclan en las princi-
pales acciones de su vida, ellas le siguen por todas partes;
ellas son a menudo la unica moral del pueblo, y siempre
ellas forman parte de su libertad: en fin, ellas consuelan a
cada ciudadano de los sacrificios que la ley politica le encar-
ga para la ciudad, protegiéndolo, cuando se hace necesario,

Recueil (...), tomo |, pagina 1.
Recueil (...), tomo 1, paginas 1 y 2.

en su persona y en sus bienes, como si ¢l fuera, €l solo, la
ciudad entera. También, la redaccién del Cédigo civil ha, por
tanto, fijado la solicitud del héroe que la nacion ha estableci-
do como su primer magistrado, que anima todo por su genio,
¥ que creera siempre tener que trabajar por su gloria, en tan-
to que falte alguna cosa por hacer para nuestro bienestar.”

Como vemos, en este Discurso Preliminar la idea del
derecho de propiedad ocupaba un lugar preferencial dentro
de la dialéctica del Cddigo Civil Francés. Naturalmente, este
derecho merecia proteccion, en tanto era considerado un de-
recho natural del hombre, junto a los que hoy en dia enten-
demos como personalisimos.

Esta idea constituye uno de los temas centrales a lo
largo de todo este discurso, motivo por el cual vamos a se-
nalar aquellos puntos en los cuales 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 accion de los in-
dividuos, esa libertad 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 reflexion
de la Comision:

En los Estados despoticos, en donde el principe es propie-
tario 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 voluntad, ni propiedad,
hay muchos mas jueces y verdugos que leyes: pero en todo
lugar donde los ciudadanos tienen bienes que conservar y de-
fender; en todo lugar en el cual el honor cuenta para cual-
quier cosa, se hace necesario un cierto namero de leyes para
hacer frente a todo. Las diversas especies de bienes, los di-

9 Recueil (...}, tomo 1, pagina 2.
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versos géneros de industrias, las diversas situaciones 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 legis-
lar. De ahi, en los Codigos de las naciones civilizadas, esta
prevision escrupulosa que multiplica los casos particulares, y

parece hacer un articulo de la razén misma.'®

Respecto de la solucién de conflictos sobre propiedad se

dice:

[.-.] en las materias civiles, el debate existe siempre entre

dos 0 mas ciudadanos. Una cuestiéon de propiedad, o cual-

quier otra cuestion similar, no puede permanecer indecisa

entre ellos. Se esta obligado de pronunciar; de cualquier ma-
nera que sea, es necesario terminar el litigio."

Y siguen diciendo, ahora refiriéndose al Titulo Prelimi-

nar del Codigo:

10
T
12
13

Todas las leyes se refieren a las personas o a los bienes, y
a los bienes para utilidad de las personas.'?

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 algu-
nas ordenanzas reales comunes a todo el Imperio.'?

Examinando las ultimas ordenanzas reales, nosotros he-
mos conservado 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. !

Recued {...), tomo |, pagina 3.
Recued {...), tomo 1, pagina 5.
Recueil (...), tomo 1, pagina 6.
Recuetl (...J, tomo 1, pagina 7.
Recuerl {...), tomo 1, pagina 8.
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Cuando tratan acerca del matrimonio, y especifica-

mente 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 separacion 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 separacion de
bienes, podrian cllos disolver el matrimonio? El matrimonio
no es sino la unién de las personas; los esposos son libres de
no obligar su fortuna. ¢Por qué entonces hacer depender el
matrimonio de una cosa que le es propiamente extrana?'®

Cuando tratan acerca de los bienes propiamente dichos,

y refiriendose a los cambios operados respecto del tratamien-
to de los mismos en el antiguo régimen, establecen que:

En el antiguo régimen, la distincion de las personas privi-
legiadas 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.'®

Naturalmente, respecto de los bienes, el Cadigo Civil

también consagraba el principio de «Igualdad» que fue uno
de los pilares de la Revolucion de 1789:

Hablando de las diferentes naturalezas de los bienes, noso-
tros hemos distinguido el simple uso del usufructo, y el usu-
fructo de la propiedad.'”

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 1, paginas 13 y 14.
Recuetl (...), tomo I, pagina 18.
Recuetl {..), tomo 1, pagina 18.
Recuedl (...), tomo I, pagina 18.
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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 ne-
cesidades.!?

En el comercio, en donde las mas grandes fortunas son a
menudo invisibles, 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 mas a los bienes que a la persona, se hacen necesa-
rias leyes hipotecarias, es decir, son necesarias leyes que pue-
dan dar sobre los bienes toda la seguridad que se busca.?

Refiriéndose al Derecho Sucesorio, la Comisién senala
lo siguiente:

La parte del codigo civil que esta destinada a fijar el orden
de las sucesiones, no nos ha parecido la menos importante.
¢El derecho a suceder tiene su base en la ley natural, o sim-
plemente en las leyes positivas? De la solucién de este gran
problema depende el sistema que se le debe establecer.

El hombre nace con necesidades; se hace necesario que él
pueda alimentarse y vestirse: él tiene por tanto derecho a co-
sas necesarias para su subsistencia y para su entretenimien-
to. Aqui esta el origen del derecho de propiedad.

Nadie habria plantado, sembrado ni construido, si los domi-
nios no hubiesen sido separados, y si cada individuo no hu-
biese estado asegurado de poseer pacificamente su dominio.

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 consecuencia del derecho mismo.

Pero el derecho de propiedad termina con la vida del pro-
pietario: consecuentemente, después de la muerte del propie-
tario, ¢qué sera de sus bienes, ahora vacantes por efecto de
su deceso??!

9 Recueil (...), tomo I, pagina 19.
20 Recuer /...), tomo I, pagina 20.
21 Recueil {...), tomo I, paginas 21 y 22.
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Esta recopilaciéon de ideas de la Comision acerca del de-
recho de propiedad y aspectos relacionados intimamente al
mismo la consideramos muy ilustrativa respecto de cual fue
el pensamiento de los miembros de dicha Comision, el cual
recogia, sin lugar a dudas, las ideas centrales que sobre el
particular habian sido banderas de lucha en la Revolucion.

Pero mas interesante aun resulta la lectura de la Expo-
sicion de Motivos del Titulo II, Libro 1II, del Cadigo Civil, rela-
tiva a la Propiedad, elaborada por el Consejero de Estado
Portalis, v expuesta en la sesion del 28 ventoso, ano XII.

Portalis sostiene, haciendo un breve estudio acerca de
los origenes del derecho de propiedad, que «[...] la necesi-
dad y la industria son los dos principales creadores de la
propiedad».??

«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 respetar los derechos de
nadie».??

«51 nosotros descubrimos la cuna de las naciones, no-
sotros estaremos convencidos que hay propietarios desde
que hay hombress.?*

«Se encuentra, en todos los tiempos y en todo lugar,
rastros del derecho individual de propiedad».?s

«Pero el principio de derecho esta en nosotros; €l no es
jamas el resultado de una convencién humana o de una
ley positiva; €l esta en la constitucion misma de nuestro
ser, y en nuestras diferentes relaciones con los objetos que
nos rodeans,?®

«En una palabra, es la propiedad la que ha fundado las
sociedades humanas. Es ella la que ha vivificado, extendido,

“* Recuedl (...), tomo |, pagina 286.
* Recueil (..), tomo 1, pagina 287.
' Recueil {..), tomo |, pagina 287.
* Recueil (...), tomo 1, pagina 287.
20 Recueil (...}, tomo 1, pagina 287.
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engrandecido nuestra propia existencia. Es por ella que la
industria del hombre, este espiritu de movimiento 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».?’

«Lejos que la division de patrimonios haya podido des-
truir la justicia y la moral, es por el contrario la propiedad,
reconocida y constatada por esta division, que ha desarro-
llado y afirmado las primeras reglas de la moral y de la jus-
ticia. Pues, para dar a cada uno lo suyo, es necesario que
cada uno pueda tener alguna cosa. Yo anado que los hom-
bres mirando al futuro, y sabiendo que ellos tienen algun
bien que perder, no hay nadie que no tenga temor a la re-
presalia de los danos que pudiese ocasionar a otro».?

«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 diferencias. Estas injusticias primeras,
gue son la obra misma de la naturaleza, entranan necesa-
riamente aquellas que se les encuentra en la sociedad».*”

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

No aspiramos por tanto a ser mas humanos que la na-
turaleza, ni mas sabios que la necesidad.

También ustedes se cuidaran, legisladores, de consa-
grar por vuestros sufragios el gran principio de la propie-
dad, presentada en el proyecto de ley como el derecho de
disfrutar y de disponer de las cosas de la manera mas abso-
luta. Pero como los hombres viven en sociedad y bajo las le-

2T Recued [...), tomo |, pagina 287.
28 Recueil (..), tomo |, pagina 288.
29 Recueil {...), tomo I, pagina 288.
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yes, ellos no podrian tener el derecho de contravenir a las
leyes que regulan a la sociedad».®®

«Se debe ser libre con las leyes, y jamas contra ellas.
De ahi, reconociendo en el propietario el derecho de disfru-
tar y de disponer de su propiedad de la manera mas abso-
luta, nosotros hemos anadido, con tal que no se haga de
las mismas un uso prohibido por las leyes o por los regla-
mentos».>!

«Nosotros convenimos en que el Estado no podria sub-
sistir si él no tuviese los medios de proveer a los gastos de
su gobierno; pero procurandose estos medios por la eleva-
cién de los tributos, el soberano no ejerce nunca un derecho
de propiedad; él no ejerce sino un simple poder de adminis-
tracion».*?

«Se ha tenido siempre por maxima que los dominios de
los particulares son propiedades sagradas que deben ser
respetadas por el mismo soberano.

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 causa de utilidad publica, y median-
te una previa y justa indemnizacion.

El Estado es, en estas ocasiones, como un particular
que trata con otro particular. Es bastante que ¢l pueda obli-
gar a un ciudadano a venderle su propiedad, y que él le qui-
te el gran privilegio que él tiene de la ley natural y civil de
no poder ser obligado a enajenar su bien».*?

Luego de concluir su analisis acerca de las normas re-
lativas al derecho de propiedad en el Proyecto de Codigo Ci-
vil, Portalis expresa algunas ideas muy claras acerca de la
importancia de este derecho, las que, como veremos tras su

30
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Recuell (...), tomo 1, pagina 288.
Recuedl (...), tomo 1, pagina 288.
Recueil (...}, tomo 1, pagina 289.
Recuetl (..., tomo |, pagina 290.
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lectura, ratifican una vez mas la importancia que se le dio
en el Code Napoléon.

Ustedes no estaran sorprendidos de que este proyecto se
reduzca a algunas definiciones, a algunas reglas generales:
pues el cuerpo entero del cédigo civil estd consagrado a definir
todo aquello que puede referirse al ejercicio del derecho de pro-
piedad, derecho fundamental sobre el cual todas las institucio-
nes sociales reposan, y que para cada individuo es tan precio-
so como la vida misma, ya que él le asegura los medios de
conservaria. (La cursiva es nuestra)

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

Es por su respeto a la propiedad que las naciones moder-
nas son deudoras de este espiritu de justicia y de libertad,
que, en los tiempos mismos de la barbarie, supieron defen-
derlo 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 ha
dado nacimiento a la constitucién politica de nuestros anti-
guos paises de Estados, y que, en estos ultimos tiempos, nos
ha inspirado el coraje de sacudir el yugo y de librarnos de to-
das las trabas del feudalismo.

Legisladores, la ley reconoce que la propiedad es el dere-
cho de disfrutar y de disponer de su bien de la manera mas
absoluta, y gue este derecho es sagrado en la persona del
mdas pequerio particular. jQué principio mas fecundo en itiles
consecuencias/ (La cursiva es nuestra)

Este principio es como el amo universal de toda la legisia-
cion, él recuerda a los ciudadanos lo que se deben entre ellos,
Yy al Estado lo que él debe a los ciudadanos, él modera los im-
puestos; él fyja el régimen feliz de la justicia,; él detiene en los
actos del poder piibiico los favores que serian perjudiciales a
terceros; él aclara la virtud y la propia beneficencia; é/ deviene
la regla y la medida de la sabia composicion de todos ios inte-
reses particulares con el interés comun, él comunica de este
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modo un cardcter de majestad y de grandeza a los pequerios
detalles de la administracion piiblica. (La cursiva es nuestra).
También ustedes han visto al genio que gobrerna Francia esta-
blecer sobre la propiedad los fundamentos inquebrantables de
la republica. (La cursiva es nuestra)

Los hombres a los que las posesiones garantizan la fideli-
dad, estan llamados en adelante a escoger aquello en lo que
las luces, la sapiencia y la diligencia, deben garantizar las de-
liberaciones.

Sancionando el nuevo cédigo civil nosotros habremos afir-
mado, legisladores, 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 estabilidad misma del territorio.
No se puede amar su propiedad sin amar las leyes que la pro-
tegen. Consagrando mdximas favorables a la propiedad, uste-
des habrdn inspirado el amor de las leyes,; ustedes no habrdn
trabajado selamente en beneficio de los individuos, en el de
las famiiias particulares, ustedes habran creado un espiritu
puiblico, ustedes habrdn ablerto las verdaderas causas de la
prosperidad general, ustedes habrdn preparado el bienestar
de todos.? (La cursiva es nuestra)

Cualquier apreciacion nuestra acerca de la importancia
que se daba al derecho de propiedad, consideramos que so-
bra luego de estas palabras.

Pero para completar la revision de las actas del Cadigo
Napoléon, vamos a recoger las principales apreciaciones que
al respecto formula el Tribuno Faure, a nombre de la Sec-
cion de la Legislacion, acerca del Titulo I, Libro II, de dicho
cuerpo legislativo, en la sesion del 30 nivoso, ano XII.

Faure expresa que no tiene la intenciéon de tratar acer-
ca de la naturaleza ni de los origenes del derecho de propie-

3 Recuetl {...), tomo |, paginas 294 y 295.
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dad, 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 pro-
piedad se pierde en la noche de los tiempos; si es evidente
que no se puede a este respecto presentar otra cosa que con-
jeturas mas o menos verdaderas, es igualmente cierto que la
base de la propiedad es la base de todo edificio politico; gue
una de las primeras condiciones del pacto social es la de pro-
teger y de mantener la propiedad,; que todo lo que tiende a
este objeto es de la mds grande influencia sobre la suerte de
los pueblos, y en fin, que cuanto mds justas y sabias son las
leyes sobre la propiedad, el Estado sera mds floreciente y fe-
liz** (La cursiva es nuestra)

Y para concluir su informe, Faure dice:

Una buena legislacion sobre las propiedades es el mds bello
titulo de gloria para el Estado que la posee: ella brinda para é/
las mds brillantes congquistas, ya que ella atrae y reune bajo
su égida a todos aquellos que estdan envidiosos de partir sus
preciosas ventqjas. (La cursiva es nuestra)

La seccion de legislacion me encarga proponer a ustedes la
adopcion del proyecto de ley sobre la propiedad.?®

Hasta aqui, nuestro analisis historico acerca de la con-
cepcion del derecho de propiedad en la Francia Revoluciona-
ria y en la Comision que elaboroé su Cadigo Civil, ese Codigo
Civil respecto del cual Napoléon tenia vocacién de perpetui-
dad, esa ley que el futuro Emperador de Francia considera-
ba definitiva e inmutable.

Creemos que no seria exagerado decir que tras la
promulgacion del Codigo Francés, la creencia generalizada

3% Recueil (...}, tomo |, pagina 295.

36 Recueil (..), tomo [, pagina 302.
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en ese pais era que a €l se circunscribia todo el Derecho Ci-
vil. Prueba de ello es esa frase atribuida a un jurista francés
que solia decir: «Yo no conozco el Derecho Civil. Yo conozco
el Codigo Napoleon».

Esa vocaciéon de perpetuidad encarnada por Napoléon
respecto de su obra era una vocacién y una creencia muy
férrea. Prueba de ello es que en los primeros anos de vi-
gencia de dicho Caédigo, practicamente nadie se atrevié a
criticar la obra, por el deslumbramiento que ejercié sobre
el medio juridico francés. Napoléon la creia inmutable, en
buena cuenta, insuperable. Tanto asi que se cuenta que el
dia en que Napoléon escucho el primer comentario critico
acerca de su Codigo Civil, exclamo: «jMi Codigo esta perdi-
do...In, frase muy ilustrativa respecto de aquello que veni-
mos diciendo.

En realidad se produjo a raiz del Codigo Napoléon toda
una atmosfera de enceguecida admiracion y veneracion.
Como decia Tisier, el Codigo Civil llegé a ser casi un libro
revelado, un texto sagrado; era la carta inmutable, impere-
cedera de las conquistas de la Revolucion.

Eran esos criterios los que llevaron a los autores del
Proyecto de Codigo Civil, a colocar, en una verdadera mues-
tra de respeto y veneracion casi religiosa al Codigo, en la
primera de las normas del proyecto, que «ese derecho uni-
versal e inmutable, fuente de todas las leyes positivas, que
no es otra cosa que la razon natural que gobierna a los
hombres».

Fue por estas razones que el concepto acerca de la fun-
cion de los juristas practicamente quedé reducido a la exé-
gesis y a una interpretacion estricta de la propia ley. Como
el Codigo era juzgado como definitivo e inmutable, el jurista
no podia salirse en su labor interpretativa de la letra del
mismo y del espiritu del legislador en la elaboracion y apro-
baciéon de las normas a comentar. Estos criterios, no eran
precisamente propulsores de renovacion juridica; sin embar-
go, como veremos mas adelante, respecto de la transferencia
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de la propiedad y muchos otros, la Escuela Exegética Fran-
cesa, constituyo, con su labor interpretativa del Cédigo, el
mas importante de los elementos en la afirmacion del Codi-
go mismo, ya que al tener aquella la riqueza que tuvo, hizo
que el Codigo Napoléon fuese realmente un monumento ju-
ridico muy sélido. Con el Cédigo Francés, a diferencia de
otros cuerpos legislativos posteriores, ocurrié que fueron tan
solidos los argumentos doctrinarios y jurisprudenciales que
siguieron a su promulgacion, que constituyeron a la vez de
elogio, enmienda, a la par que alabanza, rectificacion, y
de esta forma, esta proximo (aunque con muchas modifica-
ciones propias de esta misma exegesis) a cumplir, dos siglos
de vigencia.

La labor de la Escuela Exegética Francesa es tan im-
portante que sus razonamientos se mantienen presentes y
vigentes en multiples casos. Y en realidad, esto puede de-
berse a la seriedad y calidad juridica de muchos de sus in-
tegrantes. Seria muy dificil imaginar en nuestros dias una
dedicacion similar al Derecho, como la que llevo, con las se-
verisimas limitaciones logisticas del siglo XIX, a tratadistas
como Laurent o Troplong a crear obras de la magnitud y ca-
lidad de las suyas, o aun mas, imaginar a un Baudry-
Lacantinerie, creando ese «canto del cisne» que constituye
para el Derecho Civil Francés (y de toda nuestra tradicién
juridica) su Tratado de Derecho Civil.

El Codigo Francés reafirmoé la idea de que la Revolucion
iniciada en 1789 no solo se habia hecho para conquistar la
libertad y la igualdad politica, sino también la libertad e
igualdad civil, principios que llevaron a Troplong a escribir
en 1850 acerca del espiritu democratico del Codigo.*”

Nosotros si creemos vigentes los principios centrales del
Codigo Napoléon; consideramos que el solo hecho de haber
sobrevivido a los embates del comunismo, es muestra sufi-

37 TROPLONG, C. Op. cit, tomo II, pagina 128.
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ciente de que sus bases son lo suficientemente solidas como
para seguir en pie. Definitivamente creemos que Raymond
Saleilles, ese joven y genial jurista muerto prematuramente,
se equivocod cuando dijo, en 1904, justo al cumplirse un si-
glo de vigencia del Code, que el mencionado Codigo fue, en
el dominio de la vida juridica, la expresion perfectamente
adaptada de un estado social que acababa de triunfar, pero
que pronto no existira mas: el de la preponderancia de la
clase media y del individualismo burgués.**

3.3. La transferencia de propiedad en el Derecho
Civil Francés

3.3.1.Antecedentes

El tema de la transferencia del derecho de propiedad en
el Derecho Francés, es uno de los que ha generado las mas
vivas polémicas y los mas encendidos debates doctrinarios a
lo largo de la Historia del Derecho Civil Contemporaneo.

Las razones de esta polémica son multiples y conocidas;
es mas, como lo hemos dicho, mucho han expresado los di-
versos autores sobre ella; y en todos los Tratados de Dere-
cho Civil se ha tocado el tema, y practicamente no existe
doctrina de ningun pais —de la tradicién juridica Romano
Germanica— que deje de abordar el particular.

Este tema también ha sido tratado en nuestro medio
en muchas ocasiones. Existen numerosas obras que lo men-
cionan, y tesis que se ocupan del mismo; pero lo que no se
ha intentado, y en ese camino queremos transitar, es realizar
una aproximacion al mismo en base a las consideraciones
de indole historico que hemos desarrollado anteriormente y
que nos serviran como fundamento para poder formular al-

38 SALEILLES, Raymond. /ntroduction ¢ Etude du Droit Civil Allemand,
pagina 120. Paris, s/f.
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gunas hipétesis que comentaremos conforme avance esta
parte de nuestra obra. Esto lo haremos en base a los re-
sultados de la propia discusion que plantea la doctrina
francesa.

Para ello, hemos buscado recurrir a las fuentes mas fi-
dedignas que nos pudiesen aproximar de la manera mas
clara posible a toda la problematica que generé la transfe-
rencia de propiedad a raiz de la promulgacion del Codigo
Napoléon. Estas fuentes las constituyen, sin lugar a dudas,
los autores componentes de la denominada Escuela
Exegética Francesa, es decir, aquellos que se encargaron del
estudio e interpretacion de las normas del Caédigo Civil
Francés. Para una mejor comprensiéon del lector acerca de
las opiniones de los mencionados autores, que se analizaran
a continuacion, deseamos precisar el orden cronolégico en
que éstos publicaron sus obras, lo que nos dara un necesa-
rio marco temporal. Asi, Jacques de Malleville, al ser uno de
los cuatro miembros de la Comisién que elaboré el Proyecto
de Codigo por ordenes de Napoléon, fue el primero en publi-
car una obra interpretativa de dicho Codigo, en 1822. Le si-
guieron —entre otros—, Aubry y Rau, Duranton (1841),
Marcadé (1852), Troplong (1856), Laurent (1875 - 1893),
Rogron (1877), Mourlon (1878), Demante y Colmet de Santerre
(1887), Baudry-Lacantinerie, con su Manual (1896), Guillouard
(1902), Baudry-Lacantinerie con su Tratado (1908), Planiol y
Ripert (1927), Colin y Capitant, Josserand (1938) y los
Mazeaud, por solo citar a los mas representativos.

Ademas, se consignan en los puntos respectivos, anota-
ciones de la primera Jurisprudencia Dalloz, relativa al Cédi-
go Civil (1827) y de los Cdadigos Anotados Dalloz (1905 -
1907), como complemento al analisis doctrinario.

El Codigo Civil Francés regula en su articulo 1582, lo
relativo al concepto del contrato de compraventa, y en su
articulo 1583, lo pertinente a los efectos del mencionado
contrato.

Veamos los textos de los referidos articulos:
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Articulo 1582.- «La compraventa es una convencion por la
cual uno se obliga a entregar una cosa; y el otro a pagarla.
Puede hacerse por documento auténtico o privadon.

Articulo 1583.- «Es perfecta entre las partes, y la propiedad
se adquiere de pleno derecho por el comprador, con respecto
al vendedor, desde el instante en que se conviene sobre la
cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido entregada to-
davia ni pagado el precio».

En la Comision que elaboré el Proyecto de Codigo Ci-
vil, la Exposicion de Motivos del Titulo IV, Libro III, relativa
a la venta, estuvo a cargo, como vimos anteriormente, del
Consejero de Estado, senor Portalis, quien efectud su po-
nencia en la sesion del 7 ventoso, ano XII. Respecto de los
articulos 1582 y 1583 del Proyecto, expreso los siguientes
conceptos:*

La venta es un contrato por el cual uno se obliga a entre-

gar una cosa, y el otro a pagarla.
Considerados en su substancia, que los contratos pertene-
cientes al derecho natural, y en todo aquello que respecta a
sus formas, pertenecen al derecho civil; en materia de venta,
como en toda otra materia, esto es el consentimiento, es la fe
que hace el contrato; consecuentemente existe una verdadera
venta desde el momento en el cual las partes estan de acuer-
do sobre la cosa y sobre el precio.

Se decide, en el proyecto de ley, que la venta en general se

perfecciona, aunque la cosa vendida no haya sido todavia en-
tregada, y el precio no haya sido todavia pagado.
En las primeras €pocas, era necesaria tradicion y ocupacion
corporal para consumar una transferencia de propiedad. No-
sotros encontramos en la jurisprudencia romana una multi-
tud de reglas y de sutilezas que derivan de estas primeras
ideas.

39 Recueil (...), tomo I, paginas 590 y 591.
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Nosotros citaremos, entre otras, esta maxima: 7raditio-
nibus et non pactis dominia rerum transferuntur.

En los principios de nuestro derecho francés, el contrato basta-
ba, y sus principios eran a la vez mds conformes a la razon y
mds favorables a la sociedad. (La cursiva es nuestra)
Distingamos al contrato en si mismo, de su ejecucion. El con-
trato en si mismo estd formado por la voluntad de los contra-
tantes. La ejecucion supone el contrato, pero ella no es el con-
trato mismo. (La cursiva es nuestra)

Se es libre de tomar una obligacion o de no tomaria pero no se
es libre de ejecutaria o de no ejecutarla cuando se le ha toma-
do. El primer deber de toda persona que se obliga es el de ob-
servar los pactos que ella ha consentido, y de ser fiel a la fe
prometida. (La cursiva es nuestra)

En la venta, la entrega de la cosa vendida y el pago del pre-
clo son actos que vienen en ejecucion del contrato, son una
consecuencia necesaria del mismo, que derivan de él como el
¢fecto deriva de su causa, y no deben ser confundidos con el
contrato. (La cursiva es nuestra).

La obligacion estd consumada desde que la fe esta dada,
seria absurdo gque se le fuese autorizada a eludir sus obliga-
ciones no erecutdndolas. (La cursiva es nuestra)

El sistema de derecho francés es, por tanto, mas razonable
que aquel de derecho romano; €l tiene su base en las relacio-
nes de moralidad que deben existir entre los hombres.

Este sistema es todavia mas favorable al comercio. El hace
posible aquello que no lo seria a menudo, si la tradicion ma-
terial de una cosa vendida fuera necesaria para perfeccionar
la venta. Por la sola expresion de nuestra voluntad nosotros
adquirimos para nosotros mismos Yy nosotros transferimos a
otro todas las cosas que pueden ser el objeto de nuestras con-
venciones. Se opera por el contrato una suerte de tradicion civil
que consuma la transferencia del derecho, y que nos da accion
para obligar la tradicion real de la cosa y el pago del precio.
De este modo la voluntad del hombre, ayudada de todo el po-
der de la ley, supera todas las distancias, remonta todos los
obstdculos, y deviene presente siempre, como la ley misma.
(La cursiva es nuestra)

La regla que la venta es perfecta, aunque la cosa vendida

no haya stdo todavia entregada, y el precio no haya sido toda-
via pagado, no se aplica mds que a las ventas puras y sim-
ples, y no a las ventas condicionales o subordinadas a algin
acontecimiento particular Es necesario dirigirse en base a la
naturaleza de las condiciones estipuladas, y en base a los
principios que han sido establecidos a este respecto sobre las
convenciones en general. (La cursiva es nuestra)

En realidad, hemos querido partir de la propia Exposi-
cion de Motivos del Code, a fin de ilustrar al lector, desde el
principio, acerca de cual era la concepcion habida sobre el
particular. Como vemos, de lo dicho por Portalis, resulta evi-
dente una toma de posicion muy propia e innovadora por
parte de la Comision del Proyecto de Cdédigo Civil. Quisiéra-
mos, a esta altura de nuestro trabajo, resaltar las lineas fi-
nales del penultimo parrafo de la ponencia de Portalis, ya
que al otorgar la preminencia que da a la voluntad humana,
al extremo de que por ella misma se pueda transferir la pro-
piedad, establece una pauta muy clara del cambio de men-
talidad propio del espiritu revolucionario y de una absoluta
revalorizacion del individuo y de su importancia, como tal,
en la sociedad.

De todo lo antes senalado, puede decirse, en buena cuen-
ta, que debido a la casi infinita importancia que se daba
entonces al derecho de propiedad, los legisladores podian
imaginar la posibilidad de un deudor que incumpliera cual-
quier obligacion que hubiese asumido frente a un acreedor,
pero no ocurria lo mismo con relaciéon a la obligacion de
transferir la propiedad, respecto de la cual no se dejaba al
deudor la posibilidad de incumplir; por lo que se constituyo
en una obligacion cuya preminencia le dio un caracter muy
especial y exclusivo: la de ser la unica obligacion que la ley
no permitia incumplir. A pesar de que en nuestros dias este
argumento no sea el mas adecuado, resulta imposible negar,
como veremos posteriormente, que dicho principio paso sin
meditacion alguna a muchos paises, dentro de los cuales se
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encuentra el Pert, cuyos Cddigos Civiles —sin que ésto im-
plique un criterio peyorativo— no han hecho sino repetirlo.

3.3.2.El contrato de compraventa y el problema de
la transferencia de propiedad en el Derecho
Romano y en el antiguo Derecho Francés
Pre-napoleodnico

Al mencionar el articulo 1582 del Cédigo Civil Francés,
que el vendedor esta obligado a «entregar» al comprador el
bien vendido, y no especificar esta norma los alcances del
término «entregar, es que, precisamente, la doctrina france-
sa, a pesar de lo senalado por Portalis en la Exposicion de
Motivos del Codigo, se llena de dudas respecto de si es que
el Codigo de 1804 continuaba o no con el mismo criterio
que el Derecho Romano habia seguido sobre el particular.

Veamos por qué la doctrina francesa ingreso a analizar
esta supuesta similitud, ademas de qué era lo que conside-
raba acerca de las caracteristicas del contrato de compra-
venta en Roma. Evidentemente, luego de tratar acerca de
este particular, abordaremos la relacion existente entre am-
bos Derechos sobre el tema bajo tratamiento.

Segun Mourlon,* los jurisconsultos romanos definian a
la venta como el contrato por el cual una de las partes se
obligaba a entregar una cosa mediando un precio que la
otra prometia pagarle.

Pero, mas alla de la definicion misma, ¢qué era aquello
que entranaba la celebracion de un contrato de compraven-
ta en el Derecho Romano, para la Escuela Exegética France-
sa, vale decir, cudles eran los efectos de la misma?

La respuesta nos la da también el propio Mourlon
cuando senala*' que en el Derecho Romano la venta con-
cluida, o perfecta, producia dos efectos:

40 MOURLON, Frédéric. Op. cit., tomo 11I, pagina 206.
#1 MOURLON, Frédéric. Op. cit, tomo III, pagina 208.
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(a) Ella producia obligaciones. Su efecto directo, inmediato,
era el de hacer al vendedor deudor de la cosa vendida y
acreedor del precio, y al comprador deudor del precio y
acreedor de la cosa vendida. De este modo, la venta no
era sino una permuta de acreencias. Ella no desplaza-
ba la propiedad, aun cuando ella era hecha a domino.
La mutacion opera ex post facto, por consecuencia de
ciertos hechos posteriores a la venta, la tradicion de la
cosa vendida y el pago del precio. Hasta aca, la propie-
dad permanecia en manos del vendedor, quien, por
consiguiente, conservaba el derecho de enajenarla e
hipotecarla. De este modo, la transferencia de la pro-
piedad no era concomitante a la creacion de las obliga-
ciones; resultaba, por el contrario, de su pago. Se era
entonces vendedor, antes de ser enajenante; comprador,
antes de ser adquirente.

(b) Ella ponia los riesgos de la cosa vendida a cargo del
comprador, quien, por consiguiente, estaba obligado a
pagar su precio, aun en el caso en el cual la cosa pere-
ciera antes de la tradicion, pero sin culpa del vendedor.

El primero de los elementos senalados por Mourlon, en
realidad es recogido como uno de los puntos centrales de dis-
cusion sobre el tema de este trabajo por la mayoria de auto-
res consultados. Estos sostienen, en abrumador numero,
que la compraventa en el Derecho Romano no conllevaba la
obligacion por parte del vendedor, de transferir al compra-
dor la propiedad del bien vendido, sino la de garantizarle su
tranquila y pacifica posesion.

Veamos algunas opiniones.

Mourlon sostiene? que el vendedor estaba entonces
obligado a entregar la cosa vendida. Pero se pregunta ¢cual
era el sentido de esta palabra entregar? ¢Esta obligacion era

12 MOURLON, Frédéric. Op. cit.,, tomo llI, pagina 206.
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plenamente perfecta por la tradicion de la cosa? Considera
que no, pues estar obligado a entregar en calidad de vende-
dor, seria estar obligado a procurar al comprador una pose-
sion que se prolonga, una posesion perpetua. En otros tér-
minos, esto seria estar obligado a poner al comprador en
posesion y de garantizarlo de toda eviccion.

Agrega que aqui se detendria la obligacion del vendedor.
El no estaria obligado a hacer al comprador propietario.

Por otra parte, Baudry-Lacantinerie, en su Manual,** se
expresa en similares términos, cuando sostiene que en De-
recho Romano, el vendedor no contrata la obligacion de ha-
cer al comprador propietario; él se obliga solamente a ha-
cerle tener la cosa vendida, a procurarle la pacifica posesion
a titulo de propietario. « Venditorem hactenus teneri ut rem
emptori habere liceat, non etiam ut ejus faciab, dice la ley
30, S 1, D., De act. empti. Como el cumplimiento de esta
obligacion es posible para una cosa de la cual no se es pro-
pietario, la venta de la cosa ajena es valida. El comprador
puesto en posesion de una cosa tal no puede efectuar nin-
guna reclamacion, en tanto que no sea perturbado en la po-
sesion que €l ejerce a titulo de propietario.

El mismo Baudry-Lacantinerie, esta vez en su Tratado,
junto a Saignat, sostiene* que en Roma los contratos no
transferian nunca la propiedad; el materialismo romano no
admitia que la transferencia de la propiedad pudiese resultar
de una simple concepcion juridica; un acto material era nece-
sario; se le encuentra, siguiendo los casos y las épocas, en la
mancipatio, en la cessio in wre, en la fraditio usucapion.

Mas adelante*® agregan que el vendedor no se obligaba
a hacer al comprador propietario, a menos que existiera es-

4% BAUDRY-LACANTINERIE. Gabriel. Op. cit., tomo 11, pagina 334.

4% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 3.

45 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 4.
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tipulacion formal; su obligacion se limitaba a hacerle tener
la cosa vendida, es decir a procurarle la pacifica posesiéon a
titulo de propietario. Dice que resultaria, sin duda, que el
vendedor, sobre el cual continuaria reposando el derecho de
propiedad, no podria prevalerse para desposeer o perturbar
al comprador, que él mismo debia defender a este ultimo
contra las perturbaciones de las que él estaba amenazado
por parte de terceros; pero en tanto que el comprador no es-
tuviese ni desposeido ni perturbado, él no tendria ninguna
accion contra el vendedor, aunque €l hubiese tenido la prue-
ba de que este ultimo hubiera vendido una cosa de la cual
el no era propietario.

Marcade sostiene lo mismo, cuando expresa*® que en
Roma y en el antiguo Derecho Francés, la venta no tenia
por efecto, de parte del vendedor, sino el de crear contra él
la obligacion de procurar al comprador el libre disfrute de la
cosa, y no la propiedad de la misma.

Planiol y Ripert van en el mismo sentido. Ellos"’ pien-
san que en «[...] la compra-venta romana [...] el vendedor no
contraia mas obligacion que la de asegurar al comprador el
disfrute pacifico de la cosa vendida, sin estar obligado a
transmitir su propiedad. Indudablemente los romanos no
podian concebir una total disociaciéon entre la venta y la
trasmision de la propiedad, puesto que se negaban a admi-
tir como compra-venta el contrato por el cual las partes
pactaran que el comprador se convertia en propietario; pero,
entendian que la finalidad de la venta quedaba cumplida en
cuanto el comprador tenia el libre disfrute de la cosa, aun
sin haber adquirido la propiedad. Por esto admitian que la
venta de una cosa ajena constituia un contrato licito y vali-
do; solo daba lugar a una accion del comprador contra el
vendedor en virtud de la obligacion de garantia cuando

% MARCADE, V. Op. ait., tomo VI, pagina 141.
47 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 2.
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el comprador venia a ser perturbado por el propietario en el
libre disfrute de la cosanr.

Colin y Capitant senalan a este respecto*® que «La venta
romana ni siquiera implicaba la idea de una transmision de
propiedad. El vendedor no se obligaba por ella a transmitir el
dominium, ya que, en efecto, no todas las cosas eran suscep-
tibles de dominium; por ejemplo, los agros provinciales no
han podido ser durante muchisimo tiempo mas que el objeto
de la propiedad bonitaria. Y ciertas personas, los peregrinos,
por ejemplo, no eran capaces de adquirir el domiruum. Ahora
bien, la funcién economica de la venta exigia que pudiera ser
accesible a todo el mundo y que pudiera versar sobre toda
clase de bienes. De aqui la regla romana de que el vendedor
se obliga a transmitir y a garantizar solamente la vacua
possesio. Esta solucion, por lo demas, estaba exenta de in-
convenientes, porque si el adquirente no habia adquirido la
propiedad a partir de la tradicion, una prescripcion suma-
mente corta se le conferia bien prontos.

Los autores citados senalan también que «¢[...] no estara
demas recordar la consecuencia de que desde el punto de
vista romano, la venta de la cosa ajena era entonces no solo
posible, sino valida ademas». Y agregan que «Sin embargo,
los mismos romanos habian advertido ya que si la transmi-
sion de la propiedad de la cosa vendida puede ser esencial
en la venta, es, en cambio, forzosamente propia de su natu-
raleza, porque lo normal es que el comprador quiera adqui-
rir el maximum posible de derechos sobre la cosa que paga,
y decidieron, por tanto, que cuando el vendedor era propie-
tario de la cosa, el comprador susceptible de poder serlo y
la cosa apta para la propiedad quiritaria, el comprador tenia
derecho de exigir la transmision de dicha propiedad por me-
dio de la accion empii Y, en efecto, siendo esta accién de
buena fe, debia permitir [...] reclamar todo cuanto las partes

48 COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., tomo IV, paginas 6y 7.

416

habian tenido razonablemente en consideracion cuando ha-
bian contratado».

De todos los autores consultados, es Troplong, quien
junto a Colin y Capitant, hace una de las mejores aprecia-
ciones acerca de los alcances del contrato de compraventa
en el Derecho Romano, esto a raiz del texto del articulo 1582
del Codigo Napoléon. Troplong senala®® que la norma aludi-
da responde a la idea de Ulpiano, expresada en la ley Nume-
ro. 11, Numero 2, Digesto De act. empt.: «/n primis rem proestare
venditorem oportet, id est traderer; y que sin embargo, los ju-
risconsultos romanos iban mas lejos: ellos decian que el ven-
dedor no estaba obligado a hacer al comprador propietario
de la cosa. Siguiendo esta teoria, el vendedor no estaba obli-
gado sino a hacer tradicion del objeto vendido, y a defender
al comprador de las perturbaciones que le inquietasen; pero
¢l no contrataria la obligaciéon precisa de transferir la pro-
piedad al adquirente. De este modo, si por ejemplo, Titius,
hubiese vendido un inmueble del cual se creia propietario,
pero que en el acto no le pertenecia, su comprador no habra
tenido el derecho de reclamar ya que €l no habra sido
perturbado por el verdadero propietario; pues la venta no
obligaba a Titius a investirlo de la propiedad, sino solamen-
te a transferirle todos los derechos y a garantizarlo en caso
de eviccion.

Troplong agrega que toda esta teoria del Derecho Roma-
no le parecia dominada por la influencia del viejo Derecho Ci-
vil de la Republica, que era esclavo de las palabras y que me-
dia la trascendencia de un contrato sobre la denominacion
que él tenia en la lengua cientifica, y no sobre las expresio-
nes sacramentales en las cuales se servia para formarlo entre
las partes. Como nada dentro de las férmulas ordinarias y
dentro de la calificacién del contrato de venta implicaba pre-
cisamente la obligaciéon de transferir la propiedad, como este

49 TROPLONG, C. Op. cit., tomo I, paginas 5 a 7.
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contrato tenia un sentido real y un fin positivo, aparte de
toda necesidad de hacer al comprador propietario incon-
mutable; se habra pensado que seria necesario permanecer
fuera de esta necesidad, a fin de no hacer decir a las pala-
bras aquello que ellas no expresaban directamente. Casi
siempre, en el Derecho Romano, decia, se encuentran los
vestigios de estas ideas estrechas, que presidieron a la cons-
titucion aristocratica del Derecho Civil en los primeros siglos
de Roma, y en el cual los prudentes y los pretores tuvieron
tanta inquietud para refrescarla. Por lo demas, en los contra-
tos que eran menos romanos (si se puede hablar de este
modo), es decir menos sometidos a las exigencias de este De-
recho Civil tan arbitrario y celoso de estas anomalias, se en-
contrarian principios mas amplios y mas conformes al
Derecho Natural. Es de este modo que en la permuta era
admitido que cada parte debia hacerse respectivamente pro-
pietaria de aquello que ella daba y de aquello gue recibia.

Guillouard no es tan enfatico como los autores antes
mencionados, pero parece compartir la misma opinion, al
decir® que en Derecho Romano, pareciera cierto que el ven-
dedor no estaba obligado a transferir la propiedad, sino so-
lamente a suministrar al adquirente la pacifica posesion del
objeto enajenado. Considera que esto es lo que resulta de
diversos textos, pero sobre todo de un fragmento del juris-
consulto Africain.

De lo expuesto por todos los autores citados, algunos
de ellos llegan a sostener que en el Derecho Romano, si se
pactaba, dentro de un contrato de compraventa, que opera-
se transferencia de propiedad, éste hubiera sido un contrato
innominado.

En adelante las opiniones de Marcadé®' y Troplong,s?
quienes sostienen esta tesis:

al GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo I, paginas 10 y 11.
5! MARCADE, V. Op. ait., tomo VI, pagina 141,
> TROPLONG, C. Op. cit.,, tomo I, pagina 6.
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Sin duda se habria podido hacer en Roma un contrato en
el cual una de las partes, por el precio de la suma de dinero
que la otra le pagase, habria transferido a esta ultima, o pro-
metido transferirle, la propiedad misma de una cosa; pero
este contrato no habria sido nunca el contrato de venta, él
habria constituido uno de estos numerosos contratos a los
cuales la legislacién no ha dado nunca designacién particular
y que se llamarian contratos innominados: en cuanto a la
venta, ella no engendraria contra el vendedor sino la obliga-
cion de procurar al comprador la libre posesion del bien.
(Marcadé)

Cuando, por una clausula expresa, el vendedor se obligase
a hacer al adquirente propietario, esta seria una estipulacion
exorbitante del contrato de venta; el contrato cesaria, él mis-
mo, de ser calificado como venta, €l volveria a la clase de los
contratos innominados. Esta venta sera una obligacion ob
rem dati re non secutor. (Troplong)

3.3.3. El contrato de compraventa y el problema de
la transferencia de la propiedad en el antiguo
Derecho Francés (antes de la entrada en vigencia
del Codigo Civil)

La totalidad de autores consultados coinciden en que el
Derecho Francés anterior a la vigencia del Codigo Civil, re-
cogia, respecto del contrato de compraventa y la transferen-
cia de propiedad, practicamente, los mismos criterios y prin-
cipios que el Derecho Romano, cuyas caracteristicas acaba-
mos de revisar.

En tal sentido, Baudry-Lacantinerie y Saignat® senalan
que todos estos principios eran admitidos «[...] en el antiguo
derecho francés, no solamente en regiones de derecho escrito,
sino inclusive en regiones de costumbres. No era cuestion ni
de mancipatio ni de cessio in jure, pero faltaba la tradicion,

>3 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 4.
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que habia devenido en el modo ordinario de traslacion, fal-
taba también la prescripcion, que, habiendo tomado el lugar
de la usucapién, hacia adquirir por la posesion prolongada.

Se sentia, por tanto, que el fin de la venta era el de ha-
cer al comprador propietario de la cosa vendida. También la
practica, tomando la delantera a la legislacion, estaba ella
llegando a eludir la necesidad de la tradicion real, sustitu-
yendo ahi una suerte de tradicion ficta: se escribia en las
actas de venta unas clausulas por las que no cabe duda
que una tradicion tuvo lugar, cuando el comprador no ha
hecho todavia algun acto material de toma de posesion; estas
eran las clausulas de ‘desocupaciéon-ocupacion’, de ‘vestir-
desvestir’, suponiendo hecha una tradicion que no existia,
pero que estaba en la intencion de las partes, y la ficcion re-
emplazaria de este modo a la realidad».

Troplong, a su vez, sostiene® que cualquiera que sea,
la doctrina expuesta sobre los efectos de la venta en el De-
recho Romano pasa completa al antiguo Derecho Francés,
bajo los auspicios de Dumoulin y de Pothier.

Duranton se enmarca dentro del criterio de los dos au-
tores citados. Sus expresiones son igualmente claras. El re-
cuerda® que las disposiciones del Derecho Romano a este
respecto eran seguidas por la antigua jurisprudencia france-
sa, del modo que se puede ver en el Tratado del Contrato de
Venta de Pothier; el vendedor por la naturaleza del contrato
de venta, no se obligaba precisamente a hacer al comprador
propietario de la cosa vendida; él se obligaba solamente a
efectuarle la entrega, y a hacerle gozar de la misma libre-
mente; a defenderlo, en caso de perturbacion por parte de
un tercero que pretendiese tener derechos sobre la cosa, y a
garantizarla en caso de eviccion total o parcial. Es esto lo
que los jurisconsultos romanos entendian por estas pala-

% TROPLONG, C. Op. cit., tomo I, pagina 7.
55 DURANTON. Op. cit., tomo IX, pagina 6.
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bras: Venditor tenetur rem emptori proestare ut eam habere
ili liceat. La venta de cosa ajena era, por tanto, perfecta-
mente buena: «Rem alienam distrahere quem posse, nulla
dubitatio est, nam emptio est et venditio; sed res emptori
auferri potest». De donde se concluiria que el vendedor que
habia vendido de buena fe la cosa ajena, no podia ser de-
mandado por el adquirente en tanto que éste no era perju-
dicado en su posesion. El efecto de esta venta y tradicion,
que constituia al comprador i causd usucapiendi, habia pa-
recido a los jurisconsultos romanos bastante bueno, para
que ellos rechacen al comprador toda accion en tanto que €l
no sea perturbado: a menos que el vendedor hubiese vendi-
do, sabiendo que ésta era la cosa de otro, a alguien que ig-
noraba esta circunstancia, en tal caso que su mala fe le hi-
ciese pasible de la accion de danos y perjuicios por parte del
comprador, aun antes que éste fuese molestado por el pro-
pietario. Toda esta doctrina esta claramente establecida por
el jurisconsulto Africain, en la ley N° 30, S I, ff. de actioni-
bus empti et venditt.

Guillouard es también del mismo criterio, pero anota
que ya en el ultimo estado del antiguo Derecho Francés, la
opinion contraria a los principios romanos se habia hecho
actual, pues los antiguos jurisconsultos franceses habian
visto bien el fin que las partes se proponian en el contrato
de venta, siendo finalmente la transferencia de la propiedad;
v que ellas obligaban al comprador a operarla.

En realidad, cuando los autores de la Escuela Exegé-
tica Francesa hacen mencion de la posicion del antiguo De-
recho Francés, se refieren, basicamente, a las posiciones de
Pothier —el maximo exponente de esta etapa del Derecho en
ese pais (siglo XVIII)—, Argou y Bourjon.
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En las siguientes lineas, ensayaremos rescatar algunas
de las posiciones de estos juristas, a veces olvidados injus-
tamente, cuando tratamos acerca del Derecho Franceés.

Baudry-Lacantinerie y Saignat®” senalan que Bourjon
escribia: «El principal efecto de la venta de un inmueble esta
en hacer pasar la propiedad y el disfrute de este en la per-
sona del adquirente; esta tradicion es su fin» (Bourjon. De-
recho Comun de Francia, libro III, capitulo IV, seccién # 1) y
Argou: «La venta, entre los romanos, obligaba al vendedor a
la tradicion, entre nosotros ella transfiere la propiedad»
(Argou. Institucion en el derecho francés, libro III, capitulo
XXIII).

Esta opinion de Bourjon también es recogida por Gui-
llouard,*® quien ademas recuerda el parecer de Argou, en el
sentido que la venta es «Una convencion de dar una cierta
cosa por un cierto precio», considerando esta definicién
como la traduccién del dare del Derecho Romano.

Baudry-Lacantinerie y Saignat senalan,’ sin embargo,
que estas ideas nuevas no expresaban todavia el verdadero
estado de la legislacién, que eran desiderata antes que ver-
dades y Pothier, quien las resumia mas exactamente, definia
la venta como los jurisconsultos romanos y no haciendo un
acto traslativo de propiedad. «La venta, dice él, es un con-
trato por el cual uno de los contratantes, quien es el vende-
dor, se obliga respecto del otro a hacerle tener libremente, a
titulo de propietario una cosa por el precio de una cierta
suma de dinero, que el otro contratante, quien es el com-
prador, se obliga reciprocamente a pagarle».

Y comentando su definicion, Pothier decia: «Yo he dicho
de hacerle tener a titulo de propietario. Estos términos, que

57 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit.,, tomo XIX,
paginas 4 y 5.
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respondian a esto de aqui: proestare emptori rem habere
licere, limitando la obligacion de entregar la cosa al compra-
dor y aquella de defenderlo, después que ella le ha sido en-
tregada, de todas las perturbaciones por las cuales se le
impediria poseer la cosa y comportarse como propietario;
pero ello nos limitaba la obligacion precisa de transferirle la
propiedad».

Agregan Baudry-Lacantinerie y Saignat que Pothier re-
conocia, es cierto, un poco lejos que «es muy de la esencia
del contrato de venta que el vendedor no quiera retener el
derecho de propiedad de la cosa que vende, ya que él es el pro-
pietario y €l esta obligado, en este caso, a transferirla al
comprador. Pero no es la venta la que opera esta transmi-
sion, y si el vendedor habia vendido una cosa de la cual él
no era propietario, €l no estaria obligado sino a defender al
comprador contra todos aquellos que quieran hacerle
abandonar o ceder la cosa e impedirle comportarse como
propietarion.

Laurent® senala que, a su entender, la definicion otor-
gada por el articulo 1582 del Codigo Napoléon es la defini-
cion de Pothier, pero Pothier, como siempre, es mas exacto y
mas completo, a riesgo de ser extenso. El no dice que el
vendedor se obliga solamente a entregar; €l precisa la obli-
gacion diciendo que él se obliga respecto del comprador a
hacerle tener la cosa libremente, a titulo de propietario, y él
precisa también la obligacion del comprador, que no es sola-
mente la de pagar, sino pagar una cierta suma de dinero.

Laurent se pregunta «Qué es aquello que Pothier en-
tiende por estas palabras: "De hacerle tener la cosa libre-
mente a titulo de propietario’? sEsto quiere decir que el
vendedor esta obligado a transferir al comprador la propie-
dad de la cosa que constituye el objeto del contrato?». La
respuesta para el mencionado tratadista, es la negativa,

%0 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XVI, pagina 107.
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pues considera que Pothier tiene cuidado en agregar la ex-
plicacion de que el vendedor se obliga a entregar la cosa al
comprador y a defenderlo de todas las perturbaciones por
las cuales se le impediria poseerla como propietario. Lo se-
nalado por Laurent se basa en el siguiente razonamiento de
Pothier, que €l y Guillouard®' recogen:

Es bien de la esencia del contrato de venta, [...] que el ven-
dedor no quiere retener el derecho de propiedad de la cosa que
€l vende, cuando €l es el propietario, y que él esta obligado, en
este caso, a transferirla al comprador. Pero, cuando el vende-
dor no es el propietario, él no se obliga a transferir la propie-
dad de la cosa; €l esta solamente obligado a defender al com-
prador contra todos aquellos que quisieran hacerle desposeer-
se de la cosa e impedirle comportarse como propietario.

3.3.4.Alcances de la definicion del contrato de
compraventa en el Codigo Civil Francés

Nosotros ya hemos visto cual era la definiciéon conteni-
da en el articulo 1582 del Cédigo Napoléon acerca de la
compraventa, ademas de haber citado la opinion del ponen-
te del Titulo respectivo en la Comisién que elaboré el Pro-
yecto de dicho Codigo. De esas palabras también pudimos
deducir que la Comision habia querido introducir verdade-
ras reformas radicales en lo que se refiere a la concepcion
que sobre dicho contrato se venia manejando en el antiguo
Derecho Francés.

Sin embargo, existio un renombrado autor francés que
consideraba que el Codigo en realidad no habia operado
ninguna modificacién radical al respecto, sino que mas bien
continuaba dentro de la linea tradicional, proveniente del
Derecho Romano. Este autor era Toullier. Su posicién es

®! GUILLOUARD, L. Op. cit,, tomo I, paginas 10y 11.
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mencionada, comentada y criticada por tres de los principa-
les tratadistas franceses: Marcadeé, Troplong y Baudry-
Lacantinerie.

Baudry-Lacantinerie y Saignat® senalan que a pesar de
los textos de la Comisién que elabord el Proyecto, Toullier
sostiene que el Codigo Civil no habia conferido a la venta
ninguan caracter nuevo, y que como en el Derecho Romano y
en el antiguo Derecho Francés, la naturaleza del contrato de
venta consiste no en transferir la propiedad de la cosa ven-
dida, sino en hacer tener al comprador a titulo de propieta-
rio, ut rem emptort liceat, non etiam ut ejus faciat.

Sostienen que esta opinion, desde hace largo tiempo
abandonada, se fundaba, casi exclusivamente, sobre la defi-
nicion defectuosa dada por el articulo 1582, que no impone
al vendedor otra obligacién que aquella de entregar la cosa,
no aquella de hacer propietario al adquirente. Pero este articu-
lo no esta aislado. El articulo 711 enumera entre los modos
de adquisicion de la propiedad, el efecto de las obligaciones,
lo que prueba que la traslacion no estda mas subordinada
al hecho material de la tradicion; el articulo 1138 declara
que la obligacion de entregar la cosa se perfecciona por el
simple consentimiento de las partes contratantes y que ella
hace al acreedor propietario, y por ultimo, el articulo 1583
especifico para el contrato de venta, no permite dudas de que
la transferencia de la propiedad sea una consecuencia in-
mediata del contrato de venta, él mismo, independientemen-
te de toda tradicion.

Marcadé refiere® respecto de la posicion de Toullier,
que si se tiene al articulo 1582 aislado de aquellos que ex-
plican su pensamiento, se podria creer que €l consagra esta
antigua naturaleza de la venta, ya que la define como una

62 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
pagina 11.
63 MARCADE, V. Op. ci., tomo VI, pagina 141.
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convencion por la cual uno se obliga a entregar una cosa, y
esto es, en efecto, un simple derecho de disfrute y de pose-

sion, pero considera que sostener esto constituye un grave
error.

Pero la posicion mas clara y determinante en el sentido
de que el Codigo ha roto por completo con los antiguos prin-
cipios tradicionales, es sostenida y elaborada por Troplong.®
Dada la importancia de los argumentos de Troplong, hemos
decidido transcribir el tenor integro de sus palabras respec-
to de este tema:

El sefor Toullier ha buscado restaurar sobre este punto,
en su XIV y ultimo volumen, la teoria contraria que yo consi-
dero como anticuada, desde todo punto de vista. La gran au-
toridad en la cual juegan las opiniones del sefior Toullier ha-
rian mi demostracién incompleta, si yo no establezco, en esta
circunstancia, que este docto autor no ha permanecido fiel al
espiritu de la sana critica que le ha hecho, tan a menudao,
descubrir las innovaciones y los progresos del Codigo. Yo es-
toy, por tanto, forzado de aportar algunas pruebas a aquellas
que yo ya he deducido. Este punto es fundamental: él domi-
na toda la materia de la venta, y no seria posible hacerse
ideas justas sobre el mas frecuente de todos los contratos, si
un principio tan esencial permaneciese obscuro y dudoso.

En primer lugar, yo dejaria al sefior Toullier combatir al
autor del nuevo Denizart, que habria buscado escapar a la
antigua doctrina, poco satisfactoria para su razon. Que este
Jjurisconsulto ha estado mejor servido por la intuicion de su
buen sentido que por su analisis ¥ su critica; que €l ha dado
argumentos mas o menos débiles en apoyo de una idea que
el genio filosofico de Grotius habia abrigado como verdadera,
lo que importa poco hoy en dia. El Codigo Napoléon ha dicho:
€l solo debe ser el centro de la discusién.

El articulo 1599, que ha declarado nula Ia venta de la cosa
ajena, ha operado una innovacién remarcable en el derecho
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francés. Yo he buscado mas alto para explicar su trascenden-
cia; y, siempre restringiéndolo en sus justos limites, he de-
mostrado que ¢l engendra graves consecuencias, y que €l no
ha sido colocado en el Cédigo como una disposicion inerte y
parasitaria. Ya que la venta de la cosa ajena es nula, se sigue
que el vendedor que no transmite a su comprador un dere-
cho de propiedad pleno y no equivoco, no satisfara a su prin-
cipal obligacion, y que él se expone a una accion de nulidad.
¢Cual es la sancion de una venta nula? Es una accion de nu-
lidad. Si el vendedor cede una cosa que no le pertenece, si el
adquirente no es investido de la propiedad, si él esta amena-
zado por el derecho de un tercero, verdadero propietario, el
contrato es nulo, y el adquirente puede perseguir el aniquila-
miento de la venta contra el vendedor que no ha cumplido
sus obligaciones. Esta idea fluye con evidencia, no solamente
del articulo 1599 del Codigo Napoléon, sino también de mu-
chos otros que la confirman. Yo citaria 1° el articulo 1583,
que quiere en tanto que haya convencion sobre la cosa y so-
bre el precio que la propiedad sea adquirida de derecho al
adquirente; 2° el articulo 1604, que define la entrega como el
transporte de la cosa en el disfrute (puissance) del compra-
dor, y yo vengo de decir que esta palabra (puissance) tiene
una gran energia, que no puede hacer alusion sino al dere-
cho de propiedad; 3° el articulo 1653, que mira un justo te-
mor de la eviccion como suficiente para autorizar la retencion
del precio entre las manos del comprador, y he mostrado que
este articulo excede aca en proteccion y en favor de las leyes
romanas de la antigua jurisprudencia, que exigia que el
asunto de la propiedad fuese levantado.

De acuerdo a estas disposiciones, concluyo al respecto en
que el Codigo Napoléon ha entrado en las vias de un perfec-
cionamiento reclamado por los jurisconsultos, filosofos, y que
€l ha proscrito la sutileza de las leyes romanas, populariza-
das en Francia por Pothier.

El senor Toullier no ha centrado su atencion sobre los ma-
tices que se tocan en los articulos 1583, 1604 y 1653. El se
ha dejado dominar exclusivamente por algunos articulos im-
pregnados de una terminologia incompleta, valorada en
Pothier (articulos 1603 y 1582), pero que deben ser explica-
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dos por otras disposiciones mas precisas y mas exactas. Una
sola objecion ha tocado el sefior Toullier, aun cuando esté le-
Jjos de ser la unica: esta es que toma su punto de apoyo en el
articulo 1599 que declara nula la venta de la cosa ajena. Es
muy grave en efecto para tener escape a esta sagacidad.
¢Pero como ha respondido el senor Toullier? Yo no temo en
decir que es por un error capital. El articulo 1599, dice €1, no
autoriza al adquirente a demandar la resolucion (habria que
decir, mas bien, la nulidad): la accién de dafos Yy perjuicios
es la unica que él da al comprador que ha ignorado que la
cosa no pertenecia al vendedor. jj;El no le da la accién de re-
solucion, porque la naturaleza del contrato de venta no es
precisamente la de transferir la propiedad de la cosa vendida,
sino de hacerla tener al comprador a titulo de propietario!!!

Vean, es necesario reconocer, una sorprendente proposicion.
iiiLa cual pues, no termina de perturbar el buen sentido por
esta doctrina a todas luces irracional que quiere que aquel
que no compre sino para devenir en propietario no pueda exi-
gir que su vendedor lo invista de la propiedad; es necesario,
inclusive pedir un nuevo sacrificio a la logica e ir hasta pre-
tender que una venta declarada nula por la ley no engendre
accion de nulidad, todo para perpetuar sutilezas desde hace
largo tiempo proscritas por la razén moderna e incompatibles
con el ingenioso vy simple derecho del Codigo Napoléon!!! Es
cierto que el articulo 1599, después de declarar la nulidad de
la venta de la cosa ajena, agrega: ella podra dar lugar a da-
nos y perjuicios cuando el comprador ha ignorado que la
cosa era de otro. ¢Pero esto equivale a decir que el compra-
dor no tendra sino una accion de danos Yy perjuicios, que él
no podra hacer romper un contrato viciado en su origen, y
que el debera permanecer bajo los peligros o temores que le
impiden encarinarse a su propiedad y hacerla estéril en sus
manos? Para que un resultado tan peligroso para el comercio
y el derecho de propiedad fuera admitido, seria necesario que
se le encontrase escrito en la ley en términos positivos. Pero
quien no ve que el articulo 1599 la rechaza al contrario de
todas sus fuerzas, que él coordina la accién de dafos y per-
Juicios con la accion de nulidad, que en una palabra, el com-
prador tiene a la vez: 1° el derecho de sustraerse a un mal
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negocio y a una fuente de proceso por la accion de nulidad;
2" el derecho de demandar danos y perjuicios a su vendedor
que ha faltado a sus obligaciones. jQué seria esto, yo lo pre-
gunto, sino una nulidad que dejaria subsistir el acto con todos
sus inconvenientes y sus riesgos, nulidad puramente nominal
y ociosa, y verdadera ilusion consagrada por la ley! ¢Se pue-
de concluir en que una nulidad sea declarada de derecho (de
oficio) y que el legislador se opone a que ésta sea perseguida
y obtenida? ¢No es contradictoria al primer punto principal
querer que en el mismo articulo la nulidad sea escrita en tér-
minos formales y borrada en la linea siguiente, probablemen-
te como un error o una distraccion?. Pues, no hay que equi-
vocarse con esto, la accion de danos y perjuicios no esta
siempre fundada sobre una nulidad, y ahi se cuenta con una
multitud de ejemplos en donde hay lugar a reparaciones pe-
cuniarias, aun cuando el contrato sea valido en si mismo. No
es, por tanto, exacto sostener que los danos y perjuicios pue-
den ser la sola sancion de una disposicion prescrita por la
ley bajo sancion de nulidad. Ahi donde hay nulidad pronun-
ciada, es necesaria una accion que sirva de correlato y haga
caer el acto; la reparacion del dano no es sino algo accesorio.
Por lo demas, no puede impedirse reconocer que, ya que la
venta de la cosa ajena es nula, el adquirente tiene el derecho
de exigir que el vendedor no le transmita sino un objeto del
cual es realmente propietario. Ahora bien, si el vendedor falta
a esta obligacion, ¢no esta ahi el articulo 1184, que a falta
del articulo 1599, autorizaria al comprador a demandar la re-
solucion? De este modo, sea por la accion de nulidad, sea
por la accion de resolucion, el comprador tiene el medio infa-
lible de sustraerse a la influencia de la antigua jurispruden-
cia, muy facilmente adoptada por el senor Toullier.

Yo no recordaria, por lo demas, las opiniones de los orado-
res del Tribunal, que he citado en apoyo de mi sentimiento.
Pero yo agregaria una observacion. ¢No es cierto que, en el
contrato de permuta, la propiedad debe efectiva y necesaria-
mente pasar a quien la recibe? /faque Pedius ait: alienam rem
dantem nullam contraere pernintatu rem. (L.1, # 3, D. De rer,
perm.)
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¢No ocurre lo mismo en la dacién en pago? Ahora bien,
épor que seria distinto en la venta, que tiene con la permuta
y la dacién en pago las mas grandes analogias?
¢Es necesario continuar, bajo el Cédigo Napoléon, sometién-
dolas a la tortura de mantener las distinciones que el espiritu
comprende apenas y que la razon niega altamente?

Yo haria remarcar para terminar, que el senor Toullier no
ha sido arrastrado en el error que yo vengo de senalar sino
porque €l ha visto a Pothier como el verdadero comentarista
de los articulos 1582, 1583, 1604 y 1653 del Cadigo
Napoléon. Yo he tenido, por tanto, razén de insistir en mi
prefacio sobre la necesidad de ponerse en guardia contra tan
gran numero de opiniones ensenadas por el ilustre autor del
Tratado de las Obligaciones, y que no cuadran mas con las
teorias avanzadas del Codigo Napoléon. Cuando se ve un es-
critor de la fuerza del senor Toullier dejarse equivocar por
esta autoridad algunas veces intempestiva y tomar por el es-
piritu inspirador del Codigo Napoléon el contrario que este
tiene, rechazando por disposiciones positivas, es necesario
sorprenderse |[...].

Debo agregar, ademas, que el continuador de Toullier, el se-
nor Duvergier, se ha pronunciado también contra su teoria.

Hasta aqui las expresiones de Troplong.

3.3.5.Caracteristicas del contrato de compraventa en el
Cadigo Civil Francés

Mourlon®® senala que en Derecho Francés, la venta
concluida puede producir hasta 3 efectos: 1° crear obligacio-
nes; 2° transferir la propiedad; 3° poner los riesgos de la
cosa vendida a cargo del comprador.

Pero agrega que estos tres efectos no se encuentran
siempre reunidos. La venta es algunas veces solamente pro-
ductiva de obligaciones, y otras veces traslativa de propie-

5 MOURLON, Frédéric. Op. cit., tomo II1, pagina 209.
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dad, al mismo tiempo que creadora de obligaciones con o sin
riesgos para el comprador. (La cursiva es nuestra)

Expresa, sin embargo, que los tres efectos estan reuni-
dos cuando la venta pura o a término tiene por objeto un
cuerpo cierto del cual el vendedor es propietario. Esta venta
obliga al vendedor a entregar y a garantizar la cosa vendida,
y al comprador a pagar el precio. Ademas, ella hace al com-
prador propietario. La transmision de propiedad es entonces
un efecto tan directo, tan inmediato, como la creacion de las
obligaciones. La propiedad pasa del vendedor al comprador
por el solo efecto de la venta; sin que haya necesidad ni de
la tradicion ni del pago del precio. Se es entonces alienatur
al mismo tiempo que vendedor, adquirente al mismo tiempo
que comprador, tal como lo establecen los articulos 711 y
1138 (La cursiva es nuestra)

Por nuestra parte, creemos que Mourlon confunde a la
obligacion de tranferir propiedad, con el contrato mismo.

3.3.6.Bondades que la Escuela Exegética atribuye al
sistema de transferencia de la propiedad
adoptado por el Codigo Civil Francés

La totalidad de autores consultados coincide en que el
Sistema adoptado por el Codigo Napoléon reviste algunas
considerables ventajas si se le compara con aquel adoptado
por el Derecho Romano y que venia siendo asumido por el
correr de los siglos en el antiguo Derecho Franceés.

Pero, concretamente, estas ventajas se reducen a un
cambio radical de concepciéon respecto del contrato de com-
praventa en si mismo, asi como también en lo que se refiere
a la transferencia de la propiedad. Veamos ambos casos.

En lo que respecta al contrato de compraventa en si
mismo, este, como vimos, antes solo generaba, por parte del
vendedor, la obligacién de entregar al comprador el bien
vendido y garantizarle su perpetua y pacifica posesion, pro-
tegiéndole de todos cuantos quisieran perturbarlo en la mis-
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ma. Vale reiterar, que el comprador no se obligaba a trans-
ferir propiedad. £n el Codigo Civi, el vendedor si se obliga a
transferir la propiedad del bien al comprador:

Y adicionalmente, dicha transferencia de propiedad no
opera por el cumplimiento de ningun modo distinto al con-
trato mismo, vale decir, los diversos modos formularios del
Derecho Romano, sino que opera tunica y exclusivamente en
virtud de la celebracion del propio contrato y el surgimiento
de la obligacion de transferir propiedad, con respecto al ven-
dedor (ya que con respecto de terceros se plantean algunos
problemas que analizaremos posteriormente).

3.3.6.1. Obligacion de transferir propiedad

Respecto de la obligacion de transferir la propiedad que
genera el contrato de compraventa en el Caodigo, Aubry y
Rau®® resultan ser los primeros autores en senalar el crite-
rio que acabamos de exponer.

Por otra parte, Troplong® dice que si se compara el
texto del articulo 1582 con muchos otros de los cuales él no
debe ser separado, se convendra en que el Codigo Napoléon
ha sido concebido bajo la influencia de ideas distintas a las
del antiguo Derecho Francés, y que él ata a la venta la obli-
gacion de transferir al comprador la propiedad misma y no
solamente el uso pacifico de la cosa.

Considera que el articulo 1583 pareciera conducir a este
resultado: La venta es perfecta entre las partes, dice él, y la
propiedad es adquirida de derecho al comprador, respecto
del vendedor, desde que se ha convenido sobre la cosa y el
precio; de donde la convencion contiene la obligacion impli-
cita de hacer pasar al comprador la propiedad de la cosa
que le ha sido entregada, y no se puede decir mas, como

8 AUBRY, C. y RAU, C. Op. cit,, tomo IV, pagina 331.
57 TROPLONG, C. Op. cit, tomo I, paginas 7 y 8.
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Africain, non etiam ut ejus faciat. El articulo 1662 confirma
inclusive esta conclusion. Ella es corroborada por el articulo
1604, que define la entrega, el transporte de la cosa vendida
en disfrute (puissance) y posesion del comprador. Esta pala-
bra (puissance), de la cual no se encuentra el equivalente en
ningun texto tomado de las leyes romanas, ni en las defini-
ciones que Pothier, guia ordinaria de los redactores del Co-
digo Napoléon, da de la entrega de la cosa, es de una ener-
gia considerable. Troplong piensa que este no es solamente
un derecho de posesion tan largo como posible, aquel que
el legislador enfoca en la entrega; €l ahi ve alguna cosa
mas: él quiere que el comprador tenga sobre la cosa un de-
recho de disfrute (puissance), es decir todo aquello que €l
tiene de mas eminente en las relaciones del hombre con la
cosa, o en otros términos, un derecho de propiedad.
Marcadé sostiene®® que la antigua naturaleza del contra-
to de venta, ya criticada otras veces por muchos de los auto-
res franceses, ha sido repudiada por el Codigo y es hoy en
dia la transmision de la propiedad de la cosa vendida la que
constituye el objeto del contrato de venta: ni los trabajos pre-
paratorios del Codigo ni su texto mismo permiten dudar de
esto. De una parte, en efecto, ha sido dicho y repetido, al mo-
mento de la confeccion del Codigo, que la transmision de pro-
piedad es hoy en dia el objeto de la venta, que es esta la tni-
ca finalidad de este contrato. De otro lado, se sabe que el Co-
digo entiende generalmente por obligacion de entregar, la
obligacion de transferir la propiedad, como lo prueba el arti-
culo 1138, el cual, después de haber dicho que toda obliga-
cion de entregar se perfecciona por el solo consentimiento,
agrega como consecuencia, que ella hace al acreedor propieta-
rio de la cosa desde el instante en el cual esta ultima haya
sido entregada. Y este es el que considera el sentido del arti-
culo 1582, pues el articulo 1583 agrega inmediatamente que,

65 MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, paginas 141 y 142.
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a partir de la venta, esta convencioén de entregar, es perfecta
por el acuerdo de las partes sobre la cosa y sobre el precio: la
propiedad la adquiere el comprador. Marcadé sefala que es,
por ultimo, por aplicacion de este nuevo principio que la ven-
ta de la cosa ajena, que era valida en Roma y en el antiguo
Derecho Franceés, es declarada nula en el Cédigo (articulo
1599). Senala que cuando, en efecto, el vendedor no estaba
obligado sino a procurar al comprador la libre posesion y dis-
frute de la cosa, él no tenia necesidad de ser propietario, y el
comprador, con tal que no fuese perturbado en su posesion,
no tenia qué reclamar; pero hoy en dia que el vendedor debe
transferir la propiedad, es necesario que la tenga €l mismo
(ya que no se puede dar aquello que no se tiene), y hay desde
entonces nulidad de la venta de bien ajeno. Senala, por ulti-
mo, que todos los comentaristas del Codigo, aun el continua-
dor y anotador de Toullier, el sefior Duvergier, reconocen el
cambio traido sobre este punto a los antiguos principios. (La
cursiva es nuestra)

El mismo razonamiento es compartido, en términos ge-
nerales, por Colin y Capitant, quienes sostienen® que con
el Codigo no sucede lo mismo que en el antiguo Derecho
Frances, ya que la compraventa es, por si misma, traslativa
de propiedad. Senalan que el articulo 1583 resulta una apli-
cacion del 1138, cuando expresa que «La venta es perfecta
entre las partes, y la propiedad queda adquirida de pleno
derecho por el comprador, con respecto al vendedor, tan
pronto como hay convencién firme sobre la cosa y sobre el
precio, aunque dicha cosa no haya sido todavia entregada
ni el precio satisfecho». Apunta que este texto viene a rectifi-
car al articulo 1582, el cual, a pesar de la nueva mentalidad
de los codificadores de 1804, ha sido concebido y expresado
de conformidad con la antigua ideologia romana.

9 COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso Elemental de Derecho Civil,
tomo IV, pagina 6.
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No obstante ello, los autores citados confunden el con-
trato y la obligaciéon que constituye su objeto.

Para algunos comentaristas del Codigo, en argumento
que nos parece bastante coherente, este cambio de concep-
cion del contrato de compraventa, fue realizado obedeciendo
a la que por regla general es la intencion de las partes con-
tratantes de un contrato de esta naturaleza, es decir, el que
la propiedad del bien sea adquirida por el comprador.

En opiniéon de Demante y Colmet de Santerre,
consultase la probable intencion de las partes al celebrar un
contrato de compraventa, se puede decir que, casi siempre,
el comprador pretende adquirir una acreencia de propiedad,
v que el vendedor sabe que €l se obliga a transferir una pro-
piedad. El Cadigo Civil ha tomado ese hecho en considera-
cién, pues €l declara nula la venta de la cosa ajena, de la
que el Derecho Romano y el antiguo Derecho Francés reco-
nocian la validez. No se comprenderia esta nulidad de la
venta de la cosa ajena, si no se le apoyase sobre la idea de
que el vendedor ha tomado una obligacién que €l no puede
cumplir, la obligacion de hacer al comprador propietario del
bien.

Este razonamiento también es compartido por Gui-
llouard,”" quien senala que no basta, como en el arrenda-
miento, que el adquirente tenga la pacifica posesion del
objeto enajenado; él ha querido algo adicional, el dominio de
este objeto, plena in re potestas.

De similar parecer es Duranton,’? cuando dice que la
obligacién del vendedor, de entregar la cosa, no es de la na-
turaleza de aquella de un locador, que se obliga también a
entregar la cosa arrendada al locatario para que este pueda
gozar de la misma; ella es de entregarle la cosa para que él

70 si se

0 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E., op. cit, tomo VII, pagi-
nas 2 y 3.

71 GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo [, pagina 12.

72 DURANTON. Op. cit., tomo IX, pagina 6.
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la tenga a titulo de propietario, a fin de poder disponer de
ella como desee.

Demante y Colmet de Santerre, por su parte, agregan
que es necesario, entonces, reconocer que ordinariamente de
su naturaleza, la venta implica obligacion por parte del ven-
dedor de transferir la propiedad de la cosa vendida, produ-
ciendo como consecuencia, que el comprador podria perse-
guir al vendedor, antes, inclusive, de ser perturbado, desde
cuando se le haya vendido una cosa de la cual no se le
haya hecho propietario. (La cursiva es nuestra)

Sin embargo, Demante y Colmet de Santerre, no com-
partiendo la opinién de otros autores, sefalan que apoyan
esta interpretacion del contrato de venta, sobre la intenciéon
probable de las partes y sobre el articulo 1599, pero no so-
bre los articulos 711 y 1138, pues juzgan que estos articu-
los, si bien dicen que la convencién transfiere la propiedad,
no han tratado acerca de la pregunta que ellos mismos
han planteado, porque suponen una convencion por la
cual una persona se obliga a transferir la propiedad, y la pre-
gunta esta justamente en saber si la venta es una de estas
convenciones.

Laurent” también fundamenta su conclusién en el
sentido que el Codigo innova la definicion de la compraventa
romana, basicamente en el articulo 1599, relativo a la venta
de cosa ajena. Asi serialan que si el Codigo declara nula la
venta de la cosa ajena, es necesario que la obligacion del
vendedor no se limite a hacer tener la cosa al comprador, sino
que ella debe consistir en transferirle la propiedad. Es de
este modo que Grenier, el orador del Tribunal, explica el ar-
ticulo 1599: «Siguiendo el derecho romano, el vendedor y el
adquirente pueden respectivamente vender y comprar la
cosa que ellos habian sabido no pertenece al vendedor.
Laurent opina que esta legislacion ha parecido contraria al

7> LAURENT, Francois. Op. cit.,, tomo XXIV, paginas 6 a 8.
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verdadero principio de la venta. Su unica finalidad debe ser
la transmision de propiedad. Entonces, ha parecido mas
conforme a la naturaleza de las cosas el anular la obligacion
como venta». (La cursiva es nuestra)

Otro autor que recoge la misma fundamentacion es Du-
ranton,”™ al decir que en razon de la disposicion del articulo
1599, el cual sostiene que la venta de la cosa ajena es nula,
no es dudoso que la obligacion del vendedor no sea el confe-
rir al comprador la propiedad de la cosa vendida, salvo cldu-
sula en contrario, por ejemplo, por efecto de las estipulaciones
de no garantia (non garantig). (La cursiva es nuestra).

No obstante, como lo hemos manifestado, no todos los
autores franceses estuvieron de acuerdo con el cambio ope-
rado respecto del modo de transferir la propiedad. Théophile
Huc,”® recuerda la opinion de Bonnier, quien escribié que
despojar a la propiedad de su caracter absoluto es quitarle
su esencia misma. Bonnier decia que se es propietario o no
se es; que era imposible concebir un verdadero derecho real,
un ius in re que solo existe para un individuo. Bonnier se
cuestionaba acerca de lo particular que seria un derecho
real que permita a su titular triunfar inicamente respecto
de la persona que especialmente se ha obligado con él.
¢Acaso no le bastaba al acreedor la accién personal para
obtener la condena de su deudor? Se pregunta si es necesa-
rio que me diga «propietario» para hacer que aquel que me
debe un cuerpo cierto, lo entregue marnu militari

Agrega Huc que por consiguiente se debe reconocer, jun-
to con Bonnier y con muchos otros, este famoso y tan difun-
dido sistema de la transmision de la propiedad por el efecto
de las obligaciones, como «este gran principio de la sociedad
modernar, como lo calificaba Demolombe, tan grande que se-
gun Larombiére «El Cédigo Civil no habria introducido ningu-

7 DURANTON. Op. cit., tomo IX, pagina 7.
75 HUC, Théophile. Op. cit,, tomo VII, paginas 148 y 149.
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na parte de cambio tan seria, ni tan fecunda en consecuen-
cias, como este principio, decimos nosotros: no es mas que
una de esas redundancias, una de esas sutilezas pueriles,
idola fory, que hizo desterrar una legislacion serian.

3.3.6.2. En la compraventa la obligacion de enajenar
transmite de inmediato la propiedad

Respecto de la caracteristica de la compraventa consis-
tente en que transmite de manera inmediata la propiedad
del bien, esta resulta siendo, sin lugar a dudas, la conse-
cuencia e innovacién mas importante y tal vez mas temera-
ria, introducida por el Cédigo Francés. Esta innovacién ha
generado una de las mas grandes y extensas polémicas del
Derecho Civil contemporaneo, tal como senalamos en pagi-
nas anteriores.

En tal sentido, la norma del articulo 1583 es tan clara,
al igual que los comentarios de los miembros de la Comi-
sion del Proyecto de Codigo Civil, que practicamente ningu-
no de los tratadistas franceses cuestionan el punto central
de este principio.

En primer término, deseamos senalar la definicion que
Colin y Capitant’™ otorgan a la compraventa en el Derecho
Franceés del Cadigo Civil. Ellos, como veremos a continuacion,
ponen énfasis en el hecho de que en virtud del mismo con-
trato se transfiere la propiedad del bien. Veamos:

Juridicamente se define la compraventa: el contrato por
medio del cual una persona, llamada vendedor, transmite a
otra, que se llama comprador, y le garantiza la propiedad de
una cosa —o de un modo mas general de un derecho cual-
quiera—, a cambio de un precio en metalico que el compra-
dor se obliga a entregarle.

76 COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso Elemental de Derecho Civil,
tomo 1V, pagina 5.
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Asi también, Baudry-Lacantinerie y Saignat, en su Tra-
tado de Derecho Civil”” senalan que los trabajos preparato-
rios del Codigo Civil no dejan lugar a duda sobre la volun-
tad del legislador. En tal sentido citan las palabras de
Portalis que vimos en su oportunidad. Ademas agregan que
el Tribuno Faure, en su informe al Tribunal, decia, el 12
ventoso, ano XlI, que «desde que se conviene sobre la cosa y
sobre el precio, la venta es perfecta; el adquirente deviene
propietario del objeto vendido». Y por ultimo, el Tribuno
Grenier, en su informe a nombre del Tribunal decia, en la
sesion del 15 ventoso, ano XII: «El consentimento, por si
solo importa transmision de propiedad».

Agregan los citados autores que estas palabras no pro-
vocarian ninguna oposicion; pues ellas expresaban la opi-
nion de los legisladores de entonces, quienes, imbuidos de
ideas nuevas, querian asignar a los contratos el efecto tras-
lativo que el pasado les habia rechazado, y que en el arti-
culo 1599 extraerian del nuevo principio una consecuencia
légica, declarando nula la venta de la cosa ajena y afir-
mando que el unico fin de la venta es la transmision de la
propiedad, tal como expresaba Grenier al Tribunal. La trans-
mision de propiedad es el objeto de la venta, decia Faure, lo
que conducia a no admitir este contrato cuando ese resulta-
do fuese imposible.

En realidad, como anotan Baudry-Lacantinerie y Saig-
nat, el asunto no se discute mas hoy en dia, y si el articulo
1582 da una definicion incompleta de la venta, se esta de
acuerdo en encontrar el complemento en el articulo siguien-
te. La idea de venta se liga de tal modo a la idea de trans-
mision de propiedad, que se confunde de modo corriente el
término vender con el término enajenar, y el comprador es
comunmente llamado adquirente por la propia ley francesa,

7 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 11 y siguientes.
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como ocurre en los articulos 1614, 1617, 1618, 1619, 1620,
1621, 1622, 1624, 1625, 1626, 1629, 1630, 1633, 1634,
1635, 1636, 1637, 1638, 1646, 1648, 1655, 1656, 1662,
1664, 1665, 1667, 1670, 1671, 1672, 1673, 1681 y 1682
del Codigo Civil.

Anaden Baudry-Lacantinerie y Saignat™ gue e/ vende-
dor se obliga siempre a falta de convencion en contrario a
transferir la propiedad. Si la venta tiene por objeto un cuerpo
clerto y determinado, la transmision resulta del contrato mis-
mo, st el objeto no es cierto y determinado, la transmision no
operard sino por el acontecimiento que producird la determi-
nacion (tradicion, opcion). En uno y otro caso, el vendedor
estd obligado a hacer pasar al comprador la propiedad de la
cosa vendida. (La cursiva es nuestra)

Mourlon’™ senala que en Derecho Francés, la venta no
es solamente productiva de obligaciones; a menudo ella es
al mismo tiempo traslativa de propiedad. Se puede, no obs-
tante, definirla: la convencién por la cual una de las partes
transfiere o se obliga a transferir la propiedad de una cosa
mediando un precio que la otra se obliga a pagar.

Es el propio Mourlon el que expresa, como vimos en su
oportunidad,® que la venta hace al comprador propietario.
La transmision de propiedad es entonces un efecto tan di-
recto, tan inmediato, como la creacion de las obligaciones.
La propiedad pasa del vendedor al comprador por el solo
efecto de la venta; sin que haya necesidad ni de la tradicion
ni del pago del precio. Se es entonces alienatur al mismo
tiempo que vendedor, adquirente al mismo tiempo que com-
prador, como lo establecen los articulos 711 y 1138.

Senala ademas que el término acordado a una o a la
otra parte, no impide a la venta ser instantaneamente

™ BAUDRY- LACANTINERIE, Gabriel v SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 11 y siguientes.

7 MOURLON, Frédéric. Op. cit., tomo III, pagina 209.

80 MOURLON, Frédéric. Op. cit, tomo llI, pagina 208.
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traslativa de propiedad; pues el simple término suspende,
no la adquisicion de los derechos que el contrato puede pro-
ducir, sino solamente su ejecucion (articulo 1185). Pero sera
diferente, si las partes han reenviado, por una clausula ex-
presa, a una época ulterior la transmisién de la propiedad.

Agrega el citado autor que los términos «ender» y «ena-
jenar» no son sinénimos. Hay entre ellos la misma diferencia
que entre la especie y el género: la venta, en efecto, no es
sino una especie de enajenacion, ya que se enajena por per-
muta, donacion, etc. Aun mds, la venta no es por si sola un
acto de enajenacion sino que obliga a ello. (La cursiva es
nuestra)

Duranton®' senala que esta concepcion sobre el carac-
ter en si traslativo del propio contrato de compraventa en el
Derecho Francés es una innovacién que, en virtud de lo es-
tablecido por el articulo 1138, no se aplica solo a este con-
trato, sino a toda obligacion de dar un cuerpo cierto y de-
terminado, esto es que, hoy en dia, y suponiendo al vende-
dor propietario de la cosa vendida, el comprador deviene él
mismo propietario, por el solo hecho del contrato de venta,
sin que haya necesidad de alguna tradicion, y aunque el
precio no sea todavia pagado (articulo 1583).

Sin embargo, Marcadé confunde estas ideas,* cuando
comenta que con los preceptos del Codigo Civil es distinto, y
es el contrato de venta el que opera inmediatamente, inde-
pendientemente de todo hecho posterior, la transmision de
la propiedad. El articulo 1138 —senala— tiene la explica-
cion, pues plantea en principio que toda convencion de
transferir la propiedad de una cosa se encuentra, por el solo
efecto del consentimiento, inmediatamente perfecta (es decir,
reputada puesta en ejecucion, y considerada seguida de una
tradicion civil que reemplaza la tradicion material), y que

81 DURANTON. Op. cit., tomo IX, pagina 7.
82 MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, pagina 142.
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desde entonces, ella hace al acreedor propietario al instante
mismo y antes que la tradicion haya sido hecha. Y la ley,
haciendo aca aplicacion al contrato de venta de este princi-
pio, repite en el articulo 1583 que, desde el momento en
que las partes estan de acuerdo sobre la cosa y sobre el pre-
cio, desde el momento en que la convencion esta formada, la
venta se encuentra perfecta y la propiedad adquirida por el
comprador, aunque la cosa no haya sido entregada. Agrega
Marcadé que no es necesario, entonces, para corregir la re-
daccion del articulo 1582, definir la venta, como lo hace
Duvergier, diciendo que es un contrato por el cual uno de
los contratantes se obliga a transferir la propiedad de una
cosa; mas bien un contrato por el cual uno de los contra-
tantes transfiere la propiedad de una cosa, mediando un
precio en dinero que la otra parte se obliga a pagar. Pues,
es por el efecto inmediato e instantaneo de la convencion
que la transmision de propiedad se perfecciona, de suerte
que la obligacion de operar esta transmision no puede existir
(La cursiva es nuestra)

Demante y Colmet de Santerre, se refieren al problema
manifestando® que la segunda proposicion del articulo
1583 recuerda la innovacion admitida por el Codigo Civil en
el articulo 1138: la promesa de transferir la propiedad de un
cuerpo cierto transfiere inmediatamente la propiedad de este
objeto. (La cursiva es nuestra)

Foignet® senala al respecto que, si bien antes vender y
enajenar eran dos términos diferentes, hoy en dia, por el
contrario, cuando la venta recae sobre un cuerpo cierto, del
cual el vendedor es propietario, la propiedad de la cosa ven-
dida pasa de derecho al comprador, por el solo efecto del con-
sentimiento, de suerte que vender y enajenar son términos
sinénimos. (La cursiva es nuestra)

85 DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VI, pagi-
nas 6y 7.
% FOIGNET, René. Op. cit.,, tomo I, pagina 408.
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Como se puede apreciar, Foignet y especialmente Mar-
cadé, confunden, al igual que algunos otros autores france-
ses, lo que significa la obligacion de transferir propiedad con
el contrato que la genera.

Por nuestra parte, tal como lo hemos dicho en oportu-
nidades anteriores, consideramos que dentro del sistema
consensualista francés, la propiedad se transfiere al mo-
mento del surgimiento de la obligacion. Por ello, los profeso-
res citados se equivocan al concluir en el planteamiento que
nos hemos permitido subrayar.

3.3.7.La transmisién inmediata del derecho de propiedad
no constituye parte de la esencia del contrato
de compraventa en el Derecho Francés

La afirmacion del sub titulo anterior, es compartida por
muchos tratadistas franceses. En tal sentido, vamos a reco-
ger las mas representativas opiniones sobre el particular.

Baudry-Lacantinerie, primero en su Manual® y luego
en su Tratado,®® sostiene que no siempre es de la esencia
de la venta que el vendedor transfiera inmediatamente o que
se obligue a transferir la propiedad al comprador; la ley su-
pone solamente que tal ha sido la intencion de las partes
cuando ellas no se han explicado sobre ese particular. Sena-
la que el principio de la libertad de las convenciones permi-
tiria ciertamente hacer una venta en la cual el vendedor se
obligase solamente a procurar al comprador la pacifica po-
sesion de la cosa vendida; en otros términos, se podria, bajo
el imperio del Cédigo Civil, hacer una venta que tuviese el
caracter de la venta romana. La convencion no seria menos
que una verdadera venta, produciendo, salvo la restriccion
relativa a la transmision de la propiedad, todos los efectos

5 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Op. cit.,, tomo II, pagina 334.
86 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,

paginas 11 y siguientes.
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de la venta ordinaria; se le aplicaria especialmente la resci-
sion por causa de lesion, que es un efecto muy especial al
contrato de venta (articulo 1674). Agregan que las partes
han podido tener motivos para querer que la transmision de
la propiedad no fuese inmediata; ya que pueden haber que-
rido retardarla hasta el pago del precio por el comprador;
puede ser que el vendedor no haya sido todavia propietario
de la cosa vendida, al tiempo de adquirirla. Esto, puede ser,
porque la obligacién de transferir la propiedad es solo de la
naturaleza y no de la esencia de la venta, que el articulo
1582 no ha hecho entrar en la definicion de este contrato
esta obligacion que €l puede no hacer, y se limita a hablar
de la obligacion de entregar que él produce en todos los
casos.

Por su parte, Marcadé sostiene®” que si la transmision
instantanea de la propiedad es hoy en dia el efecto normal y
ordinario de la venta, este no es un efecto necesario y la
venta puede, en ciertos casos excepcionales, no producir in-
mediatamente sino la obligacion de hacer al comprador pro-
pietario ulteriormente. Senala que es esto lo que pasa, 1°
cuando el objeto de la venta, no estando determinado en un
individuo, o el precio no siendo todavia conocido, la venta
no esta todavia perfecta; 2° cuando las partes, a pesar de la
determinacion precisa del objeto y del precio, convienen en
suspender el efecto ordinario del contrato, estipulando que
el comprador no devendra propietario sino después de un
cierto plazo.

Demante y Colmet de Santerre®® apuntan en el sentido
que puede ser natural a la venta, conllevar la obligacion de
transferir la propiedad, pero esta obligacion no es de la
esencia de la venta. Senalan como sustento de su posicion

7 MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, paginas 142 y 143.
% DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagi-
nas 3 y 4.
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el hecho que el articulo 1599 no prohibe una convencién
por la cual el comprador renunciaria a prevalerse de la nuli-
dad de la venta que tendria por objeto la cosa ajena, y si
esta convencion no esta prohibida —se preguntan los cita-
dos autores—, scomo podria retirarsele la calificacion de
venta, que era otras veces su nombre legal, y que la defini-
cion oficial del Codigo es suficientemente amplia para con-
servarla hoy en dia?.

Guillouard, por su parte, también recoge® conceptos
muy similares a los de Demante y Colmet de Santerre,
cuando dicen que la venta es por su naturaleza traslativa de
propiedad, y el vendedor esta obligado de derecho a efectuar
esta transmision; pero este no es sino un efecto natural del
contrato, este no es jamas un efecto esencial, y las partes
pueden derogarlo declarando formalmente que la propiedad
no sera transferida al comprador sino después de un cierto
tiempo, o a la produccién de una condicién, o bien, aun,
cuando el vendedor, que no es propietario al momento del
contrato, haya podido tratar con el verdadero propietario
del objeto enajenado, o, en fin, cuando el adquirente haya
pagado su precio.

Laurent senala® que la transmision de propiedad no es
de la esencia de la venta, ya que la ley no lo dice, y esto no
resulta de los principios. Recuerda también que los oradores
del Tribunal invocan el Derecho Natural, es decir la volun-
tad de las partes contratantes; pues las partes tienen el dere-
cho de manifestar una voluntad contraria; nada les impide
consentir una venta romana. Senala ademas que una razon
mas fuerte resulta el que las partes pueden, ellas mismas,
estipular que la propiedad no sera transferida sino cuando
el comprador haya pagado el precio; en esos casos, dice, la
venta tendra siempre por objeto el transferir la propiedad,

% GUILLOUARD, L. Op. cit., tomo 1, paginas 13 y 14.
%¢" LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXIV, pagina 39,
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pero la transmisién sera condicional, de suerte que el ven-
dedor permanezca propietario en tanto que la condicién no
se cumpla, es decir en tanto que el precio no sea pagado.

Planiol y Ripert recogen plenamente® los conceptos
vertidos por Laurent.

3.3.8. ¢La transmision inmediata de propiedad, en los
casos en que resulta posible, rige también
respecto de terceras personas ajenas a las
partes contratantes de la compraventa?

En la doctrina francesa se ha intentado muchas veces
dar respuesta a esta interrogante. En realidad, todas las opi-
niones parten de constatar que en el articulo 1583 del Codigo,
cuando se hace referencia a que la venta es perfecta entre
las partes y la propiedad se adquiere de derecho al compra-
dor respecto del vendedor desde el momento en que se con-
viene sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido
todavia entregada ni el precio pagado, se estaria
remarcando el hecho de que la transferencia de propiedad
opera, en virtud del contrato, exclusivamente del vendedor
con respecto al comprador.

Pero veamos cuales son las opiniones que la doctrina
recoge al respecto.

El primero de los comentaristas del Codigo que repara
en el problema es, precisamente, Jacques de Maleville, uno
de los miembros de la Comisién que elaboro el Proyecto del
mismo,” quien luego de senalar que esta norma representa
la abrogacion de la maxima « 7raditionibus, non nudis pactis,
dominia rerum fransferuntur, senala que debe notarse bien
aquello que el articulo dice: La venta es perfecta entre el
comprador y el vendedor; pues es distinto respecto de los

“1 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., tomo X, pagina 8.
92 DE MALEVILLE, Jacques. Op. cit., tomo IlI, pagina 304.

446

terceros que podrian tener sobre la cosa un derecho ante-
rior a la venta.

La inquietud de De Maleville es compartida por muchos
otros autores franceses.

Mourlon,” senala que resultan de la disposicion del ar-
ticulo 1583, tres efectos: primero, que la venta es perfecta
desde el momento en que las partes se han puesto de acuer-
do sobre la cosa y sobre el precio; segundo, que esta perfec-
cion del contrato basta, ella sola y por ella misma, para
hacer al comprador propietario respecto del vendedor; y ter-
cero, adicionalmente se cuestiona si se concluiria, de estas
ultimas palabras, que €l no deviene nunca, por el solo efecto
de la venta, propietario respecto de terceros.

Mourlon considera que la respuesta afirmativa parece
fundada, pues decir que la venta basta para hacer al com-
prador propietario respecto de tal persona determinada, es,
evidentemente, decir, de modo implicito, que ella no basta
para hacerla propietaria respecto de toda otra persona.

Cree, sin embargo, que la conclusion seria inexacta,
pues las palabras: «respecto del vendedor», no significan lo
que parecen decir; ellas tienen un sentido histérico, que im-
porta conocer. Senala que, bajo el imperio de la ley del 11
brumario ano VII, la convencion hecha sin la finalidad de
transferir la propiedad de un inmueble, por venta o dona-
cion, no transferia, por ella misma, sino una propiedad rela-
tiva, es decir, oponible solamente a ciertas personas deter-
minadas. La propiedad absoluta, es decir oponible a todo el
mundo, no era transmitida sino por un hecho posterior a la
convencion, por la transcripcion del titulo, constando el
contrato sobre un registro existente, a este efecto, en las ofi-
cinas del registro de propiedad inmueble. De este modo, el
comprador devendria propietario, por la sola fuerza de la
convencion, en sus relaciones: primero, con su vendedor, en

% MOURLON, Frédéric. Op. cit.,, tomo IIl, paginas 210 a 212.
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el sentido que él podria hacerse poner en posesion manu
militart, segundo, con el Estado, en el sentido que €l podra,
desde el dia del contrato, invocar la calidad de propietario
para retirar las ventajas politicas que ahi estaban atadas;
tercero, con los terceros que, sin tratar con el vendedor, se
apoderarian de la cosa, en el sentido que el tendria contra
nosotros una accion directa para forzarnos a restituir la
cosa usurpada. Agrega que él no aparecia como propietario
en sus relaciones con aquellos que, desde el contrato y an-
tes de la transcripcion, trataban con el vendedor. En tanto
que la transcripcion no tenga lugar, por la publicidad que
ella da al contrato (advierte a los terceros de la mutacion de
la propiedad), el vendedor continuaba, en cuanto a su con-
sideracion, siendo propietario; de suerte que las enajenacio-
nes totales o parciales consentidas por €l eran validas y
oponibles al vendedor. De este modo, de dos compradores
sucesivos del mismo inmueble, sera propietario quien pri-
mero, haya hecho transcribir su titulo en el Registro.

Segun Mourlon, de este modo, desde la promulgacion
del Cadigo, y hasta el 1 de enero de 1856, la venta ha sido,
por ella misma, por su sola energia y su sola fuerza, es de-
cir, independientemente de la tradicion de la cosa vendida y
de la transcripcion del acto que constata el contrato, tras-
lativa de propiedad, tanto respecto de terceros como respecto
del vendedor. Apunta ademas que no es igual en su tiempo
(1878), ya que la venta es todavia por ella misma, y desde
que ella existe, traslativa de propiedad respecto del vende-
dor; pero la mutacion que ella opera no es oponible a terce-
ros sino desde el dia en el cual ella ha sido hecha publica
por la via de la transcripcion segun la ley del 23 de marzo
de 1855.

En su opinién, en este nuevo sistema, el articulo 1583
deviene en verdaderamente exacto, pues la venta es perfecta
desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio
y desde este instante, la propiedad es transferida al compra-
dor respecto del vendedor; pero, respecto de terceros, ella no

448

lo ha sido todavia, ya que en tanto que el acto de venta no
esté transcripto, el vendedor estara en mora, en sus rela-
ciones con los terceros, a pesar de ser propietario de la
misma y de poder disponer de ella validamente, pues no es
sino por la transcripcion de la venta que la propiedad com-
pleta y absoluta pasa de la persona del vendedor a aquella
del comprador.

La respuesta para Duranton no reviste los mismos con-
tenidos, mas si el mismo fin. Este tratadista® opina que el
articulo 1583 parece hacer entender que no es solamente en
relacion con el vendedor que el comprador es propietario
por el solo hecho del contrato de venta, y que respecto de
terceros, es necesario algo mas; que para los inmuebles, por
ejemplo, la transcripcion que exigiese la ley del 11 bruma-
rio, ano VII, sobre el régimen hipotecario para que el adqui-
rente fuese también reputado propietario respecto de terce-
ros, también ha sido juzgada necesaria por los redactores
del Codigo, para que el comprador pudiese prevalerse de su
titulo contra estos mismos terceros. Pero considera que esta
conclusion seria errada, ya que el articulo 1583 no ha que-
rido nunca decir esto; no se ha entendido redactandolo, por
lo que se hace necesario discutir entonces, para saber si se
mantuviera el sistema de la ley de brumario, tocando la ne-
cesidad de la transcripcion respecto de terceros; se ha en-
viado la solucion de esta pregunta a la discusion sobre el ti-
tulo de los privilegios y de las hipotecas. Sostiene que alla,
también, la pregunta no ha sido decidida explicitamente,
pero ella lo ha sido de modo implicito, por la omision, en la
nueva ley, de la disposicion de aquella del brumario; pues
no es asunto de la transcripcion al Titulo de los Privilegios y
de las Hipotecas, como medio de liberar los inmuebles de
estas cargas: no se ha hablado como de un medio necesario
para fijar la propiedad en tal o cual mano. Duranton cree

9% DURANTON. Op. cit,, tomo IX, paginas 7 y 8.
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que la pregunta se encuentra también implicitamente re-
suelta por el articulo 2182, precepto que sustenta que el
vendedor no transmite al adquirente sino derechos que él tie-
ne sobre la cosa vendida; pues si por efecto de una primera
venta, el vendedor los ha transferido al comprador y sobre
la base del propio articulo 1583, es claro que €l no la ten-
dria mas, y por consiguiente, que él no ha podido transferir
la cosa a otra persona distinta, a quien, desde ese primer
contrato, ha vendido la misma cosa. Opina que en tal caso
€l estaria celebrando una venta de cosa ajena, venta nula,
en los términos del articulo 1599.

Marcadé® y Demante® opinan de manera similar que
los dos autores antes citados.

Y para concluir, debemos sefialar que Baudry- Lacan-
tinerie y Saignat,®” refieren que la oponibilidad frente a ter-
ceros esta subordinada a reglas que varian segun la natura-
leza de la cosa vendida. De este modo —senalan— la venta
de inmuebles no es oponible a terceros sino a partir de la
inscripcion en la Oficina de las Hipotecas (ley del 23 de
marzo de 18355, articulos 1 y 3); aquella de los créditos, a
partir de la notificaciéon al deudor cedido o de su aceptacion
por acto auténtico (articulo 1690); aquella de patentes de in-
vencion, a partir del registro en el Secretariado de la Prefec-
tura (ley del S de julio de 1844, articulo 20); y, aquella de
los navios, a partir del cambio en Aduana (argumento de la
ley del 27 vendemiario, ano II, articulo 17; ley del 6 de mayo
de 1841, articulo 20 & fing.

Para mayor detalle sobre el alcance de la interpretacion
dada por la doctrina francesa a los articulos 1582 y 1583 de
su Codigo Civil, en el primer medio siglo de vigencia del

95 MARCADE, V. Op. cit., tomo VI, pagina 143.

9% DEMANTE, A.M. y COLMET DE SANTERRE, E. Op. cit., tomo VII, pagi-
na 5.

97 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel y SAIGNAT, Leo. Op. cit., tomo XIX,
paginas 11 y siguientes.

450

mismo, remitimos al lector a la consulta de Rogron, a la Ju-
risprudencia Dalloz y a los Coédigos Anotados Dalloz, los
mismos que constituyen valiosisimos documentos. Por ello,
proporcionamos los datos respectivos.”®

4. La transferencia de propiedad en el Peri
4.1. La transferencia de propiedad inmueble

El tratamiento que a lo largo de la historia del proceso
codificador nacional se ha dado a este tema, podriamos rese-
narlo de la siguiente manera:

4.1.1. Codigo Ciwvi de 1852

El primer Cédigo Civil que tuvo considerable vigencia en
nuestro pais (ademas de aquel de la Confederacion Peru-Bo-
liviana de 1836, de efimera duracion), el de 1852, en su Li-
bro Tercero, De las Obligaciones y Contratos, Seccion Segun-
da, De los Contratos Consensuales, Titulo Primero, legislaba
el contrato de compraventa, definiéndolo en su articulo 1305,
vy estableciendo luego el caracter consensual de la transfe-

98

(a) ROGRON, J. A. Op. eit.

Articulo 1582: tomo II, paginas 2024 a 2030.

Articulo 1583: tomo I, paginas 2031 a 2036.
(b) DALLOZ, Armand. Dictionnatre général et raisonné de legislation, de
doctrine et de jurisprudence en matiére civile, commerciale, criminelie,
administrative et de droit public. Citando volumen, pagina y numero:
Articulo 1582: 2, 231, 17; 2, 386, 1305; 3, 564, 144; 4, 25, 889; 4, 638,
14s.; 4, 643, 212.
Articulo 1583: 1, 388, 117; 1, 564, 384; 1, 565, 399, 2, 265, 102; 2, 386,
1305; 2, 390, 1415.
DALLOZ, Armand. Codes Annotés, Paris, 1905 a 1907:
Articulo 1582: tomo III, paginas 1 a 10; tomo adicional, pagina 282.
Articulo 1583: tomo Ill, paginas 10 a 12; tomo adicional, paginas 272 y
273.

(c

451



rencia de propiedad de los bienes, siguiendo la metodologia
del Codigo Napoléon.

El articulo 1308 del Codigo de 1852 preceptuaba lo si-
guiente:

Articulo 1308.- «En la venta simple pasa la propiedad de la cosa
al comprador, aun antes de su entrega y pago del precion.

Esta norma, como se puede apreciar de su texto, tuvo
una gran influencia del articulo 1583 del Codigo Napoléon,
del cual recoge todos sus elementos esenciales.

Esto significa que al celebrarse el contrato de compra-
venta simple con el solo consentimiento de las partes, y al
operar la transferencia de propiedad de la cosa «aun antes
de su entrega y pago del precio», debemos entender que di-
cha transferencia (al igual que en el Derecho Francés) se
realizaba automaticamente, al momento del nacimiento de la
obligacion de enajenar, surgida de su celebracion.

Precisamos que, al referirse el articulo 1308, en general,
a «a cosa», y no hacer distincion alguna entre muebles e
inmuebles, debemos aplicar el principio de que no es posible
diferenciar donde la ley no lo hace, y afirmar, por tanto, que
la transferencia de propiedad de los bienes muebles e inmue-
bles operaba automaticamente al momento de la celebracién
del contrato de compraventa, apenas surgida la obligacion de
transmitir propiedad.

Podemos concluir, entonces, que el Codigo Civil Peruano
de 1852 seguia el modelo francés.

Ademas, conviene aclarar que a la fecha de entrada en
vigencia del Codigo bajo comentario (1852), no estaba aun
vigente la ley del 23 de marzo de 1855, modificatoria del Co-
digo Franceés, que establecia el requisito de inscripcion para
la validez de la transferencia de la propiedad de bienes
inmuebles respecto de terceras personas, ajenas al contrato;
razon por la cual el Cadigo Civil Peruano de 1852 siguié fiel
a la posicion originaria del Caodigo Napoléon.
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4.1.2. Codigo Civil de 1936

Este cuerpo legislativo, en la Seccion Segunda del Libro
Quinto, Del Derecho de Obligaciones, relativa a las Obliga-
ciones y sus Modalidades, incluia el articulo 1172, por el
que se ratificaba el principio del articulo 1308 del Codigo Ci-
vil de 1852, antes citado, pero en esta oportunidad exclusi-
vamente para bienes inmuebles, cuando disponia:

Articulo 71172.- «La sola obligacion de dar una cosa inmueble
determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pac-
to en contrario».

Respecto a los bienes muebles, materia que desarrolla-
mos mas adelante, el Ponente del Libro V del Codigo de 1936,
Doctor Manuel Augusto Olaechea y Olaechea, durante las
sesiones de la Comisiéon Reformadora del Codigo Civil, fue el
partidario mas ferviente de instaurar el sistema de la tradi-
cién que mas tarde fue asumido por el Proyecto.

Por otra parte, y refiriéndose a la tradicion de los bienes
inmuebles, en el Acta de la Comision correspondiente a la
120a. sesion, de fecha miercoles 12 de agosto de 1925, el Doc-
tor Olaechea presento su ya famoso Memorandum en el que
senalaba su parecer favorable respecto del Sistema Frances
(con la reforma introducida por la ley de 1855 sobre la transfe-
rencia de la propiedad inmueble). Consideraba, ademas, que el
sistema argentino y espanol de la tradicion como modo necesa-
rio para transferir la propiedad inmueble no era un sistema
adecuado, ya que la tradicion podia revestir las mas de formas,
pero no necesariamente garantizar la publicidad del acto.

En la sesion del miércoles 19 de agosto de 1925, el Doc-
tor Solf y Muro presento un Memorandum a la Comision,
por el que resaltaba las ventajas del sistema del Registro de
la Propiedad. Solf y Muro concluia su exposicion resumiendo
cuales eran sus planteamientos™, diciendo lo siguiente:

*  COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Actas de las
Sesiones, fasciculo quinto, paginas 19 y 20. Imprenta Castrillon, Lima, 1928.
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«Al efecto propongo la adopcion de un temperamento
que por el momento se traduce en una dualidad de siste-
mas. Podemos establecer una separaciéon entre los
inmuebles que ya estan inscritos en el Registro y se inscri-
ban en adelante, y los inmuebles que no estan registrados.
Para los primeros, establecer la necesidad de la inscripcion
de todos los actos que con ella se relacionan para la validez
de ellos, sea entre las partes o frente a terceros.

Los segundos, o sea los bienes no inscritos, mientras no
se inscriban, seguiran sujetandose a las mismas reglas o a
reglas semejantes a las que se contienen en nuestro Cédigo
Civil.

La innovacion que propongo permitira aplicar algunos
de los principios del sistema Torrens o del germano a un
conjunto considerable de bienes inmuebles, que llegan a
24,876 urbanos, 21,398 rusticos y 3,041 minas, segun la es-
tadistica llevada en el Registro de la Propiedad hasta el ano
1921, numero que habra aumentado desde entonces y que
seguira aumentando cada dia.

La cuestion sobre si el requisito de la matriculaciéon para
la validez de las transferencias o la constitucién de los dere-
chos sobre inmuebles, debe considerarse como forma de la tra-
dicion exigida desde el Derecho Romano, a la manera que lo
hace el Codigo chileno, o sobre si tal requisito queda al margen
de esa regla, siguiendo el camino del legislador francés, de la
transmision operada por solo consentimiento, este es un punto
materia de la ilustrada ponencia del sefior Olaechean.

En esa misma sesion, el Doctor Pedro M. Oliveira respaldé
el planteamiento de Solf y Muro en el sentido de adoptar el sis-
tema de la inscripcion y afirmé que era posible hacerlo.!'® Sus-
tentando esta necesidad, el Doctor Oliveira senalaba'®' que:

% COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op. cit.,
fasciculo quinto, pagina 34.

' COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op. cit.,
fasciculo quinto, paginas 36 y 37.
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Urge civilizar al pais, y uno de los medios de hacerlo con-
siste en dotarlo de instituciones que promuevan el desarrollo
economico sobre la base de la seguridad de las relaciones ju-
ridicas. Si por un apocado concepto de las posibilidades nacio-
nales no acometemos resueltamente la reforma del Registro
del Estado Civil y la reforma del Registro de la Propiedad,
que son las mas importantes que pueden llevarse a cabo en
el orden civil, el nuevo Codigo caera en el vacio y las mas
acertadas de sus disposiciones careceran de eficacia. Por sa-
bio que sea el régimen de los derechos reales en la letra de la
ley, de nada servira en la practica si el Registro de la Propie-
dad no se reorganiza en armonia con las exigencias de una
Sociedad que todo lo espera de la inmigracion de capitales,
del desarrollo del crédito y del crecimiento de la riqueza.

En la sesion del miércoles 26 de agosto de 1925, el Doc-
tor Solf y Muro precisaba'’? que el principio de la inscripcion
en el Registro como indispensable para adquirir la propiedad
y demas derechos sobre inmuebles no era absoluto, formu-
lando una serie de precisiones legislativas y doctrinarias que
lo conducian a proponer a la Comision'” rechazar las for-
mulas alemana y suiza, a pesar de considerar superior a la
primera sobre la segunda, y optar por la brasilena, «que omi-
te toda declaracion ante el Registro y solo requiere la presen-
tacion del titulo, por juzgarla de mejor aplicacion en nuestro
medio, ya que se conforma con el régimen existente. Ade-
mas, esta regla tiene caracter de generalidad pues se aplica-
ra a todos los actos inscribibles, los de transmision entre vi-
vos y por causa de muerte, y los simplemente declarativos».

Propuso, ademas, que se expresara que la inscripcion
se verificaria en vista del titulo en que constan la causa juri-

12 COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op. cit.,
fasciculo quinto, pagina 38.
103 COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op. cit.,
fasciculo quinto, pagina 41.
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dica del acto, y en su caso la voluntad del enajenante de
consentir en la inscripcion.

En la sesion del miércoles 2 de septiembre de 1925, el
Doctor Juan José Calle presento por escrito sus pareceres so-
bre el particular. Calle estaba en desacuerdo con las opinio-
nes de Oliveira y Solf y Muro, y concordaba con las de
Olaechea. El concluia con que el nuevo Cédigo Civil debia
mantener el sistema que imperaba en esos momentos, vale
decir, que para el caso de bienes muebles, su dominio se ad-
quiriera por la tradicion; y respecto de los inmuebles, se
mantuviera el sistema establecido por la Ley del 2 de enero
de 1888, que creo el Registro de la Propiedad Inmueble, pro-
poniendo su inclusién en el Proyecto de Cédigo en debate. '™
En realidad esta ley, que creo el mencionado Registro, solo
convirtio al mismo en declarativo, mas no en constitutivo de
propiedad, razon por la cual, ésta se transmitia por la sola
obligacion de enajenar, criterio que el Doctor Calle considera-
ba el mas acertado para la realidad de nuestro pais.

No es nuestro objetivo dar un detalle completo de toda
la discusion que se suscito en la Comisiéon Reformadora,
pero si hemos querido trazar sus grandes lineamientos.

Al elaborarse el Proyecto del Libro V del Cédigo Civil, la
propuesta de Olaechea fue acogida por la Comision. En la
Exposicion de Motivos del mencionado Proyecto, Olaechea
decia'® lo siguiente:

Para definir el régimen de estas obligaciones (se refiere a
las de dar), precisa resolver si conviene adoptar respecto de
los inmuebles el sistema que no considera adquirido el dere-
cho real por el simple consentimiento, sino mediando la ins-
cripcién; y si tratandose de cosas muebles, debe mantenerse
el principio de que la tradicién es requisito indispensable
para adquirir el dominio.

""" COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op. cit.,
fasciculo quinto, pagina 57.
% OLAECHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. Op. ait, paginas 16, 17 y 18,
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Segun el Codigo francés, la propiedad de los inmuebles se
trasmite como efecto de la estipulacion. Conforme a este sis-
tema, la obligacién de entregar se reputa mentalmente ejecu-
tada. La tradicion que viene después del pacto, es un hecho
que no tiene la virtud de trasferir el dominio, sino unicamen-
te de poner al adquirente en aptitud de servirse de la cosa.
La obligacién nace y muere sin solucién de continuidad. Se
considera perfecta y ejecutada en el mismo momento de su
formacion. El consentimiento, decia Bigot-Préameneu, perfec-
ciona por si sélo la obligacion de entregar la cosa y no hay
necesidad de tradicion real para que el acreedor sea conside-
rado propietario de ella. Por el contrato, afirmaba Portalis, se
opera una especie de tradicion civil. Y Marcadé agrega: la
convencion de dar crea la obligacion; la obligacién de dar lle-
va consigo la de entregar; el cumplimiento de esta obligacion
por la tradiciéon transfiere la propiedad; la tradicion no nece-
sita ser real, porque el consentimiento lleva en si una tradi-
cion fingida que produce el mismo efecto; y esta tradicion
realiza el desplazamiento automatico del dominio. El sistema
del Codigo francés fue adoptado por el peruano (se entiende
el Codigo de 1852). El Codigo Napoleén presume que existe,
por decirlo asi, una tradicion de derecho implicita, y como
consecuencia de sistema tan espiritualista, la convencion
pone los riesgos de la cosa a cargo del acreedor convertido en
propietario por el consentimiento.

El sistema instaurado por el Codigo francés no ha sido
uniformemente seguido por las codificaciones posteriores. La
institucion creada por aquel Codigo fue modificada en Fran-
cia por la ley de 23 de marzo de 1855, conforme a la cual no
se puede oponer a tercero ningun derecho real que no esté
previamente inscrito.

El sistema que considera adquirido el derecho real como
efecto de la inscripcion, mira al interés general y al desarrollo
del crédito territorial.

El sistema de la tradicion reviste una marcada inferioridad
respecto del sistema francés. La tradicion es un hecho que
no esta subordinado a formas especiales; se prueba como
todo hecho; y desde el punto de vista de la publicidad es cla-
ramente ineficaz.
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La Comision reconoce la inferioridad de nuestro sistema,
cuyos defectos se pueden sintetizar diciendo que construye
una propiedad relativa al lado de la propiedad absoluta. La
inscripcién no asume mas valor que el de un simple aviso
que protege a los terceros que no han intervenido en el acto,
pero no lleva en si misma una verdadera sustantividad.

No se concibe la vida de un sistema consolidado sobre la
base de la inscripcién, sin registro, sin titulos idéneos, que
no existen en todas las regiones, sin notarios, sin abogados,
sin clima propicio, para imponer el requisito de la inscripcion
con caracter de ineluctable obligatoriedad. La institucion del
registro fue implantada en el Pert hace casi medio siglo. No
obstante los esfuerzos realizados, es lo cierto que no ha podi-
do arraigarse en todo el pais y que adolece de vacios e imper-
fecciones que son insuperables a la accion de la voluntad. El
Registro existente tiene el gravisimo defecto de ser personal.
Su transformacion requeriria, como condicién insustituible, el
catastro. Por eso, es imperativo prescindir del sistema germa-
nico que ha organizado el dominio y los derechos reales sobre
las bases de la publicidad y de la especialidad, atribuyendo a
la primera valor y eficacia materiales. Ningun sistema teérico,
por perfecto que sea, puede por si sélo resolver satisfactoria-
mente los hechos. No son paralelos el progreso legal y el ade-
lanto moral de una nacién. La propiedad de las cosas mue-
bles se adquiere por la tradicion, y el dominio de los
inmuebles, por el contrato, con las restricciones derivadas de
la institucion del registro.

Hasta aqui las palabras de Olaechea.

Los principios esgrimidos por el Doctor Olaechea y plas-
mados en el Codigo Civil de 1936, se mantienen vigentes en
la actualidad, ya que el Codigo Civil promulgado en 1984,
tiene normas de contenido similar a las del cuerpo legislativo
derogado.

Creemos necesario recordar que la fidelidad, no solo en
este aspecto sino en muchos otros, que profeso el Doctor
Olaechea por el Derecho Civil Francés, se debia, en gran me-
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dida, a la notable influencia que caus6 en su vida el viaje
que realizo a ese pais en los albores del siglo XX.

Al haber sido un excelente alumno en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, logro graduarse de Abogado
a la edad de 19 anos, es decir, siendo menor de edad (la ma-
yoria de edad en ese tiempo se adquiria a los 21 anos). Por
tal razon, y de acuerdo con las leyes vigentes de la época,
éstas le impedian ejercer su profesion, motivo por el cual su
padre, el Doctor Manuel Pablo Olaechea Guerrero, lo envio a
Francia para perfeccionarse y tomar lecciones de Derecho
con los grandes maestros de la Facultad de Paris.'’®

Su hijo, el Doctor Manuel P. Olaechea du Bois, relata'®”
cual fue la influencia que ejercio sobre él el Derecho Francés:

En Paris asistia diariamente a las lecciones de los maes-
tros clasicos, al final de la rue Soufflot. Era el periodo que
sin lugar a dudas puede llamarse la época de oro del Derecho
Civil y en que la luz venia de Francia. Esta rama del conoci-
miento juridico y la perfeccion de sus exégetas habian alcanza-
do admirable desarrollo. El culto de la logica y la mas depurada
técnica, lo hacian una de las expresiones mas elevadas del
saber humano. Era posible enamorarse de la ciencia del de-
recho y éste fue el caso del doctor Olaechea.

4.1.3. Codigo Civil de 1984

El Cédigo Civil vigente regula lo relativo a la transferen-
cia de la propiedad en el Libro V, Derechos Reales, Seccion
Tercera, Derechos Reales Principales, Titulo II, Propiedad,
Capitulo Segundo, Adquisiciéon de la Propiedad, Sub-Capitulo
IV, Transmisién de la Propiedad, articulos 947 a 949.

16 QLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Estudio Olaechea, 1878-1978, pa-
gina 75. Lima, 1978.
197 OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., pagina 75.
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En la primera de las normas citadas, el articulo 947, el
Codigo trata de la transferencia de propiedad de los bienes
muebles, estableciendo que esta opera por la tradicion de los
mismos:

Articulo 947.- d.a transferencia de propiedad de una cosa
mueble determinada se efectua con la tradicién a su acree-
dor, salvo disposicion legal diferenten.

El articulo relativo a la transmision de propiedad de los
bienes inmuebles, es el 949, precepto que dispone lo siguiente:
Articulo 949.- «La sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposi-
cion legal diferente o pacto en contrarion.

Como se puede apreciar de la clara redaccién de las dos
normas transcriptas, el Codigo Peruano opta por el mismo
sistema que el Derecho Francés, desechando todas aquellas
opciones que consideran como indispensable para la transfe-
rencia de los bienes inmuebles el requisito de la inscripcion.

Aqui queremos, sin embargo, formular ciertas precisiones.

En la transferencia de propiedad en el Cédigo Civil Fran-
ceés, de acuerdo con la doctrina de ese pais, si bien la norma
general del articulo 1138, luego ratificada por el articulo 1583
(relativo al contrato de compraventa), la propiedad de los bie-
nes muebles e inmuebles se transmite por la sola obligacién
de enajenar, respecto de los bienes muebles dicha norma re-
sulto, en buena medida, solo declarativa, como anota Freitas
cuando comenta el problema, ya que en virtud de lo estableci-
do por el articulo 2279 del Codigo Francés «en materia de
muebles, la posesion equivale al titulos, lo que en la realidad
de los hechos significa que la transferencia de propiedad de
estos bienes se realiza por medio de la tradicién.

Desde esta optica puede sostenerse que el Derecho Civil
Peruano nunca se aparté del principio francés.

Si bien respecto de la transferencia de propiedad inmue-
ble el Codigo Francés de 1804 establecié el principio de que
se realizaba por la sola obligacion de enajenar o el solo con-
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senso (tal como fue asumido por el Cdédigo Peruano de
1852), a través de la ley de marzo de 1855 que creo en Fran-
cia el Registro de la Propiedad Inmueble, se establecio como
requisito de oponibilidad frente a los terceros, justamente el
hecho de la inscripcion. Este sistema respecto de las inscrip-
ciones de los inmuebles fue también asumido por el Peru,
cuando, como bien senala el Doctor Olaechea, en 1888 se
dicto la ley sobre el Registro de la Propiedad Inmueble.

Vale decir que desde esa fecha (1888), el Peru actualizo
su sistema respecto del francés, asumiéndolo nuevamente
como suyo. De acuerdo con este sistema, la propiedad de los
bienes inmuebles se transfiere por la sola obligacion de ena-
jenar, mas para oponerla a terceras personas es necesaria su
inscripcion en el Registro.

El Codigo Civil de 1936, como ya lo vimos, mantuvo el
mismo sistema, incorporandolo en los articulos 1172, 1173 y
1050, cuyos textos son los siguientes:

Articulo 1172.- «Si son varios los acreedores o los deudores
de una prestacion divisible y la obligacion no es solidaria,
cada uno de los acreedores sélo puede pedir la satisfaccién
de la parte del crédito que le corresponde, en tanto que cada
uno de los deudores unicamente se encuentra obligado a pa-
gar su parte de la deudan.
Articulo 1173.- «En las obligaciones divisibles, el crédito o la
deuda se presumen divididos en tantas partes iguales como
acreedores o deudores existan, reputandose créditos o deu-
das distintos e independientes unos de otros, salvo que lo
contrario resulte de la ley, del titulo de la obligaciéon o de las
circunstancias del caso».
Articulo 1050 - «Las servidumbres se extinguen en todos los
casos por el no uso durante cinco afios».

El Codigo Civil de 1984 no ha alterado dicho sistema,
salvo otorgandole mayor claridad a sus preceptos.

Por tanto, podemos concluir que nuestro Derecho Civil
nunca vario su posicion respecto de la transferencia de la
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propiedad, en relacion a la linea trazada por el Derecho Civil
Franceés.

Por lo expresado, consideramos que existe perfecta ar-
monia entre lo dispuesto por el articulo 1529 del Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984, relativo a la definicion del contrato de
compraventa, en el sentido de que se trata de un acto mera-
mente obligacional, y no traslativo de ningan derecho real, y
el articulo 949 del mismo cuerpo legal, referente a la manera
como se transmite la propiedad.

La respuesta al tema de la transferencia de la propiedad
inmueble en el Pert no la podemos hallar dentro de princi-
pios ajenos a los que historicamente han regido nuestro De-
recho Civil.

No obstante que el aparente problema que abordamos
ha sido tratado y zanjado por la antigua Escuela Exegética
Francesa del siglo XIX, han surgido en nuestro medio desde
la aparicion del Cddigo Civil de 1984, numerosos intentos de
explicacion sobre el tema, ademas de haberse renovado pre-
ocupaciones de siempre.

Por la alta consideracion que nos merecen sus propu-
Isores, todos ellos distinguidos profesionales y catedraticos,
queremos hacer mencion de sus diversas posiciones, expre-
sando ademas nuestro propio punto de vista sobre las mis-
mas. Lo haremos en estricto orden cronologico a la fecha de
publicacion de sus opiniones.

En un articulo aparecido en el Volumen I de la Biblioteca
«Para leer el Cadigo Civil» del Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert,'™ el Doctor Jack Bigio analiza
la regulacion que el Codigo Civil Peruano de 1984 brinda al
tema de la transferencia de la propiedad inmueble. En tal
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BIGIO CHREM, Jack. La Compraventa y la Transmision de Propiedad.
En: Para leer el Codigo Civil, volumen [, paginas 195 a 211. Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 14 de noviembre
de 1984.
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sentido sus comentarios devienen en una Exposicion de Moti-
vos, al haber sido, sin lugar a dudas, uno de los miembros
mas activos de la Comision Revisora del Cadigo Civil.

Por nuestra parte consideramos que el Doctor Jack
Bigio recoge, sin lugar a dudas, la motivacion que tuvo el le-
gislador de 1984 para adoptar la redaccion del articulo 949
del referido Codigo Civil.

Por lo demas, el autor, identificandose con un importante
sector doctrinario, precisa que en el caso del articulo 949, si
es que la obligacion de transferir propiedad se derivase de un
contrato, como es el caso del contrato de compraventa, el titu-
lo y el modo coinciden en el contrato mismo. Consideramos
que si bien es cierto que el titulo esta representado por el
contrato de compraventa celebrado, no sera el mismo contrato
el que transfiera la propiedad del bien inmueble, sino la obli-
gacion objeto del mismo, cuya ejecucion es inevitable —por
mandato de la ley—, siempre y cuando estemos en presencia
de un bien de propiedad del vendedor, cierto y presente, y no
exista disposicion legal diferente ni pacto en contrario.

No obstante ello, debemos admitir que la posicién del
Doctor Bigio es, sin lugar a dudas, la mas difundida en
nuestro medio como explicacion del tema referido a la trans-
ferencia de la propiedad inmueble.

Resulta importante la observacion del Doctor Bigio cuan-
do senala que la norma bajo analisis admite disposicion le-
gal diferente, a lo que se podria agregar que también cabe
pacto en contrario a la misma. Todo ello nos hace ver que el
articulo 949 del Codigo Civil es un precepto meramente dis-
positivo que no representa un obstaculo para los contratan-
tes en caso de querer obligarse de manera diversa o pactar
expresamente en contrario de la referida norma.

Gaston Fernandez Cruz, en un articulo aparecido en di-
ciembre de 1988'" aunque relativo a la naturaleza de la

" FERNANDEZ CRUZ, Gaston. £/ Contrato Consensual de Prenda. En:
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prenda, abordo en algunas de sus paginas el tema de la
transferencia de la propiedad inmueble.

Coincidimos con el Doctor Fernandez Cruz cuando sena-
la que la compraventa no es un contrato real, vale decir que
no se celebra con la entrega del bien. No obstante ello, nos re-
afirmamos en que el contrato de compraventa, dentro del régi-
men peruano, es un contrato meramente obligacional. Asi lo
dispone el articulo 1529 del Codigo Civil de 1984. La transfe-
rencia de propiedad no se produce en favor del comprador
con la sola declaracion de voluntad de los contratantes. La
declaracion de voluntad de los contratantes da lugar a la cele-
bracion (no al perfeccionamiento) del contrato de compraven-
ta. Y, como lo hemos senalado al analizar las expresiones del
Doctor Jack Bigio, no es que exista coincidencia entre el
momento de la celebracion del contrato y la ejecucion del
mismo, sino que la ejecucion de la obligacion de transferir
propiedad, cumplida por mandato de la ley, coincide con el
momento de nacimiento de la obligacion, que técnicamente es
distinto al momento de la celebracion del contrato del cual
constituye su objeto; aunque cronologicamente sea impercep-
tible la diferencia temporal entre uno y otro momentos.

Alfredo Bullard Gonzales,''"” en un trabajo publicado en
diciembre de 1991, expresa sus preocupaciones sobre la
transmision de la propiedad y la exclusion de los derechos
de terceros en virtud de dicha transferencia de propiedad.
Las apreciaciones del Doctor Alfredo Bullard revisten varios
aspectos que consideramos necesario comentar.

El primero se basa en enfocar el problema desde su ya
tradicional perspectiva del Derecho relacionado directamente

Revista lus et Praxis, de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, numero 12, paginas 159 a 187, Lima, diciembre de 1988.

19 BULLARD GONZALES, Alfredo. Un Mundo sin Propiedad. Andlisis del
sisterna de transferencia de la propredad inmueble. En: Revista Derecho, de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, nu-
mero 45, paginas 131 a 175, Lima, diciembre de 1991.
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con la Economia, lo que le lleva a expresar conceptualmente
y en graficos, de manera bastante acertada, sus preocupa-
ciones con referencia al trafico comercial y a las probables
trabas que al mismo pudiera afectar un sistema imperfecto
de transferencia de propiedad, punto que relaciona con la
posibilidad del propietario de excluir a los demas en relacion
al derecho de propiedad mismo, y hasta cuestionar si dentro
de un sistema de transferencia de propiedad imperfecto esta-
mos en presencia o ausencia de un verdadero derecho de
propiedad. Por lo demas, consideramos que la posicion del
Doctor Bullard coincide con la preocupaciéon general en el
sentido de que el Sistema de Transferencia de Propiedad
Francés, implantado en nuestro pais desde inicios de la Re-
publica, deviene en imperfecto. Para ello basta recordar las
opiniones del ilustre Manuel Augusto Olaechea en su célebre
Memorandum a la Comision Reformadora del Codigo Civil de
1852. En él el Doctor Olaechea, mas alla de manifestarse
partidario de los Sistemas que garantizan una propiedad ab-
soluta, sobre todo el Aleman, hacia referencia a que el siste-
ma de transferencia de propiedad adoptado en nuestro pais
crea una propiedad relativa.

Nos parece evidente que el articulo 949 del Cédigo de
1984, no puede ser interpretado de manera aislada, y que ja-
mas podria separarse de las normas relativas a la concurren-
cia de acreedores y de los preceptos del Libro de Registros Pu-
blicos del propio Cédigo. Es claro que el articulo 949 es capaz
de crear una propiedad relativa. Olaechea estaba en lo cierto.

Pero no por ello el articulo 949 deviene en un precepto
abominable. Simple y llanamente expresa un principio abs-
tracto, contra el cual las partes pueden pactar con toda li-
bertad. Adicionalmente, creemos que la verificacion de todos
los datos a que hace referencia Bullard, cuando plantea la
hipotesis de la consulta a un abogado respecto de la compra
de un bien inmueble, representaran el complemento de la
seguridad juridica absoluta de la que precisamente adolece
el propio articulo 949.
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Asl las cosas, podriamos llegar a afirmar que del arti-
culo 949, si bien puede entenderse que crea una propiedad
relativa, también puede deducirse que dicha propiedad se
convertira en absoluta, en la medida que las partes contrantes
—y obviamente sus abogados— apliquen adecuadamente el
resto de normas que complementan el principio dentro del
propio Codigo y fuera del mismo para, de este modo, lograr
un derecho de propiedad verdaderamente solido y estable.

Los Doctores Max Arias-Schreiber Pezet y Carlos Carde-
nas Quiros, en el Tomo IV de su Exégesis del Cadigo Civil
Peruano de 1984, aparecido en el afio 1991,'"' hacen un
analisis historico de la evolucion del tema de la transferencia
de la propiedad inmueble en el Peru.

Consideramos sumamente valiosas las apreciaciones de
los Doctores Arias-Schreiber y Cardenas en relacion al anali-
sis historico y la situacion actual del problema de la transfe-
rencia de la propiedad en el Codigo Civil Peruano de 1984.

Adicionalmente, nos parece muy positivo que hayan dado
un paso adelante, proponiendo soluciones al tema en cues-
tion. De dichas soluciones es sumamente acertado el énfasis
que ponen en la necesidad de implantar un catastro obligato-
rio, a fin de registrar todos los inmuebles de la Republica.

Coincidimos en que se cree un Registro constitutivo y no
declarativo de derechos, pero discrepamos en que ello pueda
ejecutarse en la actualidad, es decir de inmediato. A pesar de
las bondades del Registro obligatorio para los actos futuros
sobre los bienes ya registrados —propuesta planteada en la
sesion de la Comision Reformadora del Cédigo Civil de 1852,
de fecha 19 de agosto de 1925, por el Doctor Solf y Muro, y a
la cual se adhirié el Doctor Pedro M. Oliveira— creemos que
tales modificaciones solo podrian llevarse adelante si se diesen

"' ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, con la colaboracion de CARDENAS
QUIROS, Carlos, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Angela y MARTINEZ
COCO, Elvira. £xégesis, tomo IV. Los Derechos Reales, paginas 286 a 288
y 300 a 305. Libreria Studium, Lima, 1991.
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las condiciones y facilidades econémicas a los Registros Publi-
cos €en el Pery, y si cambiase la idiosincracia de nuestro pue-
blo, muy proclive a la informalidad en todos los planos, como
son la vida misma, la persona, la familia y todos los ambitos
de la actividad juridica, civil y comercial.

Miguel Torres Méndez''? también analiza y plantea una
interpretacion sobre el tema que nos atane.

Coincidimos con el Doctor Torres en que la compraven-
ta no es un contrato traslativo sino obligatorio. Pero nues-
tras coincidencias con su posicion terminan en este punto.

Tal como ha sido expresado por nosotros al analizar al-
gunas otras opiniones, la transferencia de la propiedad in-
mueble no se produce con el solo contrato, lo que equivale a
decir con el mero consentimiento de las partes, sino que re-
presenta la ejecuciéon —ordenada por la ley— de la obliga-
cion de transferir propiedad surgida de dicho contrato.

Considera el Doctor Torres que existe una flagrante con-
tradiccion entre el contenido de los articulos 949 y 1529;
opinando que se ha repetido en el Codigo de 1984 la incohe-
rencia que al respecto tenia el Codigo Civil de 1936.

Por nuestra parte, podemos afirmar que no existe con-
tradiccion alguna entre el articulo 1529 del Codigo Civil, que
establece que el vendedor se obliga a transferir la propiedad
del bien al comprador, y el articulo 949, a través del cual se
expresa que la sola obligacion de enajenar un bien inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposi-
cién legal diferente o pacto en contrario. La primera de las
normas es propia del Derecho de los Contratos (vale decir,
de las relaciones obligatorias), en tanto que la segunda es
propia de los Derechos Reales. Lo que ocurre es que técnica-
mente el contrato genera obligaciones. En este caso, el contra-
to genera la obligacion de transferir la propiedad, obligacion

112 TORRES MENDEZ, Miguel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa,
parte [, paginas 132 a 135y 143 a 151. Editora Juridica GRIJLEY, Lima,
1993.
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que nace del contrato y que no debe confundirse con él,
obligacion que la ley da por ejecutada, como rezago de los
dispositivos que al respecto contenia el Cédigo Napoléon y
teniendo como fundamento el mismo que expresamos al
analizarlos.

Adicionalmente el Doctor Torres propone se consoliden
las normas del Codigo Civil en relacion a la transferencia de
propiedad, respecto de la naturaleza obligatoria del contrato
de compraventa, ratificandose en que los articulos 949 y
1529 son normas contrapuestas; lo que, como hemos sena-
lado anteriormente, no es compartido por nosotros.

No creemos en la solucion interpretativa que Torres da
al problema de la aparente contradiccion de los articulos 949 v
1529 del Codigo Civil Peruano. En el razonamiento del Doc-
tor Torres, al establecerse en el articulo 949 que «la sola
obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente
[---]», el articulo 1529 constituiria una excepcion a la regla
establecida por el articulo 949. Es mas, el mencionado profe-
sor llega a afirmar que ademas del articulo 1529, relativo al
contrato de compraventa, constituyen disposiciones legales
diferentes al articulo 949, los articulos 1602 (relativo al con-
trato de permuta) y 1621 (referido al contrato de donacion);
razonamiento desde el cual concluye en que el articulo 949
no es de aplicacién a estos supuestos, sino inicamente al
resto de contratos que impliquen la obligacion de transferir
la propiedad.

No creemos tenga sentido esta afirmacién, por cuanto el
articulo 949, si bien es de aplicacion general a los contratos
en que existe obligacion de transferir la propiedad, resulta
aplicable —por excelencia— al contrato de compraventa, al
contrato de donacion y al contrato de permuta. De no consi-
derarlo asi, podriamos estar seguros que el ambito del arti-
culo 949 seria tan reducido o estaria tan restringido, que los
actos a los que les seria aplicable no pasarian de un numero
infimo de contratos a través de los cuales una de las partes
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se obligase a transferir a otra la propiedad de un bien in-
mueble.

El articulo 1529 no puede devenir -de ninguna mane-
ra— en excepcion del articulo 949, ya que si asi fuese el ar-
ticulo 1529 seria la regla y el articulo 949 quedaria como
una diminuta excepcion.

Por ultimo, el Doctor Torres sostiene que el Codigo Civil
Peruano de 1984 no contempla el modo de transferir la pro-
piedad de los bienes inmuebles, al no aplicarse el articulo
949 al contrato de compraventa —sobre el que se basa su
estudio—. Dice que como no hay modo sino titulo (el aludido
contrato de compraventa), hay una omision legislativa, un
vacio legal, proponiendo efectuar una interpretacion
analogica en relacion al articulo 949, llegando a sostener que
la tranferencia de la propiedad inmueble opera en el Peru
por la entrega, salvo pacto en contrario, posiciéon que redon-
dea con una serie de argumentos de orden practico.

Discrepamos de tan ilustrado parecer, ya que se aleja
absolutamente de las raices historicas del articulo 949, y de
la correcta interpretacion que del mismo hizo la Escuela
Exegética Francesa, para comprender cabalmente el modo de
la transferencia de la propiedad inmueble dentro del Sistema
Frances, que —como hemos visto— es también el peruano.

En noviembre de 1993 el Doctor Hugo Forno''® planteo
una posicion bastante peculiar sobre el tema.

En primer lugar debemos manifestar que la explicacion
respecto al problema de la transferencia de la propiedad de
los bienes inmuebles que expone el Doctor Hugo Forno
Florez es novedosa e interesante. No obstante ello, no la
compartimos, por las siguientes consideraciones.

13 FORNO FLOREZ, Hugo. £/ Contrato con Efectos Reales. En: lus et
Veritas, Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perti, namero 7, paginas 77 a 87, Lima,
noviembre de 1993.
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No creemos que el legislador francés haya «olvidado»
atribuir directamente al contrato el efecto traslativo, y se
haya expresado en términos obligacionales. La estructura del
Codigo Napoléon y de muchos de los que lo siguieron se
basa, fundamentalmente, en la teoria clasica que se encargo
de aclarar y precisar posteriormente la Escuela Exegética
Francesa, en el sentido de que el contrato es fuente de obli-
gaciones, y que éstas tienen por objeto prestaciones que con-
sisten en un dar, un hacer o un no hacer. Para bien o para
mal —a nuestro entender para bien— el Codigo Civil Perua-
no de 1984 ha recogido este esquema clasico acerca del ob-
Jeto del contrato, el mismo que, por lo demas, es compartido
y esgrimido por la mas calificada doctrina de nuestra tradi-
cion juridica de todos los tiempos. Entre los que comparten
esta teoria esta, por solo citar al mas ilustre y renombrado
de ellos, G. Baudry—Lacantinerie.

No consideramos, por ello, que el hecho de que el Codi-
go Napoléon haya considerado al contrato como fuente gene-
radora de obligaciones constituya un error, sino un acierto,
mas alla de lo que significaba la absurda distincion entre
contrato y convencion —hoy en dia superada ampliamente—.

El Doctor Forno insiste en la aparente contradiccion
existente entre los textos del Coédigo Frances sobre la trans-
mision de la propiedad inmueble y el caracter obligacional
del contrato de compraventa.

Consideramos que los Mazeaud, al expresar que el con-
trato, ademas de sus efectos obligacionales, tiene efectos rea-
les, se equivocan, y lo que hacen es una interpretacion en
todo caso literal del articulo francés relativo a la transferen-
cia de la propiedad; al igual que se equivoca —y lo decimos
con todo respeto— el Doctor Le6én Barandiaran, porque no es
el consentimiento el que transfiere la propiedad del bien,
sino la ejecucion legal de la obligacién de transferir la pro-
piedad, emanada del contrato a que da lugar dicho consenti-
miento; razén por la cual —nos ratificamos en ello— el con-
trato no transfiere de por si la propiedad.
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El autor del articulo bajo comentario se cuestiona si por
las consideraciones eshozadas, se puede afirmar que en rea-
lidad la obligacion de transferir la propiedad inmueble es
una oblgacion. Por nuestra parte, creemos que no hay nada
de extrano en ello; salvo el hecho de que se trata de una
obligacién cuya ejecucion deviene en especial, por las consi-
deraciones historicas que le dieron origen. Asi, la obligacion
de transferir la propiedad inmueble no deja de tener una
prestacion. Concordamos con el Doctor Forno en que la
prestacion es concebida por la generalidad de la doctrina y
la mas autorizada, como una actividad humana. Pero en el
caso de la obligacion de transferir la propiedad inmueble
—por los antecedentes historicos expresados—, esta obliga-
cion es la unica que la ley no permite incumplir a los parti-
culares que contraten en tal sentido. Asi, es cierto que la
obligacién se entiende cumplida con la ejecucion de la pres-
tacion debida, pero estamos ante un supuesto excepcional
en el cual la prestacion la ejecuta la propia ley. Es asi que
en este caso, para la ejecucion de la prestacion debida no se
requiere de ninguna conducta del deudor.

Por lo demas, estas consideraciones se hallan en abso-
luta concordancia con el esquema teorico adoptado por
nuestro Coadigo Civil. Ahora bien, si no se cree en el esque-
ma tedrico plasmado en el Codigo —lo que es absolutamente
licito—, no nos cabe la menor duda de que el resultado seria
diverso y, por consiguiente, las respuestas al problema plan-
teado también lo serian.

Es cierto que el pago de la obligacion de transferir la
propiedad inmueble se produce con independencia de toda
actividad del deudor, y que, como dice Forno, «ella se paga
por si misma». Pero nosotros sostenemos que tal situacion
no es siempre asi, ya que existen determinados casos en los
cuales dicha obligacion no se ejecuta por si misma y en el
mismo acto de su generacion. Es el caso de las obligaciones
de transferir la propiedad de bienes inciertos, de las obliga-
ciones alternativas con prestaciones de dar bienes ciertos o
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inciertos, de las obligaciones de transferir la propiedad de
bienes futuros o ajenos o de aquellos contratos en los que la
ejecucion de la mencionada obligacion esta sujeta a condi-
cién suspensiva.

El caso de los bienes ajenos, por lo demas, es ilustrativo
del problema. Como ya fue expresado en una obra ante-
rior,''* en el caso que una persona se obligue, en virtud del
articulo 1529, a transferir a otra la propiedad de un bien in-
mueble ajeno, debemos aplicar como regla primera, la gene-
ral que establece dicho articulo, es decir que a pesar de no
ser propietario del bien al momento de la celebracién del
contrato, se ha obligado a transferir al comprador la propie-
dad del mismo. Sabemos que en el ordenamiento juridico pe-
ruano, el contrato de compraventa no es en si mismo traslativo
de propiedad. Ahora bien, podria entenderse que surgiria un
problema cuando analizamos el contenido del articulo 949
del Codigo Civil, precepto que establece que la sola obliga-
cion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario del mismo, salvo disposicién legal diferente o
pacto en contrario. Pero en realidad no hay inconveniente al-
guno. El Codigo Civil Peruano de 1984 permite la venta de
un bien inmueble ajeno, ya que se podria vender un bien de
este caracter aplicando el articulo 1529, obligandose a trans-
ferir la propiedad de ese bien al comprador. Lo que no puede
hacer, obviamente, mientras no sea propietario de ese bien,
es transferir su propiedad, pues carece de ella y, por tanto,
de la facultad de hacerlo.

Asi, el articulo 1529 es aplicable al caso de la compra-
venta de bienes ajenos en sentido estricto y, al utilizarlo, no
salimos del campo meramente obligacional. Pero no podemos
aplicar el articulo 949 del Codigo Civil, inmediatamente des-
pués de celebrado un contrato de compraventa de bien in-

""" CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, paginas
185 a 187.
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mueble ajeno, ya que esta norma, ubicada en el Libro de los
Derechos Reales, solo sera de aplicacion cuando el vendedor
tenga el derecho de propiedad del bien materia de la com-
praventa. Pensar siquiera lo contrario seria un absurdo.

De esta forma, se hace necesario distinguir cuando
estamos en el campo del Derecho de Obligaciones y cuan-
do lo estamos en el de los Derechos Reales, para saber en
qué momento debemos aplicar una norma o abstenernos
de hacerlo.

Dada la naturaleza de la obligacion de transferir la pro-
piedad de un bien ajeno, futuro o cualquiera otro de los su-
puestos enunciados lineas atras, resulta imposible la aplica-
cion inmediata del articulo 949, apenas nacida la obligacion.
Se aplicara automaticamente el articulo 949 cuando el bien
pertenezca al obligado —en el caso de los bienes ajenos—,
cuando tenga existencia —en el caso de los bienes futuros—,
cuando se haya producido la eleccion del mismo —en el caso
de los bienes inciertos—, etc.

Por otra parte, queremos expresar nuestra discrepancia
cuando el Doctor Forno sostiene que de tratarse de un nego-
cio juridico unilateral, no tendria sentido la ejecucion inme-
diata de la obligacion de transferir la propiedad inmueble, ci-
tando como ejemplo el caso de la promesa unilateral. Este
tema no reviste problema alguno, por la sencilla razén de
que las obligaciones en general requieren del asentimiento
del acreedor de las mismas para recibir el pago, mas aun
cuando han surgido de la voluntad unilateral del deudor.

Ademas, si nos atenemos a la promesa unilateral de re-
compensa, ésta sera una obligaciéon unilateral en la cual re-
sultara absolutamente imposible la ejecucion de la obligacion
del deudor (el promitente) en la medida en que todavia no se
halle identificada la persona que se ha hecho acreedora a di-
cha recompensa. Recién en este momento podriamos hablar
de la ejecucion de transferir la propiedad inmueble, si es que
estamos en presencia y en el supuesto de tratar de una obli-
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gacion de estas caracteristicas, y si es que el acreedor lo
acepta.

Y si nos ceniimos a los actos de liberalidad, es regla por
excelencia en nuestro Derecho y en nuestra tradicion juridi-
ca que para que un acto de estas caracteristicas sea valido,
sera absolutamente necesario contar con el asentimiento ex-
preso o tacito del acreedor, quien sera parte en el mismo.

Por otro lado, y a pesar de no tratarse de un catedratico
de nuestra nacionalidad, consideramos necesario recordar la
posicion del renombrado profesor argentino Ernesto Clemen-
te Wayar sobre el particular.!'> En su ponencia, el Doctor
Wayar hizo alusion al tratamiento del tema en una serie de
Derechos extranjeros, al igual que en el Derecho peruano, el
mismo que —como ha sido dicho por nosotros en innumera-
bles ocasiones— tiene su fundamento y continuidad en el
Derecho Civil Francés.

Ernesto Clemente Wayar establece las excepciones al
principio de que la propiedad se transfiere con la sola obliga-
cion de enajenar. Estamos de acuerdo con él.

Solo queremos reiterar —una vez mas— que esta regla
se aplica en el plano obligacional y no en el contractual —
propiamente dicho—.

Por otra parte, es verdad, como dice Wayar, que el Siste-
ma Frances de transferencia de la propiedad inmueble crea
una situacion de inseguridad juridica respecto del bien sobre
el cual se ha celebrado un contrato de compraventa, pero
también es cierto que esta situacién no es privativa de dicho
contrato, sino que se extiende a todo el ambito de la contra-
tacion privada, la misma que es «res inter alios actar, y las
situaciones juridicas que genere no tienen por qué ser cono-
cidas por terceros.

'S WAYAR, Ernesto Clemente. Za Teoria del Titulo y el Modo. Conferencia
dictada en el Colegio de Abogados de Lima el dia martes 9 de agosto de
1994, en el Congreso de Derecho Civil Patrimonial organizado por la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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Y, por ultimo, en lo referente a los probables peligros
que origina el Sistema Francés —que es también el Perua-
no— en relacion al principio «res perit domino», esta situa-
cion no es realmente novedosa, puesto que el bien usual-
mente se pierde para su dueno, se adopte el sistema que se
adopte en relacion a la transferencia de propiedad. En el
caso del Derecho nacional, lo unico que debe hacerse es
concordar dentro del régimen del Codigo Civil de 1984, los
principios del articulo 1138 con aquellos relativos a la transfe-
rencia del riesgo en el contrato de compraventa y las normas
referentes a la transmision de la propiedad, no precisamente
para ver las consecuencias del principio «res perit domino,
pues estas son obvias, sino para analizar cual de las partes
de la relacion obligacional deberia sufrir la pérdida de la
contraprestacion, si la hubiere.

El analisis sobre los diversos pareceres que se han es-
grimido en el Derecho Civil Peruano en relacion al Sistema
adoptado sobre la transferencia de la propiedad inmueble en
el Codigo Civil de 1984, y nuestra posicion, so6lo han aspira-
do a relevar el interés académico y practico del tema. Por lo
demas, reiteramos lo expresado en un inicio, en el sentido
de que todas las opiniones comentadas nos merecen —al
igual que sus autores— la mas alta consideracion y respeto.

Nos es grato que mas alla de algunos matices nuestra
posicion sobre esta materia coincida con la del Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle,’'® cuando sostiene que resulta imposi-
ble aplicar al Derecho nacional el esquema tedrico planteado
por el articulo 1470 del Codigo Civil Italiano de 1942, a través
del cual se comprende que no se requiera la creacion de una
obligacion para que, mediante la ejecucion de la respectiva
prestacion, se realice la conclusion del contrato de compra-
venta y se produzca el efecto traslativo de la propiedad.

""" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de
Compraventa, paginas 31 y 32.
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De la Puente afirma que la situacién es distinta en el
caso del Codigo Civil Peruano, ya que el contrato en general,
como categoria abstracta, tiene por objeto crear obligaciones,
y el contrato de compraventa, en particular, crea la obliga-
cion de transferir la propiedad de un bien.

Asi, no puede concebirse la celebracion de un contrato
cuyo fruto no sea una obligacion, porque seria algo contrario
a la naturaleza misma del contrato.

Por eso —segun De la Puente—, la funcion del contrato
de compraventa es crear la obligacion de transferir la propie-
dad de un bien y la funcion del articulo 949 es otorgar a esa
obligacion, tratandose de bienes inmuebles determinados, el
efecto de hacer al comprador propietario del bien.

El referido profesor anota que es cierto que no resulta
necesario que el vendedor ejecute una prestacion, pero ello
no significa que la obligacion no exista, puesto que es la ley
la que toma a su cargo la ejecucion del efecto traslativo bus-
cado por la obligacion de transferir la propiedad.

De la Puente agrega que lo anteriormente expuesto no
impide que se pueda transferir convencionalmente la propie-
dad u otro derecho real.

Anota que siendo la convencion (género del contrato) un
acuerdo de voluntades destinado a crear, regular, modificar o
extinguir solo consensu cualquier vinculo juridico, sea cual
fuere su naturaleza, no existe inconveniente conceptual algu-
no para que una convencion tenga efectos reales.

Luego De la Puente anota que, sin embargo, tratandose
de la transferencia de la propiedad de un inmueble determi-
nado efectuada mediante una convencion, no seria de aplica-
cion el articulo 949, desde que éste requiere la existencia de
una obligacion de enajenar el bien, lo que no ocurriria en el
caso de la convencion, que transferiria la propiedad del in-
mueble sin crear previamente la obligaciéon de hacerlo.

De la Puente considera por estas razones que el sistema
peruano de transmision convencional de propiedad de todos
los bienes determinados, sean muebles o inmuebles, es la
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teoria del titulo y el modo, que requiere la indispensable
conjuncion de un acuerdo de voluntades orientado a transfe-
rir la propiedad y de un medio que permita lograrlo. Expresa
que esto es posible otorgando al titulo el caracter de causa
remota de la tranferencia y al modo el caracter de causa
proxima de la misma. En el caso de los bienes muebles de-
terminados, la causa remota esta constituida por el respecti-
vo contrato de transferencia y la causa proxima por la tradi-
cion, en aplicacion del articulo 947 del Coadigo Civil. En el
caso de los bienes inmuebles determinados, la causa remota
esta también constituida por el respectivo contrato de trans-
ferencia y la causa préxima por la aplicaion del articulo 949
del mismo Codigo.

Concluye De la Puente expresando que no conviene ter-
minar su estudio sin destacar que la tradicion que se efec-
tua en virtud de un contrato anterior, no es un nuevo con-
trato sino un acto de cumplimiento, un acto de pago de una
previa obligacion.

4.2. La transferencia de propiedad de los bienes muebles

En materia de bienes muebles, el Codigo Civil de 1984
establece que la propiedad se transmite con la tradicion.
Este principio recoge una antigua doctrina peruana, pero
ante ciertos cuestionamientos a los que luego se alude, es
preciso la respuesta a dos preguntas: ¢Desde cuando se pro-
duce la transferencia de la propiedad de los bienes mue-
bles?, ¢desde el momento en que el contrato de compraventa
ha quedado celebrado o desde que el vendedor entrega al
comprador la cosa vendida?

Recuerda Raymundo Salvat''” que en el Derecho Roma-
no se exigia, para la transmision de la propiedad de los bie-
nes muebles, no solo el consentimiento, o sea el acuerdo de

"7 SALVAT, Raymundo M. Op. cit., tomo 1, paginas 309 y 310.
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voluntades, sino la tradicion o entrega real de la cosa. Consi-
deraban los romanos que la voluntad de las partes, por si
sola, no debia ser suficiente para crear el derecho de propie-
dad, y que la tradicién o entrega de la cosa, que exterioriza-
ba la transferencia del dominio, prevenia a los terceros.
Agrega Salvat que en el antiguo Derecho Francés preva-
lecio el sistema romano, pero que la tradicion llegé, poste-
riormente, a considerarse una mera ficcion, estimandose
cumplida por medio de clausulas en virtud de las cuales el
vendedor se daba por desposeido y el comprador por puesto
en posesion de la cosa. Ante este precedente, el Codigo Na-
poléon establecié el principio de que la propiedad de los
bienes muebles se transmitia por el solo efecto de las con-
venciones (articulos 711 y 1138), con las reservas de los co-
mentaristas de dicho Coédigo que antes hemos anotado.
Expresa Salvat, por ultimo, que el Caodigo Civil Aleman
exige, para la transmision de la propiedad de los bienes
muebles, el consentimiento y la tradicion, volviendo al siste-
ma romano.
¢Cual era el sistema en el Codigo Civil Peruano de 1936?
Quisiéeramos recordar en estas paginas un antiguo de-
bate de los anos sesenta. Para el Doctor Felipe Osterling
Parodi, era evidente que el Codigo Civil Peruano de 1936 ha-
bia seguido, en esta materia, al Codigo Civil Aleman, que
exige, para que opere la transferencia de propiedad de los
bienes muebles, ademas de la conclusion del contrato, o sea
del consentimiento, la tradicion. Sin embargo, un ilustre ju-
rista, el Doctor Jorge Avendano Valdez, sostenia que bastaba
el consentimiento, o sea el simple acuerdo de voluntades,
para que, sin requerirse la tradicidn, operara la transferencia
de propiedad de los bienes muebles. El Doctor Avendano
afirmaba, con cierto sarcasmo, que los codificadores de 1936
«habian pensado en aleman pero habian escrito en francéss.
Esta discrepancia de pareceres entre el maestro Aven-
dano, Decano en aquel entonces de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Peru y profesor principal
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de Derechos Reales, y el Doctor Osterling, profesor principal
de Derecho de Obligaciones, genero entre los alumnos de la
Facultad el vehemente deseo de que polemizaran publicamen-
te sobre sus respectivas posiciones, lo que en la realidad de
los hechos ocurrié un dia del ano 1967, en el que tercamente,
al concluir un cordial pero ardoroso debate, ambos continua-
ron manteniendo sus propias tesis.

Ese hecho nos vino a la memoria de manera muy vivida
cuando el Doctor Marcial Rubio Correa, Vice Rector de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru y profesor principal
de Derecho Civil, pronuncié un discurso el 2 de noviembre
de 1999, con motivo del Octogésimo Aniversario de la Facul-
tad de Derecho y cuyos parrafos pertinentes transcribimos:

Una manana del ano 1967, en la casona de Riva Agiliero se
produjo la esperada polémica, anunciada durante varios dias
por el Centro Federado de Derecho, en relacién a la transfe-
rencia de los bienes muebles a propasito del articulo 1173
del Codigo Civil (el de 1936, naturalmente).

El tema era uno de los muchos vértices que tienen las
obligaciones y los derechos reales. Yo estaba en primero de
Derecho, estudiaba ‘personas’ y, por consiguiente, no entendi
mucho de los detalles de aquella discusién. Como un espec-
tador al que llevan a un stadium en el que se juega un de-
porte extrano, pude concentrarme en la discusion en si. Fue
intensa y muy viva como cuando, en ciertas partidas encarni-
zadas del ajedrez, van cayendo las piezas una a una hasta
que la presencia solitaria de los dos reyes en el tablero, hace
ineludible el empate.

Hace dos meses nuestro Rector convoco una reunién de
autoridades académicas para discutir sobre el quehacer de
nuestra Universidad y un informe preliminar mostro datos
importantes provenientes de encuestas de opinién publica.
Nuestra Facultad aparecia, en relacion a sus pares, soélida, li-
der y con aprobacion creciente.

Creo que estas buenas noticias y la discusién sobre el arti-
culo 1173 del Cédigo derogado tienen mucho que ver entre
si. Jorge Avendano y Felipe Osterling, cuando realizaron esta
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polémica, estoy casi seguro que tenian bastantes menos afios
que yo ahora. Mi impresion primera fue que no podian ser
sino lideres de dos grupos enemigos y me sorprendi6 enterar-
me que, por el contrario, eran (y desde luego son ahora)
grandes amigos.

Con este episodio aprendi mucho sobre la tolerancia pro-
pia de la Universidad y su vinculacién con los afectos, tanto
institucionales como personales. Aprendi que los amigos po-
dian discrepar sin pelearse y, también, que promover la dis-
cusion era una forma de construir institucionalidad, provisto
que se respetaran las reglas del buen convivir.

Los usos de nuestra comunidad de docentes han sido, pre-
cisamente, el respeto y la discrepancia. Hemos aprendido a
convivir con diferencias de apreciacion tedrica, de ejercicio
profesional y de concepcion de la ensenanza. En nuestra Fa-
cultad no ha existido ni verdad oficial ni método tinico de ha-
cer las cosas. Nuestras autoridades supieron siempre abrir
varias puertas en vez de cerrarlas todas menos una. Desde el
circulo mas alto de profesores, en cascada, ha ido
distribuyéndose una propension al dialogo que es considera-
do de enriquecimiento mutuo y de progreso.

il

Algo que no interesa indagar hoy debié ocurrir en la Facul-
tad cuando mi generacion ingres6 a sus aulas: nosotros co-
nocemos a nuestros profesores, pero casi no conocimos a los
profesores de nuestros profesores. Hoy la situacion es muy
distinta y mejor: mi generacion comparte la catedra con sus
profesores y con alumnos de sus alumnos. Son varias las
promociones sucesivas de docentes que se ocupan, entremez-
cladas, de dar la formacion a los alumnos de hoy. No en
vano, la anécdota a proposito de la transferencia de los bie-
nes muebles y del articulo 1173 del Cadigo Civil derogado, se
produjo entre dos de nuestros profesores emblematicos, que
ademas son los decanos de entre nuestros decanos.

Hemos dicho que Felipe Osterling Parodi mantuvo, lue-
go de esa afectuosa confrontacion, su tesis. Y, recordando al
Codigo Civil de 1936, los argumentos fundamentales que la
sustentaban eran los siguientes:
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(@)

(b)

El articulo 890 del Cédigo Civil de 1936. Este precepto
disponia que aquel que de buena fe y como propietario
recibia de otro la posesion de un mueble, adquiria el do-
minio, aun cuando el enajenante de la posesiéon carecie-
ra de facultad para hacerlo. La norma exigia, ademas de
la buena fe, que se efectuara la entrega del bien y que
quien lo recibiera lo hiciera a titulo de propietario. El
texto era de claridad meridiana.

El articulo 890 aludia, como se ha expresado, a que se
recibiera «la posesion de un mueble». El articulo 843 del
mismo Codigo prescribia, por su parte, que la posesion
se adquiria por la tradicion. Y el articulo 844 establecia,
finalmente, que la tradicion quedaba verificada entre-
gando el bien a quien debia recibirlo o a la persona de-
signada por él o por la ley. Cuando el articulo 890, en
consecuencia, se referia al desplazamiento de la pose-
sion, aludia, sin duda, a la entrega del bien a quien de-
bia recibirlo o a la persona designada por él o por la ley.
Desde luego que la tradicion y, por consiguiente, la en-
trega o transferencia de la posesion del bien mueble,
también operaba en las hipotesis previstas por los articu-
los 845 y 847 del Codigo Civil de 1936, relativas al po-
seedor del bien por titulo distinto; a la transferencia del
bien que estaba en poder de un tercero; y a los articulos
en viaje o sujetos al régimen de almacenes generales. En
estos casos no se requeria, para el traslado de la pose-
sion, la transmision fisica del bien mueble objeto de la
transferencia. Se trataba de casos excepcionales en que
el legislador, por la naturaleza de las cosas, habia previs-
to la tradicion sin necesidad del desplazamiento.

El articulo 1172 del Codigo Civil de 1936. Esta regla es-
tablecia que la sola obligacion de dar una cosa inmue-
ble determinada, hacia al acreedor propietario de ella,
salvo pacto en contrario.

Si el legislador de 1936 hubiera querido incorporar este
mismo precepto a los bienes muebles, habria agregado,
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indudablemente, la expresion «o mueble» después de la
palabra «<inmueble». No lo hizo porque el articulo 890 ya
se referia a los bienes muebles, estableciendo un pre-
cepto distinto, o sea que la transferencia del dominio re-
queria la tradicion.

El caso de los bienes muebles estaba pues previsto por
el articulo 890 del Cédigo Civil y el caso de los bienes
inmuebles por el articulo 1172 del mismo Codigo. Esto
explica por qué se suprimié en el Proyecto de Cadigo Ci-
vil y, posteriormente, en el Codigo Civil de 1936, la nor-
ma consignada en el Anteproyecto que exigia en forma
expresa la entrega para la transferencia del dominio de
los bienes muebles. La regla se eliminé por la simple y
llana razén de que ya se encontraba consignada en el
dispositivo que correspondia en el Codigo Civil de 1936
al articulo 890. Mantener aquel precepto hubiera signi-
ficado consignar la misma regla en dos normas distin-
tas. La duplicidad, ademas de ociosa, hubiera sido
antitécnica.

El articulo 1173 del Cédigo Civil de 1936. Esta norma
se referia a las prelaciones cuando el deudor se habia
obligado a entregar un mismo bien a diversos acreedo-
res. En el caso de los bienes muebles, previsto por la re-
gla citada, se preferia al acreedor de buena fe a quien el
deudor hubiera efectuado la tradicion de la cosa, aun-
que su titulo fuera posterior. O sea que el articulo 1173
confirmaba la regla consignada en el articulo 890 del
Cadigo Civil que exigia, para la transferencia del domi-
nio de los bienes muebles, la buena fe de quien los recibia
y la tradicién. Y esto aunque existieran otros adquirentes
con titulos de fecha anterior.

En caso que el solo acuerdo de voluntades transfiriera
el dominio de los bienes muebles, ¢no se habria preferi-
do acaso al acreedor de titulo mas antiguo —aunque no
hubiera operado la tradicion a su favor— porque habria
sido su legitimo dueno?

(d)

(f)

El articulo 1175 del Coédigo Civil de 1936. Esta norma
disponia que si una cosa mueble determinada se perdia
sin culpa del deudor, antes de efectuarse su tradicién, o
pendiente una condicion suspensiva, quedaba disuelta
la obligacion. Es regla universal en el Derecho moderno
la de «pericuium est debitoris»: el riesgo de péerdida de la
contraprestacion lo sufre el deudor. El articulo 1175 del
Codigo Civil, en aplicacion de este principio, estatuia
que la pérdida de la cosa mueble sin culpa del deudor,
antes de que se efectuara su tradicion, disolvia la obli-
gacion. La cosa se perdia pues para el deudor quien, en
el caso de los bienes muebles, continuaba siendo el
dueno hasta que operara la tradicion.

La regla era tan clara que en el caso de los bienes inmue-
bles no existia disposicion legal alguna, porque el com-
prador o acreedor adquiria el dominio por el simple
acuerdo de voluntades, sin necesidad de que se efectuara
la tradicion a su favor, segtiin se ha visto al analizar el
articulo 1172 del Codigo Civil derogado. Y si en esta hi-
potesis la cosa se perdia sin culpa del vendedor o deudor,
antes de efectuarse la tradicion, la pérdida la asumia el
comprador o acreedor, en su calidad de propietario.

El articulo 1412 del Codigo Civil de 1936. Esta regla dis-
ponia que en la venta de cosas muebles que no se habian
entregado al comprador, si éste no pagaba ni otorgaba la
garantia cuando a ello se hubiese obligado, podia el
vendedor disponer de la cosa sin pedir la rescision. ¢Si
el vendedor ya no era el dueno —porque habria transfe-
rido la propiedad del bien mueble por el simple acuer-
do de voluntades— cémo podria disponer de é1? Pare-
ceria incongruente que el vendedor pudiera disponer
del bien ajeno, sin solicitar, previamente, la rescision
del contrato.

La Exposicion de Motivos del Libro Quinto del Proyecto
de Codigo Civil de la Comision Reformadora —a la que
hicimos referencia anteriormente—.
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Dice el Doctor Manuel Augusto Olaechea en la Exposi-
cion de Motivos que «El Titulo Primero de esta Seccién
se refiere a las obligaciones de dar y su exposicién re-
quiere un breve desarrollo. Para definir el régimen de
estas obligaciones, precisa resolver si conviene adoptar
respecto de los inmuebles el sistema que no considera
adquirido el derecho real por el simple consentimiento,
sino mediante la inscripcion; y si tratandose de las co-
sas muebles, debe mantenerse el principio de que la
tradicion es requisito indispensable para adquirir el do-
minio». Y agrega «La propiedad de las cosas muebles se
adquiere por la tradicion, y el dominio de los inmuebles,
por el contrato, con las restricciones derivadas de la ins-
titucion del registro».

() La opinion de los comentaristas mas distinguidos del
Cadigo Civil Peruano de 1936.

Expresa el Doctor José Leén Barandiaran''®: «Pero es
evidente que tratandose de cosas muebles, la regla de nues-
tra ley civil es que solus consensus non perfeciumtur. Asi re-
sulta del sentido del articulo 1175, de indicaciones pertinen-
tes formuladas por el autor del Cédigo, y también de la dis-
posicion a que se contrae el numero 890, que reza: ‘Aquel
que de buena fe y como propietario recibe de otro la pose-
sion de un mueble, adquiere el dominio, aun cuando el
enajenante de la posesion carezca de facultad para hacerlo».
Agrega el Maestro''? que «Si solo con la tradicion se adquiere
la propiedad de la cosa mueble, es evidente que quien ha re-
cibido la cosa es el inico que puede invocar tal derecho; otro
acreedor sélo tiene a su favor un simple derecho de crédito,
pero que ya no puede concretarse en la cosa, de la que se

8 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Derecho de Obligactones. Modali-
dades y Efectos, tomo ll, pagina 21.
""" LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., tomo I, paginas 25 y 26.
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ha desposeido el trasmitente, por lo mismo que aquélla ha
salido del patrimonio de este ultimo y ha ido a residir en el
del adquirente a quien se hizo la tradicién. No importa que
se invoque un titulo de fecha anterior, pues éste no es cons-
titutivo de dominio, ya que en este caso sélo consensus non
perfeciumium.

El Doctor Eleodoro Romero Romana,'?" por su parte,
afirma que «Al estudiar la posesion hemos visto [...] que ésta
se adquiere por la tradicion o entrega de la cosa. Pues bien,
tratandose de los bienes muebles, esta tradicién es de tal
naturaleza e importancia que no solamente se adquiere en
esa forma la posesion, sino también, en muchos casos, la
propiedad. Esto es lo que establece el articulo 890; natural-
mente, con ciertos requisitos tales como el que la persona
tenga buena fe al recibir como propietario el bien mueble.
Debe estar convencido de que la persona con quien esta tra-
tando es el verdadero propietario». Y agrega que «El funda-
mento de la disposiciéon obedece a que la adquisicion de
los bienes muebles es completamente diferente de la de los
inmuebles, por ser distinta la situacion de unos y otros.
Los inmuebles tienen titulos de propiedad y pueden inscri-
birse en el Registro de la Propiedad Inmueble. En cambio, en
los muebles no existe, por lo general, ningun titulo, reputan-
dose propietario de ellos a quien los tiene en su poder. El
que contrate sobre bienes muebles no tiene, en realidad,
como asegurarse sobre quién es su verdadero propietarion.

El Doctor Jorge Eugenio Castaneda'?' manifiesta que
«El acreedor del inmueble no es un mero acreedor; es un
propietario. Por ejemplo, el comprador, el donatario, no son
solo acreedores que pueden exigir la entrega; son duernios y

20 ROMERO ROMANA, Eleodoro. Derecho Civil, Los Derechos Reales, pagi-
nas 211 y 212. Editorial P. T. C. M. Lima, 1947.

121 CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit. £l Derecho de las Obligaciones,
tomo 1, pagina 91.
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pueden, por tanto, reivindicar, no obstante no haber tenido
nunca la posesion. Por el contrario, tratandose de cosas
muebles, el comprador o el donatario a los que no se les hu-
bieran entregado, no son duenos».

Dice el Doctor Angel Gustavo Cornejo'*? que «Tratandose
de cosas muebles su dominio se adquiere por la tradicién».

Expresa el Doctor Rosendo Badani, finalmente, que «En
cuanto a los muebles, la tradicién es necesaria para la
transmision del dominio, conservandose asi respecto a ellos
la doctrina del Derecho Romanon.

Para finalizar, debemos senalar que toda la problematica
que hemos desarrollado ha quedado zanjada con la redac-
cion del articulo 947 del Codigo Civil de 1984, el mismo que
establece que «La transferencia de propiedad de una cosa
mueble determinada se efectuia con la tradicién a su acree-
dor, salvo disposicion legal diferentens.

5. Analisis de las diversas clases de bienes que

son susceptibles de formar parte de un contrato

de compraventa, en relaciéon a la transferencia

de propiedad
5.1. Compraventa de bienes que ya han dejado de existir
5.1.1.Bienes que han dejado de existir totalmente

Este supuesto no sera analizado por nosotros, dado

que al no existir el bien, tampoco habra propiedad de cuya
transmision hablar.

122 CORNEJO, Angel Gustavo. Codigo Civil, Exposicion Sistemdtica y Comen-
tario, tomo I, Derecho de Obligaciones, volumen 1, pagina 88. Lima 1938.
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5.1.2.Bienes que han dejado de existir parcialmente

En este supuesto, si es que el comprador optase por no
«retractarse» del contrato, seran de plena aplicacion los su-
puestos de los articulos 1135 y 1136.

5.2. Compraventa de bienes futuros

En este supuesto se nos plantea el problema de que un
bien futuro pueda o no ser susceptible de inscripcion en los
Registros Publicos. Si se tratase de un bien futuro iz rerum
natura (vale decir, de aquellos bienes que ya tienen existen-
cia material), este bien podria inscribirse, mas no asi aque-
llos bienes non in rerum natura, ya que estos no tienen exis-
tencia material alguna.

5.2.1. Bienes in rerum natura (Es decir, bienes
futuros pero que ya cuentan con una existencia
material)

5.2.1. 1. Bienes inmuebles

En este caso, en lo referente a la transferencia de pro-
piedad, ésta operaria al momento en que llegue a existir di-
cho bien, momento en el cual recién surtira efectos el con-
trato.
5.2.1.2. Bienes muebles

Para el presente caso, de acuerdo a la norma contenida

en el articulo 947 del Codigo Civil, la propiedad del bien se
transferira a través de la entrega.
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5.2.2. Bienes non in rerum natura (Es decir, bienes
futuros que no cuentan aun con existencia material)

5.2.2 1. Bienes inmuebles

En este caso —que como hemos dicho al no tener exis-
tencia no serian susceptibles de inscripcion antes de dicha
existencia— podriamos expresar que la propiedad de un
bien de tales caracteristicas se transferira al momento en
que llegue a tener la existencia prevista en el contrato.

5.2.22 PBienes muebles

Una vez que el bien mueble llegue a tener existencia,
seran de aplicacion, respecto de la transferencia de propie-
dad, las normas y principios relativos a la entrega del mis-
mo, incluso para el caso de bienes muebles registrables.

5.3. Compraventa de bienes existentes pero en
peligro de dejar de existir

Para este supuesto nos remitimos a lo sefialado mas
adelante en relacion a los bienes presentes.

5.4. Compraventa de bienes presentes

Es en este caso en el que se producen los supuestos de
mayor interés, ya que en €l se plantearan, a la vez, las hipo-
tesis de venta de bien propio y de bien ajeno.
5.4.1. Bienes inmuebles

Como hemos dicho en reiteradas oportunidades, la
transferencia de propiedad, en el caso de los bienes inmue-

bles, opera con la sola obligacion de las partes, lo que equi-
vale a decir que de acuerdo a las normas de transferencia
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de propiedad, bastaria con el simple contrato para que el
primer comprador se haga —de inmediato— propietario del
bien.

5.4.2. Bienes muebles
5.4.2. 1. Bienes muebles no registrables

En el caso de esta clase de bienes la transferencia de
propiedad operara con su entrega. Por lo demas, son de ple-
na aplicacion los principios antes expuestos sobre el tema.

5.4.2.2. Bienes muebles registrables

En este caso, y en virtud de lo dispuesto por el articulo
947 del Codigo Civil Peruano, la transferencia de propiedad
operarara también con la entrega del bien al comprador.

6. Obligacion del vendedor de perfeccionar la
transferencia de propiedad

La doctrina consultada coincide en que es efecto del con-
trato de compraventa y obligacion esencial del vendedor el per-
feccionar la transferencia de propiedad del bien vendido. En
tal sentido podemos invocar los comentarios de Julien
Bonnecasse,'*® quien senalaba que tratandose de la obligacion
de transferir la propiedad del objeto vendido, no habia preocu-
pacion alguna, pues esta transmision (en el Derecho Francés)
se verificaba de pleno derecho, en razon de la disposiciéon del
articulo 1583, que por otra parte, es una aplicacion de la regla
general del articulo 1138 de ese Codigo Civil.

Pero adicionalmente, Bonnecasse advertia un problema
gque eventualmente podria presentarse dentro de un contrato

123 BONNECASE, Julien. Op. cit., tomo I, pagina 532.
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de compraventa; nos estamos refiriendo al caso en el cual este
contrato no fuera puro y simple, vale decir, que la compraven-
ta esté sujeta a las condiciones de medir, pesar o probar. La
legislacion francesa preveia ya esta «forman de contratos, de tal
suerte que para perfeccionar la entrega del bien, simplemente
este debia pesarse, medirse o probarse, segun fuera el caso.

Efectivamente, es una afirmacion categérica en la gene-
ralidad de la doctrina, el hecho de que incumbe al vendedor
como obligacion principal el realizar los actos necesarios
para transferir la propiedad de aquello que ha comprado.
Sostienen esta idea, entre otros, Francois Laurent,'?® Enne-
ccerus, Kipp y Wolff,’** Ernesto Clemente Wayar,'?® Carlos
Alberto Ghersi'?” y Franceso Messineo.!?

Por su parte, coincidiendo con los autores antes mencio-
nados, Manuel de la Puente'? es muy claro cuando anota

124 LAURENT, Francois. Op. cit., tomo XXIV, pagina 159.

12 ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor, y WOLFF, Martin. Op. iz, tomo
Il, volumen IlI, pagina 29,

12 WAYAR, Ernesto Clemente. Op. cit., pagina 344,

GHERSI, Carlos Aberto. Op. eit., tomo I, pagina 290.

MESSINEO, Francesco. Op. cit., tomo V, pagina 74.

'? DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. En: REVOREDO MARSANO,
Delia. Op. cit., tomo VI, pagina 216.

El citado profesor en una reciente investigacion (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato de Compraventa, paginas
121 a 123) se encarga de ratificar este parecer:

. A la luz de estas consideraciones, debe pensarse que el perfecciona-
miento del que habla el articulo 1549 del Codigo Civil consiste en hacer lo
necesario para que se transfiera al comprador la plena propiedad del bien.

En el caso de los bienes muebles esta transferencia se obtendra me-
diante la tradicion del bien al comprador, de conformidad con el articulo
947 del Codigo Civil, segiin el cual la transferencia de propiedad de una
cosa mueble determinada se efectuia con la tradicién a su acreedor, salvo
disposicion legal diferente.

Tratandose de bienes inmuebles la transferencia se obtendra mediante
la celebracion de un contrato de compraventa que cree a cargo del vende-
dor una obligacion pura de transferir la propiedad del bien al comprador,
lo que hara a éste propietario del bien, de acuerdo con el articulo 949 del
Codigo Civil, segun el cual la sola obligacion de enajenar un inmueble de-

127
128
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terminado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal dife-

rente o pacto en contrario.

Surge la duda respecto a si en el caso de bienes inmuebles es también
necesaria la entrega del bien, tal como lo indica la Exposicion de Motivos
del articulo 1540 del Codigo Civil.

Pienso que esta duda debe absolverse en sentido afirmativo, por las si-
guientes razones:

a) De conformidad con el articulo 923 del Cadigo Civil, la propiedad es el
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien.

Si por conjuncién de los articulos 949 y 1529 del mismo Codigo el

contrato de compraventa tiene como efecto hacer al comprador propie-

tario del bien inmueble vendido, la adquisicion de la propiedad debe
hacerse con todos los atributos de ésta, entre los que se encuentra el
uso y disfrute del bien por parte del propietario.

b) El articulo 1550 del Codigo Civil establece que el bien debe ser entre-
gado en el estado en que se encuentre en el momento de celebrarse el
contrato, sin hacer distincion alguna entre bienes muebles e inmuebles,
por lo cual debe reputarse que se refiere a ambas clases de bienes.

¢) Se ha visto que en caso del numeral 1 del articulo 1476 del Codigo Ci-
vil italiano, la doctrina considera que la entrega de la cosa al compra-
dor tiene por objeto permitir a éste el goce normal del derecho de pro-
piedad mediante la posesion del bien.

Esto ocurre no obstante que en el Derecho italiano la propiedad de to-

dos los bienes, muebles, e inmuebles, se transfiere normalmente me-

diante la sola celebracion del contrato de compraventa, sin exigirse la
entrega.

En el caso de la transferencia de la propiedad de bienes inmuebles, el

Derecho peruano permite la adquisicion de ella sin necesidad de la en-

trega, por lo cual, siguiendo el mismeo criterio expuesto por la doctrina

italiana, debe considerarse que procede la entrega de los bienes
inmuebles a fin de que el comprador goce plenamente del derecho de
propiedad mediante la posesion.

d) Uno de los cuatro elementos que la doctrina mas extendida distingue
para la interpretaciéon de la ley es el elemento histérico. Segun
ALBALADEJO, son utiles como elemento histérico los trabajos de las
comisiones codificadoras.

Se ha visto que la Exposicion de Motivos de la Comision Reformadora
del Cédigo Civil senala que aun en el caso de inmuebles el vendedor debe
entregar al comprador la cosa materia de la venta.

Tal como dice ENNECCERUS, el vendedor tiene que entregar la cosa
vendida no sélo para un uso temporal, como en el arrendamiento, sino
transmitirla definitivamente, o sea, colocando al comprador en la situacion
juridica de poder quedarse definitivamente con la cosa y de ejercer su ex-
clusivo senorio sobre ella.
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También constituyen casos de perfeccionamiento de la transferencia de
la propiedad la individualizacién a cargo del vendedor en el caso de la
compraventa de cosas genéricas, la eleccion a cargo del vendedor en el
caso de la compraventa de cosas alternativas, la adquisicion de la cosa por
el vendedor en el caso de la compraventa de cosas ajenas y la existencia
de la cosa en el caso de la compraventa de cosas futuras. Sin embargo,
debe tenerse presente que en todos estos casos se requiere, como paso fi-
nal, la entrega del bien al comprador, tratese de bienes muebles o
inmuebles, desde que solo asi se adquiria la posesions.

«Pienso que el problema, y también su solucion, se encuentran en el
sisterna del titulo y el modo adoptado por el Derecho contractual peruano.

En virtud de este sistema la transferencia por compraventa de la pro-
piedad de un bien requiere de una causa remota (titulo) que esta consti-
tuida por el contrato consensual de compraventa (perfeccionado en virtud
de los articulos 1351 y 1373) por el cual el vendedor se obliga a transferir
al comprador la plena propiedad del bien; ¥ una causa proxima (modo)
destinada a cumplir esa obligacion.

Tanto en el caso de bienes muebles como de inmuebles, la finalidad
del contrato de compraventa es que el comprador adquiera el derecho de
propiedad sobre el bien, con todos sus atributos, inclusive la posesion. En
ambos casos la causa remota de la transferencia de la propiedad es el
contrato de compraventa.

Tratandose de un bien mueble, la causa proxima de la adquisicion de
la propiedad es la tradicion (articulo 947 del Codigo Civil), que lleva inclui-
da la posesion, logrando asi el comprador el dominio pleno del bien.

En el caso de un bien inmueble, la causa proxima de la adquisicién de
la propiedad es la aplicacion del articulo 949 del Codigo Civil, que hace al
comprador (como acreedor de la obligacién de que se le transfiera la pro-
piedad del bien) propietario de él. Sin embargo, en este caso, la transferen-
cia de la propiedad no lleva incluida la posesién del bien, por lo cual para
que el comprador goce del pleno dominio del bien, incluida la posesion, se
requiere su entrega.

De acuerdo con este razonamiento, el supuesto de aplicacion del articulo
1549 del Caodigo Civil es la existencia de un contrato puro de compraventa,
que obliga al vendedor a transferir la propiedad del bien al comprador. La
perfeccion de la transferencia de la plena propiedad del bien se lograra, en
el caso de un bien mueble, mediante su entrega al comprador; y en el caso
del bien inmueble se lograra también mediante su entrega al comprador.

Puede observase que en ambos casos la perfeccion de la transferencia
de la plena propiedad del bien se alcanza mediante la entrega del mismo,
aunque en el primer caso esta entrega es el requisito para que el compra-
dor adquiera inmediatamente la plena propiedad del bien, adquisicién que
lleva incluida la posesion. Tratandose de bien inmueble, la entrega es el
medio para que el comprador —que ya es propietario, aunque no pleno—
adquiera la posesion del bien y, con ello, la plena propiedads.
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que si bien por el contrato de compraventa no se transfiere al
comprador la propiedad del bien vendido (porque como ha
sido dicho por nosotros en reiteradas ocasiones, ello no se
produce en virtud del propio contrato, sino de la ejecucién
de las obligaciones emanadas del mismo), corresponde al
vendedor hacer todo lo necesario para que este efecto se
produzca, pues solo asi se habra cumplido la obligacién que
en ese sentido ha asumido al celebrar el contrato. Estima
que pensar que el vendedor por el mero hecho de celebrar el
contrato satisface todo lo que de €l se requiere, seria privar
al contrato de compraventa de gran parte de su virtualidad
y convertirlo en un instrumento inadecuado para que el
comprador adquiera la propiedad del bien; y es mas, incluso
en el caso de las cosas inmuebles el vendedor debe entregar
al comprador el bien materia de la venta, pues solo asi dicho
comprador podra disfrutar de todos los derechos inheren-
tes a la propiedad; en tanto que si la venta versase sobre
un derecho, el vendedor debe efectuar lo necesario para
que se produzca la transferencia del derecho al comprador,
y si el derecho faculta a la posesion de una cosa, a entre-
garle ésta.

Alberto G. Spota,’”® entiende a este perfeccionamiento,
como el hecho de transmitir el dominio (o condominio) de la
cosa vendida a cuyo efecto debera efectuar la tradicién
posesoria, vale decir entregar al comprador la cosa vendida
con todos sus accesorios y libre de toda otra posesion
mediata o coposesion mediata excluyente; y, cuando ello co-
rresponda, concurrir a la suscripcion de la escritura publi-
ca, asi como no oponerse al cumplimiento del acuerdo sobre
inscripcion registral inmobiliaria o mobiliaria.

Por otro lado, Marcel Planiol'®' realiza una apreciacion
particular. Senala que la obligacion de transferir la propie-

'3 SPOTA, Alberto G. Op. cit.,, volumen IV, paginas 166 y 167.
1 PLANIOL, Marcel. Op. cit,, tomo 11, pagina 487.
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dad no es privativa del vendedor; ya que ella también se en-
cuentra presente en muchos otros contratos. Recuerda ade-
mas que su estudio también tiene relacion con los derechos
reales y —al igual que nosotros— efectua el analisis del
tema en cuanto a la generalidad de obligaciones que impli-
quen transferencia de propiedad. Planiol se limita a recordar
que en el Derecho Franceés, la obligaciéon de transferir pro-
piedad se reputa ejecutada tan pronto como ella nace, a
menos que una circunstancia excepcional constituya obsta-
culo para la transferencia inmediata de la propiedad.

7. Obligacién del vendedor de procurar la propiedad
al comprador

Un sector de la doctrina enfoca el tema de la transfe-
rencia de propiedad, relacionandolo directamente con la
transmision de la posesion del bien.

Dentro de este grupo de autores encontramos el prolijo
analisis de Valencia Zea,'* quien, luego de admitir que la
compraventa es el principal negocio traslaticio de dominio
entre vivos, y que en el Derecho Colombiane no cabe duda
de que el fin principal que persigue todo comprador es el de
adquirir la propiedad sobre la cosa comprada, y el de todo
vendedor desprenderse de ese derecho, subraya que no debe
olvidarse la intima correlacion que existe entre propiedad y
posesion, ya que no es posible concebir la propiedad como
un derecho abstracto independiente de su ejercicio o pose-
sion, por lo que estima que las dos obligaciones fundamen-
tales del vendedor se traducen en transferir la propiedad y
en transferir la posesion de la cosa vendida.

El citado profesor colombiano establece la intima rela-
cién que existe entre el tema de la transferencia de propie-
dad y el de la transferencia de la posesion, por lo que anota

132 YALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, paginas 55 y 56.
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que para que el vendedor pueda traspasar la propiedad ne-
cesita ser dueno en el momento de la tradicién. En tal senti-
do, vincula estos temas con la venta de bien ajeno, senalando
que si bien es cierto que la venta de lo ajeno es valida, no
ocurre lo propio con la tradicion, pues si en el momento de
realizarla el vendedor no es dueno, no puede transmitir lo
que no tiene, ya que nadie puede transmitir a otro derechos
que no tiene, en estricta aplicaciéon de la maxima romana
nemo plus iuris in alium transfere potest quam ipse habet.

Consideramos, por nuestra parte, que la propiedad y la
posesion son figuras auténomas, cada una de ellas con ca-
racteristicas independientes —aunque semejantes—, por lo
mismo, no es en estricto necesario que cuando se transmita
la propiedad de un bien, se transmita también su posesion,
vale decir que, el propietario no siempre puede ser poseedor,
ni el poseedor resulte ser siempre propietario. Por ejemplo, a
modo de graficar lo dicho, imaginemos que Juan vende a
Maria (quien radica en Piura) un inmueble ubicado en Lima.
La venta es plenamente valida y perfecta, por tanto Maria es
ya propietaria del bien; sin embargo ella no es poseedora de
€l por cuanto no es de su interés vivir en dicho inmueble
de inmediato.

En este sentido, la finalidad del articulo 1549, bajo co-
mentario podria ser entendida como el constituir una adver-
tencia de que el vendedor no ha concluido su misién trans-
firiendo la propiedad, sino que deberia hacer que la misma
revista plena concordancia con el articulo 922 del Cadigo
Civil, a fin de que el adquirente pueda gozar del modo mas
absoluto posible de los atributos que le confiere el derecho
de propiedad.

8. La transferencia de propiedad de los automéviles
en el Peru

Al ser un bien mueble, la transferencia de propiedad de
un automovil opera con la entrega del mismo al comprador,
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por aplicacion de la norma general al respecto (el articulo
947 del Codigo Civil). Sin embargo, al ser un bien regis-
trable, resulta importante analizar el tema de la inscripcion
registral de los mimos, tanto por razones de orden teorico
como practico.

La primera inscripcién de dominio de un automovil, asi
como su transferencia y gravamenes, se inscriben en el Re-
gistro de Propiedad Vehicular; el mismo que constituye una
Seccion del Registro de Bienes Muebles, segun lo establece
la Ley N° 26366 que cred el Sistema Nacional y la
Superintendencia Nacional de los Registros Puablicos.!'*?

Cabe recalcar que el Registro de Propiedad Vehicular no
es un registro constitutivo del derecho de propiedad sobre
los vehiculos automotores, ya que la transferencia de pro-
piedad respecto de estos bienes opera en un momento dis-
tinto al de la inscripcion, segun lo contemplado por el arti-
culo 947 del Codigo Civil Peruano, precepto que —como se
recuerda— establece que en el caso de los bienes muebles
la propiedad se transfiere con la entrega del bien al acree-
dor, salvo pacto en contrario. Por el hecho de la inscripcion,
el acto adquiere seguridad juridica y, fundamentalmente,
publicidad, ya que con la referida inscripcion, el contrato
pasa a ser conocido mas alla de las partes que lo celebra-
ron; trasciende respecto de terceros.'™

133 El articulo 5 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad
Vehicular (Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Publi-
cos N° 098-98-SUNARP, de fecha 16 de julio de 1998), precisa que el Regis-
tro de Propiedad Vehicular se rige por el sistema de folio real y que por cada
vehiculo se abrira una partida registral, constituida por fichas movibles o
asientos electronicos, en la que se inscribira la primera de dominio; las ca-
racteristicas del vehiculo y sus modificaciones; las transferencias posterio-
res; la constitucién de prenda y demas gravamenes, asi como su modifica-
cion y cancelacion; los contratos y pactos especiales oponibles a terceros,
conforme a ley, y las medidas cautelares ordenadas por juez competente.

134 Todos los requerimientos y/o formalidades exigidos para la transferen-
cia de vehiculos ante el Registro de la Propiedad Vehicular, constituyen el
aspecto administrativo de dicho acto; toda vez que desde el punto de vista
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Para el caso de la constitucion de dominio, el Registro
requiere de la presentacion de los siguientes documentos:

— 8i se trata de autos nuevos ensamblados en el Perq,
debe presentarse una constancia de emsamblaje, la
misma que es expedida por el Ministerio de Industria,
Turismo, Integracion y Negociaciones Internacionales.

—  Para los autos nuevos ensamblados en el extranjero o
importados, se requiere presentar la respectiva poliza
de importacion.

—  Si, por el contrario, se trata de autos usados traidos del
extranjero, debe presentarse ademas de la poliza de im-
portacién, un certificado emitido por el CETICO.

— En todos los casos, debe presentarse —también— el
contrato de compraventa y/o el recibo, factura o com-
probante que acredite la adquisicion.

teorico, la transferencia de los mencionados bienes muebles se efectiia con
la tradicion, la misma que opera —generalmente— con antelacion al trami-
te que se hace en el Registro, cuando el vendedor hace entrega (paga o
cumple con su obligacion) del bien al comprador.

El comprador no se convierte en propietario del bien con la inscripcion
de su adquisiciéon en el Registro, sino cuando se verifica la tradicion del
vehiculo.

La tramitacion ante el Registro se convierte, asi, en un procedimiento por
el cual se cambia —para efectos practicos— la titularidad del derecho adquiri-
do, ya que los efectos legales deseados por las partes al celebrar la compra-
venta del vehiculo, operan con la entrega del bien y el pago del precio.

Dentro de tal orden de ideas, un exquisito coleccionista, podria adqui-
rir un automovil a vapor de Nicolas Cugnot del siglo XVIIL, a fin de mejo-
rar e incrementar su coleccion; y para ello solo tendria que suscribir con
el vendedor un documento privado de compraventa (aunque en teoria este
acto juridico también podria ser solo verbal) en el que se detallan las ca-
racteristicas esenciales del bien, el precio y la forma de pago, cumpliendo
el vendedor —en el mismo acto— con la entrega del auto.

Desde ese momento, tal como senala el articulo 947 del Cédigo Civil, el
coleccionista se convierte en propietario del automovil, sin que sea necesa-
ria su inscripcion para acreditar el derecho de propiedad que ahora tiene
sobre el bien.
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Asi, en la primera inscripcion de dominio se consignan
en la partida, las siguientes caracteristicas del vehiculo:

— Placa de rodaje
— Ruedas

— Marca

— Ano de fabricacion
— Modelo

— Color

— Numero de motor
— Numero de serie
— Carroceria

— Cilindros

— Peso seco

— Combustible

— Pasajeros

— Asientos

— Peso bruto

— Longitud

— Altura

— Ancho

— Carga util

— Ejes

Luego de la inscripcion y presentandose los documen-
tos expuestos, segun sea el caso, el Registro expide la Tarje-
ta de Propiedad.

Ante la pérdida o salida del parque automotor nacional
del vehiculo, el Registrador debera dejar constancia de ello
procediendo a extender una anotacion de cierre de la parti-
da registral.

Para el caso de 7Transferencias de Vehiculos Usados, la
documentacion requerida es la siguiente:

(a) Documentacion que acredite el derecho de propiedad
del vendedor:
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— El Certificado de Gravamen expedido por el Registro de
Propiedad Vehicular, que acredite que no pesa ninguna
carga sobre el vehiculo a adquirir.

— El Certificado del Registro Fiscal de Ventas a Plazos, que
acredite que el vehiculo a adquirir no se encuentra ins-
crito en dicho Registro, ya que de estarlo, quien figurase
como comprador no podria vender dicho bien sin el
asentimiento del vendedor, a favor de quien se constitu-
y6 una prenda con la inscripcién luego de la venta.'*

— La exhibicion de la tarjeta de propiedad, documento
que se quedara en posesion del comprador hasta que
efectiie el cambio de titularidad.

—  El Certificado de la DIROVE (Direcciéon de Robo de Ve-
hiculos de la Policia Nacional del Peru), documento no
indispensable, pero que en la practica se esta haciendo
costumbre, dados los problemas que se presentan ante
la adquisiciéon de bienes usados. Solo con este docu-
mento se puede verificar si el auto que se va a adquirir
no es de procedencia ilicita, ni pesa sobre €l alguna or-
den de captura por infracciones de transito, etc.

—  La factura o boleta de compra —segun corresponda—,
por la que se verifica la compra hecha por el actual
vendedor.

Podria ocurrir también que dicho vendedor haya adqui-
rido el bien —que ahora vende— por un titulo distinto a
una compraventa, como, por ejemplo, a traves de una dona-
cién o un anticipo de legitima. En ese caso, tendria que
acreditar su propiedad mediante testimonio de la Escritura
Publica de Anticipo de Legitima o el escrito de fecha cierta
en el que conste la donacién a su favor, cuando el valor del

135 para mayor abundamiento, remitimos al lector a nuestro analisis del
Registro Fiscal de Ventas a Plazo, con ocasion del estudio del articulo
1566 del Codigo Civil, en el Capitulo Quinto de este trabajo.
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vehiculo exceda del 25% de la U.L.T. (argumento de los arti-
culos 1623 a 1624 del Codigo Civil), monto que se superara
en la inmensa mayoria de casos.

(b) Documento necesario para formalizar la transferencia.
Al respecto, el inciso a) del articulo 78 de la Ley del
Notariado (Decreto Ley N° 26002) se refiere al Regis-
tro de Transferencias de Vehiculos Usados, en el cual
se extienden las Actas de Transferencias de dichos
bienes.

La Ley del Notariado, al implantar el Registro de Trans-
ferencia de Vehiculos Usados, derogé implicitamente la
Resolucion Directoral N° 060-91-TC/ 15, en cuanto per-
mitia la venta de vehiculos mediante contrato privado
con legalizacion notarial de firmas.

La modificacién impone la formalidad del instrumen-
to publico protocolar, que en relacion al documento
privado otorga mayor seguridad o garantia a los con-
tratantes.

La mencionada Resolucion Directoral establecio —como
unico requisito para la transferencia de vehiculos usados—
el contrato privado con legalizacion notarial de firmas, utili-
zando como base la normatividad sobre simplificacion ad-
ministrativa y el principio de veracidad del usuario.

El cambio impuesto establece solo la formalidad de
otorgar un instrumento publico protocolar, sin exigirse
mas requisitos que la presencia de los contratantes y
acreditar la propiedad, como corresponde. La transfe-
rencia por acta elimina la vulnerabilidad y alteraciones
o falsificaciones de que es objeto el documento privado,
en perjuicio de los contratantes y del sistema legal y
contractual en su conjunto.

Sin embargo, el Registro de la Propiedad Vehicular reci-
be, indistintamente, contratos privados con firmas lega-
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lizadas o partes del acta notarial para la inscripciéon de
dicha transferencia.!'?®

(¢) En cuanto a los documentos requeridos para la inscrip-
cion, se debe presentar el Formulario Valorado que se
adquiere en el propio Registro, asi como la copia del
contrato, con las firmas legalizadas o los partes del
acta notarial.
La solicitud de inscripcion debe contener los siguientes datos:

— Nombre y numero del documento de identidad del
presentante.

— Naturaleza del instrumento o instrumentos presenta-
dos, sean éstos publicos o privados, con indicacion de
la fecha, cargo y nombre del funcionario que autoriza o
autentica.

— Acto o derecho cuya inscripcion o anotacion se solicita.

— Nombre, denominacion o razon social, segun correspon-
da, de las personas naturales o juridicas que contratan
0 a quienes se refiere la inscripcion o anotacién que se
solicita.

La solicitud debe ir acompanada de la copia simple del
documento de identidad del presentante.

El ingreso de una solicitud de inscripciéon por el Libro
Diario da lugar a la generacion de un asiento de presenta-
cion que determinara la prioridad del Registro Vehicular.

136 E] articulo 6 del Reglamento de Inscripciones y Arancel de Derechos

del Registro de Propiedad Vehicular, senala que las inscripciones o anota-

ciones se efectuaran sobre la base de los siguientes instrumentos:

(a) los otorgados ante notario publico o con firmas legalizadas por este;

(b) los otorgados ante consul o funcionario competente del Pert en el ex-
tranjero;

(c) los extendidos o autorizados por funcionarios publicos en ejercicio de

sus atribuciones;

los expedidos por el juez o auxiliar jurisdiccional en ejercicio de sus

atribuciones;

(e) otros que establezcan expresamente las normas de la materia.

(d
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El asiento de presentacion generado tendra una dura-
cion de 30 dias utiles, prorrogable conforme a lo establecido
en el Reglamento General de los Registros Publicos.

De otro lado, el articulo 9 del Reglamento de Inscripcio-
nes y Arancel de Derechos del Registro de Propiedad Vehi-
cular dispone que la presentacion de un titulo para su ins-
cripcion o anotacion se podra efectuar en una Oficina
Registral distinta a la que contiene la partida registral del
vehiculo.

En ese caso, la oficina receptora debera remitir la docu-
mentacion original a la oficina de destino al dia siguiente de
presentada la solicitud; constituyendo responsabilidad de la
oficina de destino extender el asiento de presentacion inmedia-
tamente y en estricto orden de llegada, dejando constancia de
la recepcion de la documentacion mediante nota marginal en
el Diario y enviando copia de la misma a la oficina receptora
por facsimil o medio analogo para su entrega al interesado.

La remision de la documentacion debera efectuarse por
correo certificado.

Para los efectos del cumplimiento de los plazos se ten-
dran como validas las fechas en que la oficina de destino re-
ciba y envie la documentacion mas el término de la distancia.

Ahora bien, si el titulo fuera observado o tachado, la
oficina de destino transmitira via facsimil copia de la obser-
vacion o tacha. La subsanacion que efectie el usuario sera
enviada por correo certificado si tuviera documentos adjun-
tos. En caso se tratare de un reingreso sin presentacion de
éstos, la subsanaciéon podra comunicarse via facsimil.

El recurso de apelacion contra lo resuelto por el regis-
trador podra interponerse en la Oficina Registral de destino,
sin perjuicio del envio posterior del documento original.
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9. La transferencia de propiedad de acciones de
Sociedades

9.1. La accion

Son tres las acepciones tradicionalmente conocidas res-
pecto de la accion societaria:

— La accion como parte alicuota del capital social, defini-
cion que proporciona el articulo 82 de la nueva Ley Ge-
neral de Sociedades.

— La accion como expresion del status o calidad de socio,
al representar ésta el conjunto de derechos y obligacio-
nes en la relacion entre socio y sociedad.

— La accién como titulo valor nominativo, especial e im-
perfecto.

Las acciones societarias se crean o nacen en el pacto
social o, posteriormente, por acuerdo de la Junta General
de Accionistas; las mismas que se emiten solo una vez que
han sido suscritas y pagadas en por lo menos el 25% de su
valor nominal.'?’

137 Para el caso de los aportes en especie, el articulo 76 de la Ley General
de Sociedades precisa que dentro del plazo de 60 dias contados desde la
constitucion de la sociedad o del pago del aumento de capital, el Directorio
esta obligado a revisar la valorizacion de los aportes no dinerarios.

Vencido dicho plazo y dentro de los 30 dias siguientes, cualquier accio-
nista podra solicitar que se compruebe judicialmente, en proceso abrevia-
do, la valorizacion mediante operacion pericial y debera constituir garantia
suficiente para sufragar los gastos del peritaje.

Hasta que la revision se realice por el Directorio y transcurra el plazo
para su comprobacion, no se emuitiran las acciones que correspondan a las
aportaciones materia de revision.

Si se demuestra que el valor de los bienes aportados es inferior en 20%
o mas a la cifra en que se recibio el aporte, el socio aportante debera optar
entre la anulacion de las acciones equivalentes a la diferencia, su separa-
cion del pacto social o el pago en dinero de dicha diferencia.
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El importe a pagar por las acciones se establece en la
Escritura Publica de constitucién o por la Junta General
que acuerde el aumento de capital.

Pueden existir diversas clases de acciones, segun lo preci-
sa el articulo 88 de la Ley General de Sociedades. Sin embar-
go, las tradicionalmente conocidas son las preferenciales y no
preferenciales; y las que tienen o no tienen derecho a voto.

Son tres las funciones de las acciones societarias:

—  Funcion probatoria. Porque constituyen una mera acre-
ditacion del vinculo juridico entre el accionista y la so-
ciedad.

—  Funcion constitutiva. Porque la sola posesion del titulo
confiere a su titular la facultad de ejercer los derechos
inherentes a su contendio literal.

—  Funcion dispositiva: Cuando sirve de instrumento para
hacer valer o transferir los derechos y obligaciones que
se derivan del vinculo.

Una vez creadas y emitidas las acciones, dichos actos
son anotados en la Matricula de Acciones (lo que en la anti-
gua Ley de Sociedades era el Registro de Acciones).

La Matricula de Acciones se llevara en un libro especial-
mente abierto a dicho efecto o en hojas sueltas, debidamente
legalizadas, o mediante anotaciones en cuenta (que no es
mas que el registro magnético de las acciones o la contabili-
zacion electréonica de aquellas y de todos los actos en torno a
las mismas) o en cualquier otra forma que permita la ley.

La ultima parte del tercer parrafo del articulo 92 de la
Ley General de Sociedades establece que se podran usar si-
multaneamente dos o mas de los sistemas antes descritos; y

En cualquiera de los dos primeros casos, la sociedad reduce su capital
en la proporcion correspondiente, si en el plazo de 30 dias las acciones no
fueren suscritas nuevamente y pagadas en dinero.
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que en caso de discrepancia prevalecera lo anotado en el li-
bro o en las hojas sueltas, segiin corresponda.

En la Matricula de Acciones se anotan también las
transferencias, los canjes y desdoblamientos de acciones, la
constitucion de derechos y gravamenes sobre las mismas,
las lIimitaciones a la transferencia y los convenios entre ac-
cionistas, o entre accionistas y terceros que versen sobre las
acciones o que tengan por objeto el ejercicio de los derechos
inherentes a ellas.

9.2. Transferencia de acciones

Es el acto por el cual se cambia la titularidad del dere-
cho que representa una accion societaria, ya sea por actos
inter vivos (a titulo oneroso o gratuito) o por sucesion mortis
causa (ante el fallecimiento de un socio).

Respecto a la formalidad, ante una transferencia de ac-
ciones, para que ésta tenga efectos frente a la sociedad y los
demas socios, el articulo 93 de la Ley General de Sociedades
indica que dicha transferencia debe comunicarse por escrito
a la sociedad para su anotacién en la Matricula de Acciones.

Respecto a las acciones que estan representadas en o
por certificados, su transmisién se podra acreditar con la
entrega a la sociedad del Certificado endosado a nombre del
adquirente o por cualquier otro medio escrito. En dicho
caso, la sociedad solo aceptara el endoso efectuado por
quien aparezca en su Matricula como propietario de la ac-
cion o por su representante. Si hubieran dos o mas endosos,
la sociedad puede exigir que las sucesivas transferencias se
acrediten por otros medios.

9.3. Limitaciones y prohibiciones a la transferencia
de acciones

Precisa el articulo 101 de la Ley General de Sociedades
que las limitaciones a la transferencia de acciones (asi como
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a los gravamenes o sus afectaciones), no pueden significar
—en ningun caso— una prohibicién absoluta de transferir
(gravar o afectar). Vale decir que la prohibicion solo puede
ser de caracter temporal.

Las limitaciones a la libre transmisibilidad —aquellas es-
tan contempladas en el pacto social, en el estatuto o en con-
venios entre accionistas o entre accionistas y terceros—, son
de observancia obligatoria; debiendo las mismas ser anotadas
en la Matricula de Acciones.

Dichas prohibiciones deben ser por plazo determinado o
determinable y no podran exceder de diez anos, prorrogables
antes del vencimiento por periodos no mayores. Todos los
términos y condiciones de la prohibicion —temporal— deben
ser anotados en la Matricula de Acciones y en los Certifica-
dos, anotaciones en cuenta o en el documento que ponga en
evidencia la titularidad de la respectiva accion.

Cuando la prohibicion —temporal— de transferir es
adoptada mediante acuerdo de la Junta General, ésta sélo
alcanza a las acciones de quienes han votado a favor del
acuerdo, debiendo en el mismo acto separarse dichas accio-
nes en una o mas clases, sin que rijan en este caso los re-
quisitos de la ley o del estatuto para la modificacion de este
ualtimo.

9.4. Transmision de acciones afectas a obligaciones
adicionales

Senala el articulo 102 de la Ley General de Sociedades
que la transmision de acciones cuya titularidad lleve apare-
jado el cumplimiento de obligaciones para con la sociedad,
otros accionistas o terceros, debera contar —segun corres-
ponda— con la aceptacion de la sociedad, de los accionistas
o de los terceros a favor de quienes se haya pactado la obli-
gacién. Todo ello, salvo que el pacto social, el estatuto o el
convenio con esos terceros establezcan lo contrario.
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Sin embargo, dicha aceptaciéon no sera necesaria cuan-
do el obligado garantice solidariamente su cumplimiento, si
la naturaleza de la obligacion lo permite.

9.5. Adquisicién por la sociedad de sus propias acciones
9.5.1.Adquisicién con cargo al capital

En este caso la sociedad puede adquirir sus propias ac-
ciones solo y Unicamente para amortizarlas, previo acuerdo
de reduccion del capital adoptado conforme a ley.

Cuando la adquisicion de las acciones se realice por
monto mayor al valor nominal, la diferencia solo podra
ser pagada con cargo a beneficios y reservas libres de la
sociedad.

Asimismo, la sociedad puede adquirir sus propias ac-
ciones —para amortizarlas— sin reducir el capital y sin re-
embolso del valor nominal al accionista, entregandole a
cambio titulos de participacion, los mismos que le otorgan
derecho a percibir, por el plazo que se establezca, un por-
centaje de las utilidades distribuibles de la sociedad. Dichos
titulos de participaciéon son nominativos y transferibles.

Los casos en que la sociedad puede adquirir sus pro-
pias acciones con cargo a beneficios y reservas libres son
los que enumeramos seguidamente;

(a) Para amortizarlas sin reducir el capital, en cuyo caso se
requiere acuerdo previo de Junta General para incre-
mentar proporcionalmente el valor nominal de las de-
mas acciones, a fin de que el capital social quede divi-
dido entre ellas en alicuotas de igual valor.

(b) Para amortizarlas sin reducir el capital, pero entregan-
do a cambio titulos de participacion, los mismos que
otorgan derecho a recibir por tiempo determinado un
porcentaje de las utilidades distribuibles de la sociedad.
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(c) Sin necesidad de amortizarlas, cuando la adquisiciéon se
haga para evitar un dafo grave, en cuyo caso deberan
venderse en un plazo no mayor de dos anos.

(d) Sin necesidad de amortizarlas, previo acuerdo de la
Junta General para mantenerlas en cartera por un pe-
riodo maximo de dos anos y en un monto no mayor al
diez por ciento (10%) del capital suscrito.

9.5.2. Adquisicién a titulo gratuito y a titulo oneroso

Cuando la sociedad adquiera sus propias acciones a ti-
tulo gratuito, tiene la opcién de amortizarlas o no.

Cuando las adquiera a titulo oneroso, ellas deben estar
totalmente pagadas, salvo que la adquisicion se realice para
evitar un dano grave.

Las adquisiciones por la sociedad de sus propias acciones
se hacen siempre a prorrata entre los accionistas, salvo que:
— Se adquieran para evitar un dano grave.

— Se adquieran a titulo gratuito.

— La adquisicion se haga en rueda de bolsa.

— Se acuerde por unanimidad en Junta General otra for-
ma de adquisicion.

— Se trate de una adquisicidon preferente, en caso de ena-
jenacion forzosa y cuando la transferencia de accio-
nes deba ser sometida al consentimiento previo de la
sociedad.

9.6. La transferencia de acciones en las Sociedades
Anénimas Cerradas

El articulo 237 de la Ley General de Sociedades regula
el derecho de adquisicion preferente para los accionistas
miembros o socios de una Sociedad Anénima Cerrada.

Este derecho consiste en que el accionista que se pro-
ponga transferir total o parcialmente sus acciones a otro
accionista o a terceros debe comunicarlo a la sociedad me-
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diante carta dirigida al Gerente General, quien lo pondra en
conocimiento de los demas accionistas dentro de los diez
(10) dias siguientes, para que dentro del plazo de treinta
(30) dias puedan ejercer el derecho de adquisicién preferen-
te, a prorrata de su participacion en el capital.

En la comunicacién que haga el accionista que desee
transferir sus acciones, debera constar:

— EIl nombre del posible comprador y, si es persona juri-
dica, el de sus principales socios o accionistas.

— El numero y clase de las acciones que desea transferir.

— El precio y la forma de pago.

En caso la transferencia de las acciones fuera a titulo
oneroso, distinto a la compraventa, o se efectuara a titulo
gratuito, el precio de adquisicion sera fijado por acuerdo en-
tre las partes o por el mecanismo de valorizacion que esta-
blezca el estatuto. En su defecto, el importe a pagar lo fija el
juez por el proceso sumarisimo.

— Demas condiciones de la transferencia.

El accionista podra transferir a terceros no accionistas
las acciones en las condiciones comunicadas a la sociedad,
cuando hayan transcurrido sesenta (60) dias de haber pues-
to en conocimiento de ésta su propdésito de transferir, sin
que la sociedad y/o los demas hubieran comunicado su vo-
luntad de compra.

El estatuto puede establecer otros pactos, plazos y con-
diciones para la transmision de las acciones y su valuacion,
inclusive suprimiendo el derecho de preferencia para la ad-
quisicion de acciones.

Asimismo, se puede establecer en el estatuto que toda
transferencia de acciones o de acciones de cierta clase que-
de sometida al consentimiento previo de la sociedad. Ello lo
expresara mediante acuerdo de Junta General adoptado con
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no menos de la mayoria absoluta de las acciones suscritas
con derecho a voto.

En caso de denegatoria, la sociedad debe comunicarlo
por escrito al accionista interesado, en cuyo caso ésta queda
obligada a adquirir las acciones en el precio y condiciones
ofrecidas.

En cualquier caso de transferencia de acciones y cuan-
do los accionistas no ejerciten su derecho de adquisicion
preferente, la sociedad podra adquirir las acciones a traves
de acuerdo adoptado por una mayoria no inferior a la mitad
del capital suscrito.

Ahora bien, cuando proceda la enajenacion forzosa de
las acciones de una Sociedad Anonima Cerrada, se debe no-
tificar previamente a la sociedad de la respectiva resolucion
judicial de enajenacidn; y dentro de los diez (10) dias utiles
de efectuada la venta forzosa, la sociedad tiene derecho a
subrogarse al adjudicatario de las acciones, por el mismo
precio que haya pagado por ellas.

En el caso de adquisicion de las acciones por suce-
sién, ésta confiere al heredero o legatario la condicion de
socio. Sin embargo, el pacto social o el estatuto podra esta-
blecer que los demas accionistas tendran derecho a adqui-
rir, dentro del plazo que uno u otro determine, las acciones
del accionista fallecido, por su valor a la fecha del falleci-
miento. Si fueran varios los accionistas que quisieran adqui-
rir estas acciones, se las distribuiran entre todos, a prorra-
ta de su participacion en el capital social. En caso de existir
discrepancia respecto al valor de la accion, se recurrira a
tres peritos nombrados, uno por cada parte y el tercero por
los otros dos peritos. Si no se logra fijar el precio por los pe-
ritos, el valor de la accion lo fijara el juez, via proceso su-
marisimo.

Si la transferencia de acciones —en una Sociedad Ano-
nima Cerrada— no se sujeta a las formalidades previstas en
lineas precedentes, precisa el articulo 241 de la Ley General
de Sociedades que dicha transferencia sera ineficaz.
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10. La transferencia de servicios teleféonicos

La denominada transferencia de servicio telefénico es un
acto que a la vez implica una cesion (de la linea o servicio) y
una venta (del equipo terminal o aparato telefonico). Todo ello
se presenta en un solo contrato o titulo; el mismo que se for-
maliza notarialmente mediante un acta o formato pre-redac-
tado por las notarias y en donde solo se consignan los datos
correspondientes al cedente (quien deja de ser usuario de la
compania de teléfonos), al cesionario, el numero de abonado
y el monto a pagar por la referida transferencia.

Dicho documento debe ser firmado por ambas partes y
presentado ante la Oficina Comercial de la empresa Telefo-
nica del Peri S.A. (nos referimos a esta empresa, por ser la
unica que brinda —hasta la fecha cierre de este trabajo—
servicio de telefonia fija local y es también la que concentra
el mayor numero de teléfonos celulares) para que se proceda
a efectuar el cambio de titularidad correspondiente.

En la practica, la transferencia de servicios telefonicos es
un acto formal, y se tramita notarialmente; sin embargo, di-
cho contrato también puede celebrarse directamente ante la
Oficina Comercial de Telefonica del Peru S.A., siendo requisi-
to indispensable que las partes estén presentes en el acto
para el cambio de titularidad —que se verifica de modo ins-
tantaneo— asi como el acto de tomar las respectivas firmas.

Quien desee adquirir el servicio telefonico —via el cam-
bio de la titularidad por cesion—, no solo debe tener cuida-
do en que el cedente le muestre los recibos pagados al dia;
sino que deberia acercarse a la Oficina Comercial y verificar
que este sea el titular del servicio o el usuario abonado y
que efectivamente se encuentre al dia en sus cuentas o
no tenga problemas de tipo administrativo con la compa-
nia telefénica.

Ahora bien, ¢cuadl es la naturaleza juridica de las deno-
minadas transferencias de servicios telefénicos?
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Creemos —como lo expresaramos en lineas preceden-
tes— que la transferencia de un servicio teleféonico es pro-
piamente una cesion de derechos no crediticios.

Al contratar con la compania de telefonos para la insta-
lacion de una linea telefonica (sea ésta fija o mévil), lo hace-
mos respecto de un servicio cuya propiedad se mantiene
para quien ofrece el servicio —la compania telefonica—.
Mientras quien lo solicita, solo se convierte en usuario o
abonado del mismo, y debera pagar mensualmente para que
se le brinde dicho servicio.

Si, por el contrario, el usuario o abonado dejara de
cumplir con el pago de sus cuotas mensuales, el servicio le
sera cortado, cancelado o suprimido, debiendo —ademas—
pagar una penalidad por dicho incumplimiento. La linea o el
servicio telefonico sigue perteneciendo en propiedad a la
compania.

Por el contrario, estaremos ante un contrato de com-
praventa respecto del aparato terminal que sirve al abonado
para hacer uso de la linea o el servicio. Solo respecto de
este bien se podria hablar de un derecho de propiedad a fa-
vor del usuario o abonado.

Al respecto, en un trabajo anterior,'?® expresamos que
si se observan las normas del Cddigo Civil de 1984 sobre los
contratos de compraventa y permuta, se infiere que ellas re-
gulan expresamente solo la transferencia de propiedad de
bienes, pero no la transferencia de otros derechos distintos
al derecho de propiedad.

En ese sentido, se ha buscado, a través de la reglamen-
tacion del tema de la cesion de derechos en el Codigo vigen-
te, que se utilice esta via para efectuar la transmision de
esos otros derechos, para los cuales no existe un conducto
taxativamente preestablecido por el propio Codigo.

138 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., pri-
mera parte, tomo IIl, paginas 483 a 486.
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No obstante, y tal como lo expresamos en la obra cita-
da, debemos reconocer que la redaccion actual del articulo
1206 —primera de las normas sobre cesion de derechos—,
no aclara esta posibilidad, sino que mas bien se puede de-
ducir del referido numeral que esta regulando solamente la
cesion del derecho a exigir el cumplimiento de créditos.

Por ello, reiteramos nuestra opinién en el sentido de
que hubiese sido conveniente que el texto del articulo 1206
del Coédigo Civil contemplase esta posibilidad, con lo cual
sus bondades se hubieran visto engrandecidas.!*

En suma, la transferencia de servicios telefdnicos tiene
como caracteristica fundamental la de ser un acto de dispo-
sicion y cuyo titulo puede consistir en cualquier situacion a
la que se reconozca capacidad de generar la transferencia
de dicho derecho y que abarca no solo el servicio de telefo-
nia fija sino también el de telefonia movil.

11. Responsabilidad del vendedor por no transmitir
la propiedad o por no transmitirla en forma
total y libre

En este sentido, compartimos el parecer de Valencia
Zea,'*’ quien senala que a este respecto rigen las reglas ge-
nerales en materia de obligaciones, las mismas que aplica-
das a la compraventa, se traducen en que el comprador
puede pedir la resolucion del contrato.

139 : P : : i
3 Consideramos que la redaccién idénea de la norma hubiera sido la si-

guiente:
Articulo 1206.- «La cesion es el acto de disposicion en virtud del cual el ce-
dente trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestacién a cargo de su
deudor, que se ha obligado a transferir por un titulo 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 asentimiento del deudors.
140 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., tomo IV, pagina 57,
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12. Jurisprudencia peruana del articulo 1549

Sobre el tema existen diversas Ejecutorias Supremas, las
mismas que comprenden diversos aspectos, todos relaciona-
dos con las obligaciones del vendedor. Asi, podemos mencio-
nar a aquella Resolucion Suprema de fecha 2 de abril de
1948, de texto siguiente: «Cuando no se ha entrado en po-
sesion del bien comprado por no haberse verificado la tradi-
cién con arreglo a lo prescrito por los articulos 844 y 845 del
Caodigo Civil, corresponde iniciarse la accion concedida por el
articulo 1401 del acotado y no la de desahucion».

Asimismo, la Resolucion Suprema de fecha 6 de abril
de 1948!%? establecia que el comprador de un inmueble que
no esta en posesion de él, al no haberse verificado la tradi-
cion conforme a lo prescrito en el articulo 844 del Cédigo
Civil; no tiene expedita la accion de desahucio.

De otro lado, encontramos pronunciamientos de la Cor-
te Suprema,'*® como es el caso del Expediente 506/52, de
fecha 29 de diciembre de 1952 que senalaba: «E]l comprador
de un inmueble que aun retiene el vendedor debe hacer uso
para conseguir la entrega del inmueble, de la accion resciso-
ria del contrato o pedir la entrega de la cosa, no siendo pro-
cedente la acciéon de desahucio por ocupacion precaria».

Sobre la retenciéon indebida de la cosa vendida por par-
te del vendedor, la Resoluciéon Suprema recaida en el Expe-
diente 1271/53, de fecha 21 de abril de 1954,'** expresaba
que era fundada la demanda en juicio ordinario que inter-
pusiera el comprador para su entrega.

Sin embargo, la Ejecutoria Suprema del 27 de mayo de
1947'%5 establecié que «Procede el desahucio por ocupacion

141 ANALES JUDICIALES, ano 1948, pagina 143.

142 ANALES JUDICIALES, ano 1948, pagina 141.

143 POSTIGO CACERES, Roberto. Jurisprudencia, paginas 218 y 219. Im-
prenta Portugal, Lima.

144 PEVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, junio de 1954, pagina 705.
145 ANALES JUDICIALES, ano 1947, pagina 238.
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precaria contra el vendedor de un inmueble que no cumple
con entregarlo al comprador en el plazo estipulado».

En el mismo sentido, la Ejecutoria de fecha 10 de sep-
tiembre de 1951, Expediente 365/50,'* se pronunciaba en
el sentido que «El vendedor que no entrega la casa al com-
prador en el plazo estipulado y contintia habitandola sin pa-
gar pension, incurre en el caso de ocupacién precarianr.

Otro pronunciamiento de la Corte Suprema, de fecha 4
de enero de 1918,' indicaba que la entrega del inmueble
vendido no puede pedirse en la via ejecutiva, acogiéndose al
articulo 599 del Codigo de Procedimientos Civiles.

Entre otros pareceres de los Tribunales Peruanos, po-
demos citar al que recayo sobre el Expediente 1256/949, de
fecha 17 de mayo de 1950,'*® en el sentido que si en el con-
trato de compra-venta de cosas muebles no se estipula el
plazo en que empezara a cumplirse la obligacion de entregar
la cosa vendida, no procede la ejecucion con este objeto,
pues la demanda careceria de los requisitos exigidos por el
articulo 600 del Codigo de Procedimientos Civiles.

Asi también, hubieron Ejecutorias Supremas como la
del 9 de diciembre de 1921'*® que senalaba: «El vendedor
no puede negarse a entregar al comprador la cosa vendida,
fundandola en que el precio no ha sido pagado aunque asi
se hubiera estipulado en el contrato, si no constituyé en
mora al comprador. El dominio de éste sobre la cosa vendi-
da subsiste, aunque no haya solicitado su entrega, mientras
no se rescinda legalmente el contrato».

De otro lado, cabe mencionar algunas Ejecutorias rela-
tivas a la entrega de titulos u otorgamiento de Escrituras,

146 COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA. Revista del Foro, afio 1951, pagi-
na 561.

197 ANALES JUDICIALES, ano 1917, pagina 228.

148 REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA, julio 1950, pagina 884.

149 COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA. Revista del Foro, ano 1921, pagi-
na 584.
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toda vez que éstos son, en buena cuenta, medios por los
cuales se torna mas sélida la transferencia del bien. En tal
sentido, la Ejecutoria Suprema de fecha 12 de junio de
1922'5° establecié que mientras no se otorgue al comprador
la respectiva escritura publica, tiene derecho para retener el
precio sin la obligacién de pagar intereses.

Relacionada con el tema de la Ejecutoria anterior, la de
fecha 16 de mayo de 1923'%! expresé que el vendedor esta
obligado a suscribir la escritura correspondiente, si convino
de manera definitiva con el comprador, en la cosa y el pre-
cio materia del contrato.

Ya dentro de las Ejecutorias de mas reciente data rela-
cionadas con el tema, podemos mencionar a aquella que se
pronuncio6 respecto del Expediente 1192/94'%? en los si-
guientes términos: «La compra-venta no requiere formalidad
especial. Las partes se obligan reciprocamente, el propieta-
rio a transferir su dominio y el comprador a pagar su precio
en dinero.— Produce sus efectos si se negocia, celebra y eje-
cuta segun las reglas de la buena fe y comun intencién de
las partes».

Propuesta de eventual modificacion legislativa del
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.

150 ANALES JUDICIALES, afio 1922, pagina 58.
151 ANALES JUDICIALES, afo 1923, pagina 44.
152 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ejecutorias, tomo I, pagina 129.
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Por otra parte, es reiterativo con lo dispuesto por el ar-
ticulo 1529 del propio Cédigo Civil, norma que al establecer
el concepto de compraventa, ya menciona la obligacion del
vendedor de transferir la propiedad del bien.

Finalmente, el perfeccionamiento implica la ejecucion
de la prestacion de transferir la propiedad, que tendria lu-
gar, segun se trate de bienes muebles o inmuebles, de
acuerdo a lo establecido por los articulos 947, 948 y 949 del
Codigo Civil Peruano.
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Tratado de la Venta

«En esta obra Mario Castillo Freyre analiza exhaustivamente cada
uno de los preceptos del Codigo Civil de 1984, con una prolijidad
que realmente abruma. Primero transcribe todas las fuentes nacio-
nales de cada precepto; luego ingresa a la legislacién comparada;
a continuacion efectia un andlisis singularmente exhaustivo de la
norma juridica que estd estudiando, en la que cita, para ello, rele-
vante doctrina civil y jurisprudencia; y, cuando lo juzga convenien-
te, plantea propuestas de modificacion o, eventualmente, la supre-
sién del articulo. Y todo ello lo hace con profundidad y pulcritud.

Estoy seguro en no equivocarme al afirmar que, si una persona
interesada en las ciencias juridicas, cualquiera que sea la legisla-
cion a la que apele, desea conocer, cabalmente, los alcances de las
normas previstas para el Contrato de Compraventa, tendrd que
recurrir, necesariamente, a la lectura de la obra de Mario Castillo
Freyre. Ella tiene esa trascendencia porque, cualesquiera que sean
los avatares que depare el destino a una normatividad fundamen-
tal, el trabajo de Mario Castillo Freyre subsistird en el tiempo».

Felipe Osterling Parodi
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